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KartG Kartellgesetz

kk kaiserlich koniglich (Osterreich, Monarchie)

Klang—Kommentar Kommentar zum ABGB, begriindet von Heinrich Klang
KoalG Koalitionsgesetz

KWG Kreditwesengesetz

LMG Lebensmittelgesetz

LMKYV Lebensmittelkennzeichnungsverordnung

LWG Landwirtschaftsgesetz

LWK Landwirtschaftskammer

MAV Markenartikelverband

MDR Monatsschrift fiir Deutsches Recht (dt Zeitschrift)

mM meiner Meinung

MOG Marktordnungsgesetz

MR Medien und Recht (6 Zeitschrift)

MuW Markenschutz und Wettbewerb (6 Zeitschrift)

NBG Nationalbankgesetz

NJW Neue Juristische Wochenschrift (dt Zeitschrift)

NO Niederdsterreich

Nov Novelle

NR Nationalrat

NVG Nahversorgungsgesetz

0A ohne Autor

OAKT Osterreichischer Arbeiterkammertag

OBI Osterreichische Blitter fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht (6 Zeitschrift)
OECD Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung

OEGKSAbk Abkommen zwischen der Republik Osterreich einerseits und den Mitgliedstaa-
ten der Européischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl andererseits

OEWGADbk Abkommen zwischen der Republik Osterreich und der Européischen Wirt-
schaftsgemeinschaft

OGB Osterreichischer Gewerkschaftsbund
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OGH Oberster Gerichtshof

0JZ Osterreichische Juristen-Zeitung (8 Zeitschrift)

OLG Oberlandesgericht

6Z6ffR Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und Vélkerrecht (6 Zeitschrift)
OZW Osterreichische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (& Zeitschrift)

PA Paritétischer Ausschuss

portEWGAbk Abkommen zwischen der Portugiesischen Republik und der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft

PRAKO Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs
PrBestG Preisbestimmungsgesetz

PreisG Preisgesetz

PrRG Preisregelungsgesetz

PrTrG Preistreibereigesetz

PS Preisschleuderei-Schiedsstelle

PVU Pariser Verbandsiibereinkunft

RabelsZ Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht (dt Zeitschrift)
RG Reichsgericht

RGBI Reichsgesetzblatt

RIW Recht der internationalen Wirtschaft (dt Zeitschrift)

RN Randnummer

RS Rechtssache

RSp Rechtsprechung

RUG Rechts-Uberleitungsgesetz

RV Regierungsvorlage

Schmoller’s Jahrbuch Schmoller’s Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirt-
schaft

schwEWGAbk Abkommen zwischen der Schweiz und der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft

Sess Session
SJIR Schweizerisches Jahrbuch fiir Internationales Recht
SJZ Schweizerische Juristen-Zeitung (schw Zeitschrift)
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sog sogenannt (alle Formen)
StenProt stenographisches Protokoll
StGB Strafgesetzbuch

StGG Staatsgrundgesetz

stRSp stindige Rechtsprechung

SZ Entscheidungen des osterreichischen Obersten Gerichtshofes in Zivil- und Justizverwal-
tungssachen

ua unter anderem

uva und vieles andere

UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

VfGH Verfassungsgerichtshof

V1Slg Erkenntnisse und wichtigsten Beschliisse des Verfassungsgerichtshofs
vgl vergleiche

Vhdlg(en) Verhandlung(en)

VO Verordnung

Vol Band

VwGH Verwaltungsgerichtshof

VwSlg Erkenntnisse und Beschliisse des Verwaltungsgerichtshofes
WBI Wirtschaftsrechtliche Blatter (6 Zeitschrift)

WipolBl Wirtschaftspolitische Blatter (6 Zeitschrift)

WK Weltkrieg

Wr Zeitung Wiener Zeitung

WRP Wettbewerb in Recht und Praxis (dt Zeitschrift)

WuG Wirtschaft und Gesellschaft (6 Zeitschrift)

WuR Wirtschaft und Recht, Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik und Wirtschaftsrecht mit Ein-
schluss des Sozial- und Arbeitsrechts (schw Zeitschrift)

WuW Wirtschaft und Wettbewerb (dt Zeitschrift)

Z Zahl, Ziffer

zB zum Beispiel

ZBl Zentralblatt fiir die Juristische Praxis (6 Zeitschrift, 1883 — 1938)

ZfRV Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung (6 Zeitschrift)
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ZtV Zeitschrift fir Verwaltung (6 Zeitschrift)

ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (dt Zeitschrift)
ZR Zivilrecht (in dt Entscheidungen)

ZS Zeitschrift

ZSR Zeitschrift fiir schweizerisches Recht (schw Zeitschrift)

ZStR Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (6 Zeitschrift)

zT zum Teil
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Vorwort

Die hier publizierte Arbeit habe ich 1989 im Rahmen meines Habilitationsverfahrens an der
Juridischen Fakultdt der Universitdit Wien unter dem Titel ,,Wertewandel im Wettbewerbs-
recht, Von der Prdferenz individualrechtlicher Ansdtze zur sukzessiven Anerkennung gesamt-
wirtschaftlicher Wertungskriterien vorgelegt. Ich habe den Titel meiner Habilitationsschrift
nun verdndert, weil der historische Aspekt der Arbeit inzwischen in den Vordergrund geriickt
ist.

Univ. Prof. Dr. Karl Wengers hat mich in seinen Seminaren zu den Fragestellungen dieser
Arbeit hingefiihrt und mich in meinem Habilitationsverfahren entscheidend unterstiitzt. Ich
verdanke ithm Einsichten in Recht und Politik, die fiir alle meine beruflichen und wissen-
schaftlichen Tétigkeiten von grundlegender Bedeutung waren.

Das osterreichische Wettbewerbsrecht sah in den untersuchten Zeitraumen die Mdglichkeit
vor, von Unternehmen durchgefiihrte Beschrinkungen des Wettbewerbs zu dulden, wenn sie
aus ,,volkswirtschaftlichen Griinden gerechtfertigt erschienen. Die jeweils herrschenden
wirtschaftspolitischen Anschauungen, die sich in verschiedenen Normen und AuBerungen zu
ihnen erkennen lassen, beeinflussten die Interpretationen und Anwendung dieser Normen we-
sentlich.

Zwei Ergebnisse meiner Arbeit waren und sind mir besonders wichtig:

e Es konnten viele rechtliche, wirtschaftspolitische und historische Stellungnahmen zu
Normen gegen Wettbewerbsbeschriankungen, die zwischen rund 1870 und 1990 erlas-
sen wurden, aufgearbeitet werden.

e Der Vergleich und die Bewertung der historischen Diskussionen zum Wettbewerbs-
recht zeigten auch, dass die Mdglichkeiten, mit rechtlichen Mitteln punktuelle wirt-
schaftspolitische Ziele zu erreichen, offenbar sehr begrenzt sind. Z.B. konnte soge-
nannte ,,Preisschleuderei in der Zwischenkriegszeit durch besondere preisrechtliche
Vorschriften und Verfahren eben nicht eingeddmmt werden. Oder: In den 1980er Jah-
ren konnte die Expansion von dominierenden Lebensmittelhandelsketten durch Spezi-
algesetze oder durch die Fusionskontrollmafinahmen des Kartellgerichts nicht gestoppt
oder auch nur eingeschriankt werden.

Das Institut fiir Hohere Studien (IHS), dem ich als Konsulent seit ca. 15 Jahren angehdren
darf, verschafft mir nun die Moglichkeit, meine Arbeit im Rahmen seiner Publikationen
sichtbar werden zu lassen. Ich danke allen Kolleginnen und Kollegen, die mich bei dieser
Arbeit unterstiitzt haben, sehr herzlich.

Wien, im Oktober 2021 Hanspeter Hanreich
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1 Grundlegung

Der Gesetzgeber verwendet im Wirtschaftsrecht und besonders bei wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften an zentraler Stelle oft unbestimmte Gesetzesbegriffe, die den Wertungsgrundsatz
der gesamtwirtschaftlichen Richtigkeit als bestimmendes Tatbestandselement verwenden. Die
rechtliche Angemessenheit des Einsatzes unbestimmter Gesetzesbegriffe im Wirtschaftsrecht
ist im In- und Ausland anerkannt. Die relative , Elastizitiat“ des Wirtschaftsrechts wird
manchmal sogar als ein Charakteristikum dieses Rechtsgebietes bezeichnet.

Die Vollziehung der betreffenden Normen in der Praxis bereitet immer wieder Schwierigkei-
ten, da Untersuchungen, die versuchen, inhaltliche Aussagen zu diesen unbestimmten Begrif-
fen zu machen, selten sind. Die praktischen Schwierigkeiten, die die Auslegung und Anwen-
dung von unbestimmten Gesetzesbegriffen, wie ,,volkswirtschafiliche Rechtfertigung*, mit
sich bringen, waren Anreiz dafiir, eine inhaltliche Bestimmung dieser Rechtsbegriffe zu ver-
suchen.

Prof. Wenger, dem ich fiir mein wissenschaftliches Verstindnis so viel verdanke, hat vor ei-
nigen Semestern ein Seminar veranstaltet, das die ganze Breite der wettbewerbsrechtlichen
Normen herausarbeiten sollte und auf eine Unzahl wichtiger Querverbindungen zwischen
verschiedenen Regelungsbereichen des Wirtschaftsrechts aufmerksam gemacht hat. Nach
diesem Seminar habe ich die Idee entwickelt, eine systematische Arbeit zu beginnen, die in
vielen Wirtschaftsgesetzen enthaltenen Wertungen, die den Inhalt der entsprechenden Nor-
men bestimmen sollen und die mich auch in der Praxis immer wieder beschéftigt haben, zu
untersuchen. Ich wollte versuchen, durch Querverbindungen zwischen Rechtsprechung und
wissenschaftlichen Erkenntnissen zu diesen wettbewerbsrechtlichen Normen die Basis fiir die
Auslegung wirtschaftsrechtlicher unbestimmter Gesetzesbegriffe zu verbreitern. Meine Arbeit
soll auch dazu anregen, in dhnlicher Weise weiterzuforschen.

Die funktionale Betrachtung der zu untersuchenden Rechtsnormen wird durch Ausfiihrungen
iber die Entstehungsgeschichte und Entwicklung dieser Vorschriften begleitet und verstérkt.
Dieser Ansatz fordert nach meiner Meinung nicht nur das Versténdnis fiir die aktuell gelten-
den Normen, sondern ermdglicht auch die Uberpriifung von wirtschafts- und rechtspolitischen
Thesen anhand real abgelaufener Entwicklungen. Das ist auch der Grund fiir das Anwachsen
des Ansehens der Wirtschaftsgeschichte im Rahmen der Wirtschaftswissenschaften. Da
Volkswirtschaften nicht isoliert voneinander bestehen, sondern die internationale Verflech-
tung des Wirtschaftens immer mehr zunimmt, besitzt auch das internationale Wirtschaftsrecht
einen bedeutenden Stellenwert in dieser Untersuchung.

1.1 Methodologische Vorbemerkungen

Eine ganze Reihe wettbewerbsrechtlicher Normen enthilt Bestimmungen, die die Zuldssigkeit
bestimmter Maflnahmen von ihrer volkswirtschaftlichen Richtigkeit abhdngig machen. Vom
Ergebnis einer solchen Auslegung hdngen oft bedeutende betriebswirtschaftliche und volks-
wirtschaftliche Entscheidungen ab. Es mangelt nicht an Aussagen von Rechtsprechung und
Wissenschaft zur ,richtigen* Auslegung der jeweils anzuwendenden unbestimmten Gesetzes-
begriffe. Es fehlt aber nach meiner Meinung die iiber die Grenzen der einzelnen Regelung
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hinausgehende Zusammenschau dieser Aussagen. Gerade das Herstellen umfassender Quer-
verbindungen zwischen einzelnen Regelungen verspricht, die volkswirtschaftliche Richtigkeit
einer Entscheidung im Einzelfall besser bewerten zu konnen.

In dieser Arbeit soll keine neue Methode entwickelt werden, wie dem Problem der Inhaltsbe-
stimmung von unbestimmten Gesetzesbegriffen, wie ,,volkswirtschaftlich gerechtfertigt®, na-
hezukommen ist. Dies entspringt ZweckméBigkeitsiiberlegungen eines in der Praxis tdtigen
Juristen, der seine knappen Ressourcen mdglichst optimal einsetzen will. !

Die Arbeit am Wirtschaftsrecht beschreibt Wietholter so: ,, Wer das Blickfeld nicht einengt,
der wird den Eindruck eines Dschungels von grandiosen Ausmafien wohl nur iiberwinden,
indem er vorsichtig Schneisen anzulegen versucht.“ ° Heute, in Zeiten in denen die nur
scheinbare Regellosigkeit des Dschungels gegen das Anlegen von Schneisen oder andere An-
griffe geschiitzt werden muss, wiirde dieses Bild wahrscheinlich nicht mehr verwendet wer-
den. Tatsichlich ist die Anderung von wirtschaftspolitischen Einstellungen im Zeitablauf be-
reits an diesem Beispiel, das keine direkte Verbindung zu juristischen Auslegungsfragen hat,
zu sehen. Es geht auch im Wirtschaftsrecht nicht mehr darum, in die scheinbare Regellosig-
keit des Marktes (Dschungels) Schneisen zu schlagen, sondern dort moglichst brauchbare
Losungen zu finden, wo der Markt (Dschungel) nicht (mehr) besteht.

Diese ersten Ausfithrungen kénnten den Eindruck erwecken, es solle versucht werden, juristi-
sche Begriffsbildungen vor allem durch Ubernahme von Erkenntnissen der Volks- oder Be-
triebswirtschaft zu gewinnen.® Ein solches Konzept wird ebenso wenig vertreten, wie die aus-
schlieBende Sicht des Wirtschaftsrechts als ,,Instrument der Wirtschaftspolitik**. Es soll nicht
der ,,vorhandene Normenbestand im Wege der Interpretation den sozialen und wirtschaftli-
chen Verhdltnissen* angepasst und dabei eine besondere ,,wirtschaftsrechtliche Methode*
entwickelt werden®, sondern unter Beniitzung einer funktionellen Auslegungsmethode die aus
dem Rechtsmaterial erkennbaren, wirtschaftspolitischen Ziele herausgefiltert und diese Er-
kenntnisse systematisch angewandt werden.

Daher wird hier davon ausgegangen, dass der Einfluss der Wirtschaftspolitik auf das Wirt-
schaftsrecht prigend ist, dass aber nicht nur wesentliche Einfliisse der Wirtschaftspolitik auf

!'Ich hinge aber andererseits auch der Meinung an, dass ,,wissenschaftliche Erkenntnis ohne theoreti-
sches Wissen nicht moglich ist”. Wenger, Die 6ffentliche Unternehmung (1969), 156.

2 Wiethélter, Die Position des Wirtschaftsrechts im sozialen Rechtsstaat, in FS Franz Béhm (1965) , 41
(45).

3 ZB Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsétze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbe-
stand der ,,gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®. Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik,
1960, H 2, 12.

4 ZB Frohler / Oberndorfer, Das Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik (1969); Ott, Die
soziale Effektivitdt des Rechts bei der politischen Kontrolle der Wirtschaft, Jahrbuch fiir Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie 1972, 345 (407); Steindorff, Einfiihrung in das Wirtschaftsrecht der Bundesre-
publik Deutschland (1977), 7.

5 Assmann, Zur Steuerung gesellschaftlich-6konomischer Entwicklung durch Recht, in Assmann /
Briiggemeier / Hart / Joerges, Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, (1980), 239 (246); Frohler /
Oberndorfer, Das Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik, (1969), 168.
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das Wirtschaftsrecht erfolgen, sondern dass auch umgekehrte Effekte bestehen®. Vor allem
soll davon ausgegangen werden, dass die zur Auslegung von wirtschaftsrechtlichen Tatbe-
stinden gewonnenen Fakten der Wirtschaftspolitik nach rechtlichen MaBstiben nachweisbar
sein miissen, um Grundlage fiir eine juristische Interpretation abgeben zu kénnen’.

Es ist wesentlich, einleitend klarzustellen, dass die Untersuchung bei gleichwertigen Interpre-
tationsergebnissen Losungen bevorzugen wird, die ohne Einflussnahme des Staats auf die
Wirtschaft auskommen.® Es wird nicht davonausgegangen, dass der Markt als Steuerungsmit-
tel der Wirtschaft versagt hat und daher der Staat eingreifen muss.’ Es ist auch nicht Aufgabe
dieser Untersuchung, die Gesetzgebung darauthin zu untersuchen, ob das geltende Wettbe-
werbsrecht in manchen Bereichen selbst den Wettbewerb eher beschriankt als die Markte of-
fen hilt.!” Diese Fragestellung geht im Wesentlichen an dem hier zu behandelnden Thema
vorbei, wenngleich sie gerade in Osterreich ein faszinierender Untersuchungsgegenstand wi-
re.

Auf die Diskussion, was unter Wirtschaftsrecht zu verstehen ist, braucht hier ebenfalls nicht
eingegangen zu werden.!! Es ist mir keine Meinung bekannt, die das Wettbewerbsrecht nicht
dem Wirtschaftsrecht zuordnen wiirde. Dieses Rechtsgebiet wird vielmehr als ein zentraler
Gegenstand des Wirtschaftsrechts angesehen. '?

Die Interpretation wirtschaftsrechtlicher Tatbestinde wie ,,volkswirtschaftlich gerechtfertigter
Preis*“ '3 oder ,,volkswirtschafilich gerechtfertigtes Kartell“ '* soll auf einer Basis erfolgen,
die die Wertvorstellungen, die diesen Begriffen zugrunde liegen, moglichst umfangreich her-
ausarbeiten will. Im Wirtschaftsrecht wird die Methode der Wertungsjurisprudenz'> besonders

6 Ch. Meier, Uber Entwicklung, Begriff und Aufgaben des Wirtschaftsrechts, ZSR 1982, 267 (295).

TF. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (1982), 128; Wenger, Die 6ffentliche Un-
ternehmung (1969), 59; Wenger, Wirtschaftsrecht - eine juristische Disziplin im Spannungsfeld von
Sein und Sollen, in FS Winkler (1989) , 121 (138).

8 Mertens / Kirchner / Schanze, Wirtschaftsrecht (1978), 200; Regulierung und Deregulierung, Aufsatz-
sammlung der WipolBI 1986, H 6

% Assmann, Zur Steuerung gesellschaftlich-Skonomischer Entwicklung durch Recht, in Assmann ua,
Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts (1980), 242.

10 Mestmiicker, Der verwaltete Wettbewerb (1984).

T Als zufillige Auswahl: Briiggemeier, Probleme einer Theorie des Wirtschaftsrechts, in Assmann ua,
Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts (1980), 9 ff; Fikentscher, Wirtschaftsrecht (1983) I, 1 f;
Funk, Das Wirtschaftsverwaltungsrecht als Teil des Wirtschaftsrechts, in FS Frohler (1980), 299; Kop-
pensteiner, Wirtschaftsrecht, Rechtstheorie 1973, 1f; Ch. Meier, Uber Entwicklung, Begriff und Aufga-
ben des Wirtschaftsrechts, ZSR 1982, 267; Mertens / Kirchner / Schanze, Wirtschaftsrecht (1978), 17 ff;
Rinck / Schwark, Wirtschaftsrecht® (1985); Rittner, Wirtschaftsrecht? (1987), 13; Wenger, Wirtschafts-
recht - Eine juristische Disziplin im Spannungsfeld von Sein und Sollen, in FS Winkler (1989), 121.
Zur Definition des Begriffes internationales Wirtschaftsrecht: ZB Behrens, Elemente eines Begriffs des
internationalen Wirtschaftsrechts, RabelsZ 1986, 483; Joerges, Voriiberlegungen zu einer Theorie des
internationalen Wirtschaftsrechts, RabelsZ 1979, 6; Meessen, Zu den Grundlagen des internationalen
Wirtschaftsrechts, AGR 1985, 398.

12 7B Fikentscher, Wirtschaftsrecht (1983) 11, 160; Rinck / Schwark, Wirtschaftsrecht® (1985), 65.

B37B § 1a PrG.

14 7B § 23 Z 3 KartG 1988.

15 Bydlinski, Juristische Methodenlehre (1982), 123; Fikentscher, Methoden des Rechts (1975-1977) 111,
405 ff; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft* (1979), 128 ff; Wenger, Die 6ffentliche Unter-
nehmung (1969), 196 ff; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, (1967), 574 ff.
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gerne verwendet.'® Ein Anliegen der Wertungsjurisprudenz ist es, in Fortentwicklung der Inte-
ressenjurisprudenz!’, besonders in dem hier interessierenden ,,Vagheitsbereich von Rechtsbe-
griffen '8 WertungsmaBstiibe auszuforschen und der Rechtsanwendung zur praktischen An-
wendung anzubieten. Die Wertungsjurisprudenz vertritt eine objektive, teleologische Ausle-
gungsmethode, die die historischen Zweckvorstellungen des Gesetzgebers beriicksichtigt und
auch zu einer Rechtsfortbildung gelangen kann, die auf der Ermittlung von ,,0bjektiven Zwe-
cken** beruht.'” In diesen rechtsphilosophischen Bereich der ,,0bjektiven Zwecke*, der offen-
bar den strengen Regeln einer nachvollziehbaren Erkenntnis nicht mehr angehort, muss sich
meine Arbeit jedoch nicht wagen.

Besonders bei der Aufgabe, Generalklauseln oder wirtschaftsbezogene, unbestimmte Geset-
zesbegriffe zu interpretieren, hat die Wertungsjurisprudenz somit ihren wesentlichen Einsatz-
bereich. Die Auslegungsfragen stellen sich konzentriert bei einem ,,Funktionswandel* solcher
Vorschriften.?’ Bydlinski meint zu diesem Problem:

,,Die Grenze fiir die methodisch zuldissige Konkretisierung, daher auch fiir eine etwa aktuelle
Neukonkretisierung einer Generalklausel zieht stets die Gesamtheit der systematisch auf-
schlufreichen, weil in sachlichem, logischem oder teleologischem Zusammenhang stehenden,
konkreteren Regeln und Grundsdtze der geltenden Rechtsordnung einschlieflich des - hilfs-
weise heranzuziehenden — Richterrechts %!

Eine Vielzahl wirtschaftsrechtlicher Arbeiten hat sich bereits dieser Methode verschrieben
und va die vergleichende Analyse wettbewerbsregelnder Normen zu manchen Punkten durch-
gefiihrt.”? Noch keine Untersuchung hat aber, das gilt fiir Osterreich, und soweit ich es iiber-

16 7B Fikentscher, Wirtschaftsrecht (1983) 10; Wenger, Wirtschaftsrecht - Eine juristische Disziplin im
S_})annungsfeld von Sein und Sollen, in FS Winkler (1989) 121 (127, 133,135).

Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz (1932); Heck, Gesetzesauslegung und Interessen-
auslegung, AcP 112 (1914).

B dlinski, Juristische Methodenlehre, 128.
19 L arenz, Rlchtlges Recht (1979), 23 ff
20 Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 582; Mayer-Maly, Wertungswandel und Privatrecht, JZ 1981,
801 (803); Wenger, Wirtschaftsrecht - Eine juristische Disziplin, in FSWinkler, 121 (143).

! Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 584.
22 Die Mehrheit der in der Bundesrepublik Deutschland geduferten wissenschaftlichen Meinungen
vertritt den Standpunkt, dass das UWG und GWB eine Gesamtordnung des Wettbewerbs bilden: ZB
Baumbach / Hefermehl, Wettbewerbsrecht!® (1988), 86 ff; Fikentscher, Das Verhiltnis von Kartellrecht
und Recht des unlauteren Wettbewerbs im deutschen und europdischen Recht, in FS Hallstein (1966) ,
128 (133); v. Gamm, Neuere Rechtsprechung im Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht, WRP 1988,
281; Mestmécker, Der verwaltete Wettbewerb (1984); Schwartz, Verfolgung unlauteren Wettbewerbs
im Allgemeininteresse, GRURInt 1967, 333; P. Ulmer, Der Begriff des ,,Leistungswettbewerbs und
seine Bedeutung fiir die Anwendung von GWB und UWG-Tatbestdnden, GRUR 1977, 565. Eine Ge-
samtordnung des Wettbewerbsrechts, die UWG und GWB umfassen, verneinen: Kndpfle, Die markt-
bezogene Unlauterkeit (1983), 7 {f; Mohring, WuW 1954, 367; Wiirdinger, WuW 1953, 730. Alle zitier-
ten Autoren versuchen aber aus den Wertungen des UWG und GWB allgemeine bzw wechselweise
nutzbare Aussagen zu entnehmen. Vergleiche tiber den Bereich des UWG und GWB hinaus stellen zB
an: Damm, Kontrolle von Vertragsgerechtigkeit durch Rechtsfolgenbestimmung, JZ 1986, 913; Harms,
Unlauterer Wettbewerb durch wirtschaftliche Aktivitiaten 6ffentlicher Héande, BB 1986, Blg zu H 32;
Kroitzsch, Die Gesetzesflut 6ffentlich-rechtlicher Normen als wettbewerbsrechtliche Nebengesetze zu
§ 1 UWG; GRUR 1982, 389; Sack, Die liickenfiillende Funktion der Sittenwidrigkeitsklauseln, WRP
1985, 1; Schricker, Gesetzesverletzung und SittenverstoB (1970). In Osterreich: Mayer-Maly, Das Ver-
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blicke auch fiir die Bundesrepublik Deutschland, versucht, diesen Ansatz zur genaueren Be-
stimmung von unbestimmten Gesetzesbegriffen, wie ,,volkswirtschaftliche Rechtfertigung®,
zu verwenden.?

Die moglichst umfangreiche Auffindung und Analyse von Wertvorstellungen im Wirtschafts-
recht, die zur Ausfiillung unbestimmter Gesetzesbegriffe, wie ,,volkswirtschaftliche Rechtfer-
tigung®, dienen kann, ist Hauptaufgabe der folgenden Arbeit. Die relevanten Werte werden,
was ebenfalls einer sehr sinnvollen und iiblichen Gliederung folgt, in 3 Gruppen eingeordnet:

e Interessen der gesamten Volkswirtschaft;
e Interessen der Konkurrenten und
e Interessen der Konsumenten.?*

Die Ergebnisse des systematischen Wertevergleichs konnen ,je nach Temperament“ * zu

einer Auslegung konkreter wettbewerbsrechtlicher Gemeinwohlvorstellungen in einem be-
weglichen System genutzt werden.?® Nach meinem ,,Temperament * eignet sich diese Metho-
de besonders gut zur Losung der konkret gestellten Auslegungsfragen. Die Verwendung eines
wbeweglichen System *“ zur Auslegung von Normen des Wirtschaftsrechts wird immer wieder
als taugliche Mdglichkeit einer juristischen Interpretation anerkannt.?” Besonders deutlich

hiltnis zwischen Wettbewerbsrecht und Lebensmittelrecht bei der Entwicklung von Herkunftsangaben
zu Gattungsbezeichnungen, JBI 1968, 75; Mayer-Maly, Fachhandelsbindung und Kartellrecht, in FS
Kastner (1972), 299 (300); Mayer-Maly, Der gerechte Preis in FS Demelius (1973), 139 (141); Mayer-
Maly, Bewegliches System und Konkretisierung der guten Sitten, in Bydlinski / Krejci / Schilcher /
Steininger, Das bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht (1986), 117; Koppensteiner, Zum
Rechtsrahmen der Preisbildung in Osterreich, WipolBl 1973, 31; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht!
(1981) und Wettbewerbsrecht® , I (1987), passim. Die Darstellungsweise des Wettbewerbsrechtes
durch Koppensteiner beruht geradezu auf der vergleichenden und wertenden Betrachtung der ver-
schiedenen wettbewerbsrechtlichen Normen; Korinek, Das bewegliche System im Verfassungs- und
Verwaltungsrecht, in Bydlinski ua, Das bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht, 243
(247); Schuhmacher, ,,Inhalt des Patentrechts* und Kartellgesetz, OZW 1974, 41; Schuhmacher, Ver-
braucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), passim; Torggler, Zur Bedeutung der ,,wirtschaftlichen
Betrachtungsweise® im Zivilrecht, OZW 1986, 100.
23 Die umfangreichsten Bemithungen um die Klirung dieser Begriffe erfolgten in Osterreich durch
Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsétze des dsterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»Zgesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H
2, 12; Streissler, Schleichende Totalinderung des Kartellgesetzes, Berichte und Informationen 1962, Nr
836, 27.7.1962, 9; Streissler, Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen Ent-
scheidungen, in: Zur Einheit der Rechts- und Staatswissenschaften (1967). Diese Untersuchungen
erfolgten aber nicht nach der hier vertretenen Methode.
24 7B Hanreich, Verbraucherpolitik durch Wettbewerbsrecht, in FS Wenger (1983), 539; Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht! (1981), 183; Rittner, Einfiihrung in das Wettbewerbs- und Kartellrecht? (1985) 4.
25 Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht (1950), 22.
26 Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht (1950); Wilburg, Die Ele-
mente des Schadensrechts (1941); Wilburg, Zusammenspiel der Krifte im Aufbau des Schuldrechts,
AcP 163 (1964), 346.
27 Mayer-Maly, Bewegliches System und Konkretisierung der guten Sitten, in Bydlinski ua, Das be-
wegliche System im geltenden und kiinftigen Recht (1986), 117; Korinek, Der gewerbliche Industrie-
begriff nach Wilburgs beweglichem System, in 2. FS Wilburg (1975), 163; Korinek, Das bewegliche
System im Verfassungs- und Verwaltungsrecht, in Bydlinski ua, Das bewegliche System im geltenden
und kiinftigen Recht, 243; Rummel, Unlauterer Wettbewerb, in Koziol, dsterreichisches Haftpflicht-
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werden die Starken dieser Methode zur Bestimmung des Inhalts von Gemeinwohlvorstellun-
gen, wenn man sich denkbare Alternativen vergegenwiértigt. Solche Alternativen sind: unbe-
stimmte Gesetzesbegriffe als Leerformeln zu bezeichnen, um sie dann als nicht vollziehbar
beiseite zu schieben, sie als verfassungswidrig zu erkldren und sie daher nicht zu beachten
oder ihnen einen Inhalt zu geben, der {iber den Willen der Gesetzgebung hinweggeht, um eine
,.Eigenwertung“ vorzunehmen.?® In dieser Weise rechtfertigt auch Bydlinski die Anwendung
eines beweglichen Systems gegen Vorwiirfe eines drohenden Verlustes von Rechtssicher-
heit.?’

Das osterreichische internationale Kartellrecht, das besonders durch die Freihandelszonenver-
triige, die Osterreich abgeschlossen hat, bestimmt wird, wird in einem ausfiihrlichen Teil be-
sprochen. Auch aus diesem Teil der Osterreichischen Rechtsordnung sind wichtige Aufschliis-
se liber den Inhalt von Gemeinwohlvorstellungen, wie zB die volkswirtschaftliche Rechtferti-
gung von Kartellen, zu erwarten.

Im Rahmen meiner Untersuchung werden immer wieder wirtschaftsgeschichtliche Entwick-
lungen zur Erliuterung bestimmter Regelungsinhalte herangezogen.’® Diese im Wirtschafts-
recht allgemein {ibliche und anerkannte Methode erklirt sich vor allem daraus, dass sich das
Wirtschaftsrecht dynamisch fortentwickelt und daher nur als Prozess erfassbar ist.

Oft werden in wettbewerbsrechtlichen Arbeiten die Inhalte der zu untersuchenden Regeln bis
in die Antike zuriickverfolgt, offenbar in der Absicht, die Wichtigkeit oder Richtigkeit dieser
Normen zu bestirken. So wird zB ausgefiihrt, dass schon das Staatswesen der alten Agypter
fiir manche Bereiche die Staatswirtschaft, daneben Wirtschaftslenkung und Wirtschaftsauf-
sicht, Preisrecht, Arbeitsrecht, Exportforderung, Bank- und Kreditwesen kannte.>! Demge-

recht?, IT (1984), 253 (266); Sack, Bewegliche Systeme im Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht, in
Bydlinski ua, Das bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht, 177.

2 Fir die Ansicht, ,,volkswirtschaftlich gerechtfertigt sei eine Leerformel: ZB Koppensteiner, Zum
Rechtsrahmen der Preisbildung in Osterreich, WipolBl 1973, 31 (35); Koppensteiner , Wettbewerbs-
recht! (1981) meint aber zuerst (176), das Erfordernis volkswirtschaftlicher Rechtfertigung allein ent-
halte kaum eine Determinierung der Entscheidung, ob ein Kartell eingetragen werden soll oder nicht,
weist aber doch selbst einen Weg, wie diese Norm konkretisiert werden konnte, indem er einige Fak-
toren filir eine Beurteilung anfiihrt, die ich anwenden werde: ,,Bei genauer Priifung aller irgendwie
einschligigen Vorschriften wiirde man mit einiger Sicherheit weitere positivierte Elemente fiir die
Handhabung volkswirtschaftlicher Rechtfertigung von Kartellen finden. So hat Schuhmacher (,, Inhalt
des Patentrechts* und Kartellgesetz, OZW 1974, 41 ) die Fruchtbarkeit des Patentgesetzes in diesem
Zusammenhang gezeigt.“ (181). Eine extreme Haltung, die meint,volkswirtschaftliche Rechtfertigung
sei eine Leerformel und daher von verfassungswidriger Unbestimmtheit, wird von Walter / Mayer,
Grundril des besonderen Verwaltungsrechts? (1987), 356 vertreten.

29 Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 537.

30 Steindorft, Einfiihrung in das Wirtschaftsrecht der Bundesrepublik Deutschland? (1985), XIII; Hopt,
Rechtssoziologische und rechtsinformatorische Aspekte im Wirtschaftsrecht, BB 1972, 1017 (1019);
Schuhmacher, Verbraucher und Recht in historischer Sicht (1981), 87. Wie wichtig wirtschaftsge-
schichtliche Erkenntnisse fiir wirtschaftsrechtliche Aussagen sind, hat auch Wenger immer wieder
betont: ZB: Die 6ffentliche Unternehmung (1969), 26 ff; Das Recht der 6ffentlichen Auftrage (1977),
19ff; Organisationsgrundlagen und Instrumentarium der direkten Wirtschaftslenkung in Osterreich, in
Korinek / Rill, Grundfragen des Wirtschaftslenkungsrechts (1982), 15 ff; Ansétze zur inhaltlichen
Determinierung nicht hoheitlicher Verwaltungshandlungen im neuen Bundeshaushaltsrecht, Das 6f-
fentliche Haushaltswesen in Osterreich, 1988, 1.

3T HAWW IX, 66.
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geniiber soll das klassische Griechenland in einer Art marktwirtschaftlichen Ordnung gelebt
haben, die am Arbeitsmarkt Sklavenwirtschaft und in Ausnahmefillen Kartellverbote, Markt-
kontrollen, Ausfuhrverbote und Preisrecht kannte.*> Das Wirtschaftsordnungsinstrument der
beruflichen Zwangsgenossenschaften sei in der rdmischen Spitzeit entstanden.>* Im Mittelal-
ter seien mit dem Zunftwesen Berufsorganisationen anderer Art entwickelt worden. Das
Kaufmannsrecht hitte damals zum Handels-, Gesellschafts- und Bankrecht gefiihrt.>* In der
frithen Neuzeit hitte man Forstrecht, Wirtschaftsforderung durch Einfuhrverbote etc als Mittel
der Wirtschaftspolitik verwendet.*

In solchen Vergleichen werden oft Rechtsnormen oder Zustinde einander gegeniibergestellt,
die aus ihrem historisch-wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhang gerissen wurden.*¢
Wenn ohne eine ausfiihrliche Beschreibung des wirtschaftlich-sozialen Umfeldes historische
Rechtsnormen mit derzeit geltenden Vorschriften verglichen werden, ist der Erkenntnisge-
winn relativ gering.’” Historische Vergleiche werden hier daher nur insoweit angestellt, als

2 HIWW IX, 67.

33 HAWW IX, 68.

34 Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte, 23.

3 HAWW IX, 75.

36 7B Mickwitz, Die Kartellfunktion der Ziinfte (1936); Piotrowski, Cartels and Trusts (1933, Reprint

1978); Schuhmacher, Verbraucher und Recht in historischer Sicht (1981), 12; Schulte, Das Gsterreichi-
sche Kartellrecht vor 1938 (1980), 6. Es sind daher alle Ausfithrungen zwar in einem sehr engen Sinn
richtig, die mit heutigem Verstindnis einer Wettbewerbswirtschaft zB die Beschriankungen und Zwéan-
ge der Ziinfte als Wettbewerbsbeschrankungen usw bezeichnen, aber doch unpassend, weil erst das
Bewusstsein der Moglichkeit einer Wettbewerbswirtschaft zB die MafBnahmen der Ziinfte als Be-
schrankungen des Wettbewerbes darstellt. In der ,,Denkart des ziinftischen Wirtschaftssystems sind
die Maflnahmen der Ziinfte sicherlich anders zu bewerten, zB als Aufrechterhaltung einer gewissen
standischen Ordnung, Gewéhrleistung des als typisch und ausreichend angesehenen Auskommens der
verschiedenen Sténde, die Aufrechterhaltung einer bestimmten Menge der Bevolkerung auf dem fla-
chen Lande, um so ausreichende Nahrungsversorgung zu garantieren, weiters seien genannt religiose
Ziele, Preis- und Qualitdtsgewahrleistung, Aufrechterhaltung der stddtischen Eigentumsordnung -
Realgewerbe. Dazu kommt, dass auch in den Bliitezeiten des Zunftwesens die volkswirtschaftliche
Bedeutung der Handwerker eher gering war. Zu diesen Zeiten muss von sehr beschrinkten Markten
ausgegangen werden, sodass auf diesen Teilmérkten sicherlich Wettbewerbskdmpfe ganz individueller
Art stattfinden konnten (Transport, geringe Mobilitét der Bevolkerung) , doch geben allgemeine statis-
tische Vergleiche einige Hinweise auf den tatsichlichen volkswirtschaftlichen Stellenwert des Hand-
werks im Mittelalter und der frilhen Neuzeit. So waren wéhrend dieses Zeitraums 80 - 90 % der Be-
volkerung Europas Bauern. Die Nachfrage dieser Bauern erstreckte sich wiederum zu 80 - 90 % auf
Nahrungsmittel (die meist aus eigener Erzeugung gewonnen wurden) der Rest auf Kleidung, Woh-
nung und Heizung. Die {iberaus geringe Nachfrage dieser 80 - 90 % der Bevolkerung war noch dazu
sehr preis- und einkommenselastisch, dh fast alle Einkdufe konnten fast unbegrenzt aufgeschoben
werden. Die winzige Minderheit der Mittel- und Oberschicht war daher der einzige Nachfrager fiir
handwerkliche Leistungen (Roehl, Nachfrageverhalten und Nachfragestruktur 1000 - 1500, in Cipolla,
Européische Wirtschaftsgeschichte, 1, 67). Nach diesen Fakten erscheint es sogar durchaus notwendig
zu Uberpriifen, ob Preistaxen und Abspracheverbote fiir Handwerker nicht der Verstiarkung der Nach-
fragemacht der wenigen Nachfrager dienten und nicht als Abwehr gegen kartellahnliche Abreden der
Handwerker angesehen werden konnen. Weitere Ausfiihrungen zu diesem Beispiel miissen hier dahin-

estellt bleiben, sie sind im Rahmen dieser Arbeit nicht zu beantworten.

7 McCleland, Causal Explanation and Model Building in History, 75. McCleland weist auf das Problem
der sozialwissenschaftlichen Anwendbarkeit der Regel: ,,similar cause, similar effect” hin. Weiters
fordert er den geschichtlich Forschenden auf, seine eigene weltanschauliche Position offenzulegen, um
die Einflisse dieser Einstellung auf die Forschungsergebnisse beurteilen zu kénnen, 68. McCracken,
The History of Consumption: A Literature Review and Consumer Guide, Journal of Consumer Policy,
10 (1987), 139, warnt am Beispiel der Geschichte des Konsums vor einer allzu gegenwartsbezogenen
Betrachtung, die vergangene Perioden als die Vorwegnahme oder Vorbereitung unserer Gegenwart
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vergleichbare historische Wirtschaftsordnungen nachgewiesen werden konnen.

Dem grundsitzlichen Problem, die Anderung von Wirtschaftsordnungen zeitlich voneinander
abzugrenzen, muss hier aus dem Weg gegangen werden.*® Historische Vergleiche sollen ab
jenem Zeitpunkt angestellt werden, ab dem Wettbewerb bewusst als wirtschaftspolitisches
Instrument verwendet wurde. Dieser Zeitpunkt kann in Osterreich mit der Mitte des 19. Jahr-
hunderts angenommen werden, als die liberale Regierung auf den ideologischen und wirt-
schaftlichen Vorarbeiten des endenden 18. und der ersten Hélfte des 19. Jahrhunderts aufbau-
en konnte und tatsichlich eine neue Wirtschaftsordnung schuf.

Nachdem nun auch die historische Dimension der Untersuchung abgesteckt wurde, soll kurz
festgestellt werden, was in dieser Arbeit unter Wettbewerbsrecht verstanden wird. Ganz ein-
hellig wird die Definition des Wettbewerbsrechts so vorgenommen, dass zuerst die Wirt-
schaftsordnung der Wettbewerbswirtschaft in ihren verschiedenen theoretischen und prakti-
schen Ausformungen dargestellt wird, um darauf das Wettbewerbsrecht als jenes Rechtsgebiet

auffasst, sowie vor der Gefahr einer Projektion der eigenen Sichtweisen und Einstellungen auf eine
andere Zeit, also die Erforschung einer vergangenen Zeit ausschlieBlich mit Denkweisen von heute.
Fikentscher, Wirtschaftsrecht (1983) I, 104 hat fiir die Einbeziehung von metajuristischen Tatsachen in
eine sinnvolle Rechtsvergleichung eine eigene Methode entwickelt, die er Synepeik, nennt.

38 Nach wie vor muss mit Pribram, Geschichte der Ssterreichischen Gewerbepolitik von 1740 bis 1860
(1907) 1, VIII gesagt werden, dass es noch ,,unermiidlicher Forscherarbeit” bediirfte, das Hunderte
von Faszikeln fiillende Aktenmaterial {iber die verschiedenen Zweige des Wirtschaftslebens und der
offentlichen Verwaltung in Osterreich gewissenhaft zu durchforschen, um das Wirtschaftsleben Oster-
reichs in seiner historischen Entwicklung zu iiberblicken; Hicks, A Theory of Economic History
51969), 25; Pribram, Geschichte der dsterreichischen Gewerbepolitik von 1740-1860, 1.

? Das Ziel der Erreichung eines einheitlichen Wirtschaftsgebietes der Monarchie im Merkantilismus
war eine wichtige Vorbedingung fiir eine liberale Wirtschaftsordnung (Pribram, Geschichte, 3, unter
Hinweis auf die programmatische Schrift Homigks, Osterreich iiber alles, wenn es nur will. Auch der
gegen den Merkantilismus vehement und mit vollig aktuellen Argumenten auftretende Physiokratis-
mus (zB Karl von Zinzendorf, Ohnmafigebliche Anmerckungen, welche auf einer viermonatlichen Rei-
se durch Bohmen, Mihren, Schlesien und einen Theil von SachBen eingesammelt worden, 20.12.1773
- NO Komm. Fasz. 54 NO. 105 Ex feb. 1775, zitiert nach Pribram, Geschichte, 272) konnte sich in der
Praxis nicht durchsetzen. Die aufregend modernen Aussagen von Zinzendorfs kénnen hier nicht aus-
fiihrlich wiedergegeben werden. Auch die josefinische Wirtschaftspolitik blieb in ihren Ideen und
Ansitzen stecken. Wohl erlangte die ,,Aufklarungspartei bei Hof die Vormacht (Pribram, Geschichte,
348). Vor allem muss aber betont werden, dass die Inhalte einer liberalen Preis- und Marktlehre noch
nicht bekannt waren. Die wirtschaftspolitischen Ideen wurden mit den Mitteln des Absolutismus: Wei-
sung, Allerhochste EntschlieBung etc, versucht durchzusetzen. Die Regierung Leopolds II und Franz I
sind durch Abkehr von den liberalen Ideen, Riickkehr zur Preisregelung, Schutz vor Konkurrenz und
Verkehrsbeschrankungen bestimmt. Von Zinzendorf unterlag den kameralistischen Anschauungen Son-
nenfels (Pribram, Geschichte, 539). Die erste Hilfte des 19. Jhdt war gekennzeichnet durch das Begin-
nen der industriellen Revolution, die in Osterreich weder auf adiquate finanzielle noch ausreichende
rechtliche Strukturen aufbauen konnte. Das Fehlen der finanztechnischen Einrichtungen und damit der
Moglichkeit, gebundenes Kapital in Bewegung zu setzen, war sicherlich die grofite Schwierigkeit der
damaligen Industrialisierung (Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Jo-
sephs I - Am Beispiel der k.k.priv. Osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968),
27). Die Bemiithungen um ein neues Gewerberecht schleppten sich durch den Vormérz (Springer, Ge-
schichte Osterreichs seit dem Wiener Frieden (1863), I, 276 f; Waentig, Gewerbliche Mittelstandspoli-
tik (1898), 45). Erfolgreicher war, zumindest im Hinblick auf ein aktives staatliches Handeln, der Ver-
such einer Sanierungspolitik der Staatsfinanzen mit Hilfe der 1816 gegriindeten Nationalbank (zB
Scheffer, Das Bankwesen in Osterreich (1924), 65). Die Industrialisierung, der Beginn des Aufbaues
eines Eisenbahnnetzes, die Erlassung des Borsenregulativ (HKD 17.11.1810) waren Positiva dieser
Zeit. Eine zeitgeméfle Gewerbeordnung und auch die Grundentlastung fehlten hingegen.
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zu definieren, das zur Aufrechterhaltung und Gewihrleistung einer Wettbewerbswirtschaft
dient.*® Durchgesetzt hat sich auch die Unterscheidung zwischen dem Bereich des Rechts
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Existenzschutz des Wettbewerbs) und des Rechts gegen
unlauteren Wettbewerb (Lauterkeitsschutz, Qualititsschutz des Wettbewerbs).*! Diese Ab-
grenzung dient aber hauptsichlich didaktischen Zwecken.** Zu einem Wettbewerbsrecht im
weiteren Sinn sollen hier alle jene Normen zusammengefasst werden, die im gerade definier-
ten Sinn wettbewerbsrechtlichen Inhalts sind aber nicht zu den herkdmmlich Rechtsgebieten
des Wettbewerbsrechts gezéhlt werden. Dazu gehoren zZB manche Bestimmungen der GewO,
des gewerblichen Rechtsschutzes, des MaB3- und Eichrechts etc.

1.2 Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Jede Verfassung und damit auch jener Teil der Verfassung, den man Wirtschaftsverfassung
nennen kann, ** baut auf grundsitzlichen politischen Ideen auf.** Aus diesen Ideen lassen sich
grundlegende Wertungen, die auch fiir die Auslegung der einfachgesetzlichen wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften von Bedeutung sind, ableiten.*> Die hier unternommenen verfas-
sungsrechtlichen Ausfiihrungen sollen nicht {iber den Umfang einer Grundlegung hinausge-
hen, sie sollen die Untersuchung fassen und nicht iiberladen.

1.2.1 Wettbewerbsrelevante Aspekte der Grundrechte

Eine ganze Anzahl von Grundrechten hat direkten Bezug zum Wettbewerbsrecht. Die Garan-
tie des Eigentums als zivilrechtliches Institut und als subjektives Recht ist die wohl wichtigste
Voraussetzung fiir eine marktwirtschaftlich organisierte Wirtschaftsordnung.*® Art 5 StGG
schiitzt das im Rahmen der Wirtschaftsordnung Erworbene und ist daher fiir die Wettbe-
werbsregeln, die im Wesentlichen Ausiibungsvorschriften enthalten, von geringerer direkter
Bedeutung. Allein wettbewerbsrechtliche Normen, die einen Eingriff in bestehende Eigen-
tumsverhéltnisse bewirken kénnen, wie zB FusionskontrollmaB3nahmen, die die Entflechtung
von bereits durchgefiihrten Zusammenschliissen vorsehen, wéaren im Hinblick auf die Eigen-

40 7B Baumbach / Hefermehl, Wettbewerbsrecht! (1988), 28 ff; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht!
1981) 1 ff.

Sl Baumbach / Hefermehl, Wettbewerbsrecht!® (1988), 81 meinen, dass die Begriffstrennung Wettbe-

werbsrecht ieS oder nur Wettbewerbsrecht fiir das Recht gegen den unlauteren Wettbewerb und Wett-

bewerbsrecht iwS fiir das Recht gegen Wettbewerbsbeschrinkungen nicht mehr den Anforderungen
gerecht wird. Zum Ziel-Mittel-Problem im Wettbewerbsrecht: Fikentscher, Wirtschaftsrecht II (1983),
143.

42 Fikentscher, Wirtschaftsrecht (1983) I, 138.

43 Die Wirtschaftsverfassung soll die grundlegende Ordnung wirtschaftspolitischer Entscheidungs-

kompetenzen ermdglichen, die Gestaltung des Wirtschaftsgeschehens in seinen Grundziigen bestim-

men und die Teilnahme des Staates am Wirtschaftsleben determinieren. Schiffer, Die rudimentire

Wirtschaftsverfassung Osterreichs, in FS Wenger (1983), 3 (4); Wenger, Grundri3 des dsterreichi-
schen Wirtschaftsrechts, I (1989), 53.

4 Walter / Mayer, GrundriBl des Osterreichischen Bundesverfassungsrechts® (1988), 59; Giinther

Winkler, Wertbetrachtungen im Recht und ihre Grenzen (1969), 13 ff.

45 Korinek, Das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetitigung als Schranke der Wirtschaftslenkung,
in FS Wenger (1983), 243 (263); Sack, Die liickenfiillende Funktion der Sittenwidrigkeitsklauseln,

WRP 1985, 1 (5); Giinther Winkler, Wertbetrachtungen im Recht und ihre Grenzen (1969), 47.

46 7B Schantl, Berufsfreiheit, Eigentumsfreiheit und Vertragsfreiheit als die wichtigsten Grundrechte
der Wirtschaft, in FS Korinek (1972), 136; Wenger, Grundrif} des osterreichischen Wirtschaftsrechts, 1
(1989), 76.
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tumsgarantie zu beurteilen. Solche Vorschriften bestehen aber im gegenwirtigen Osterreichi-
schen Kartellrecht nicht.

Der Gleichheitssatz ist in mehrfacher Weise fiir Inhalt und Auslegung wettbewerbsrechtlicher
Vorschriften von Bedeutung, besteht doch eines der Wesenselemente einer Marktwirtschaft in
der Gleichbehandlung bzw Nicht-Diskriminierung der einzelnen Marktteilnehmer.*” Anderer-
seits ist im Wettbewerb der Marktteilnehmer eine gleichsam automatische Gleichbehandlung
aller Mitbewerber, Kunden etc. gerade im Sinne eines Wettbewerbs zwischen den einzelnen
Wirtschaftssubjekten nicht denkbar. Es muss vielmehr gepriift werden, welche Arten von Un-
gleichbehandlungen im Rahmen des Wettbewerbsrechts zuléssig sind. Die Parallele dieser Art
der Behandlung des Problems der Gleichbehandlung zur Interpretation des verfassungsrecht-
lichen Gleichheitssatzes ist augenfillig. Es liegt nahe, Grundwertungen der RSp zum Gleich-
heitssatz, die den MaBstab fiir das VerhiltnismiBigkeitsprinzip bilden,* auch bei Anwendung
wettbewerbsrechtlicher Diskriminierungsverbote etc zu beriicksichtigen. Diese Beriicksichti-
gung ist selbstverstdndlich nicht als Drittwirkung des Gleichheitsgrundsatzes auf die privat-
rechtlichen Verhiltnisse der Marktteilnehmer zu verstehen.** Die jiingere Judikatur des
VIGH, die im Rahmen der Gesetzespriifung immer mehr die sachliche Rechtfertigung diffe-
renzierender Mafinahmen zu beurteilen sucht,>® erleichtert diesen Ansatz. Sobald inhaltliche
Gleichheitserwiigungen angestellt werden, miissen Wertungen erfolgen.’! Manche MaBstiibe
dieser Wertungen liegen auch den Wertungen des Wettbewerbsrechts zugrunde. ZB verbietet
die RSp zum Boykott als MaBlnahme unlauteren Wettbewerbs eine unverhiltnismafBige Scha-
digung des Mitbewerbers.

Das Problem der Anwendung des Gleichheitssatzes auf privatrechtliches Handeln des Staa-
tes®? wiederum demonstriert das antagonistische Verhiltnis des Gleichheitsgebotes zum ver-
fassungsrechtlich gewihrleisteten Grundsatz der Privatautonomie. Es entspricht wohl bereits
der hL, dass die Anwendung des Gleichheitssatzes insbesondere dann geboten ist, wenn der
Vertragspartner des privatwirtschaftlich titigen Staates auf die wirtschaftliche Téatigkeit des
Staates angewiesen ist und nicht auf andere Vertragspartner ausweichen kann.>® Diese Ausle-
gung des Gleichheitssatzes geht auf Wertungen zuriick, die der Wertung des Schutzes des
schwicheren Marktteilnehmers gegen Missbriuche marktbeherrschender Marktteilnehmer
entsprechen.

47 7B die UWG-RSp zu Boykott und Liefersperre; das Diskriminierungsverbot des NVG.
“8 Novak, Verhiltnismifigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, in FS Winkler (1989), 39; Wenger,
Grundrif} des dsterreichischen Wirtschaftsrechts, I (1989), 143.
4 Sack, Die liickenfiillende Funktion der Sittenwidrigkeitsklauseln, WRP 1985, 1 (5) bezeichnet diese
Erscheinung als ,,mittelbare Drittwirkung .
30 Korinek, Gedanken zur Bindung des Gesetzgebers an den Gleichheitssatz nach der Judikatur des
VIGH, in FS Melichar (1983), 39 (44); Wenger, Grundrif3 des dsterreichischen Wirtschaftsrechts, I
(1989), 145.
31 Wenger, Grundrif des Osterreichischen Wirtschaftsrechts, 1 (1989), 145; G. Winkler, Wertbetrach-
tungen im Recht und ihre Grenzen (1969), 39 ff.
32 Die sog ,,Fiskalgeltung der Grundrechte*; Griller, Drittwirkung und Fiskalgeltung von Grundrech-
ten, ZfV 1983, 1 u 109; Kopp, Fiskalgeltung und Drittwirkung der Grund- und Freiheitsrechte im Be-
reich des Privatrechts, in FS Wilburg (1975), 141; Wenger, Grundril3 des 6sterreichischen Wirtschafts-
rechts, I (1989), 149.
53 Wenger, Grundri} des Osterreichischen Wirtschaftsrechts, 1 (1989), 152.
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Nach hLL wird der Grundsatz der Privatautonomie von der Osterreichischen Bundesverfassung
t.* Die Regeln, die
fiir verwandte Grundrechte gelten, werden auf den Grundsatz der Gewéhrleistung von Privat-

vorausgesetzt, jedoch nicht ausdriicklich als eigenes Grundrecht geregel

autonomie angewandt. Nach hL kann Privatautonomie durch einfachgesetzliche Regeln be-
schriinkt werden. Der Wesensgehalt der Privatautonomie ist dabei aber zu respektieren.’® Die
Ermittlung des Wesensgehaltes der Privatautonomie durch die RSp des VfGH ist bisher noch
nicht erfolgt, die Kriterien der VerhdltnismaBigkeit und Addquanz werden jedoch auch hier
als Leitlinien dienen miissen. Die Ergebnisse der Ermittlung der Grenzen der grundrechtlich
gebotenen Privatautonomie kdnnten auch fiir die Ermittlung der Grenzen der zuléssigen Be-
schrinkung des autonomen Handelns von einzelnen Marktteilnehmern durch andere, markt-
méchtige Marktteilnehmer dienen.

Die gerade behandelten Grundrechte konnen auch als Verpflichtung, Wettbewerbsrecht zu
schaffen und zu vollziehen, verstanden werden. Wie diese Grundrechte, haben auch die Wett-
bewerbsnormen den Zweck und das Ziel, Privatautonomie aufrecht zu erhalten oder erst zu
ermdglichen.>®

Auch das Grundrecht auf Vereinsfreiheit hat Bezugspunkte zum Wettbewerbsrecht. Durch das
Recht gegen Wettbewerbsbeschrinkungen kann unter Umstdnden das Recht auf Vereini-
gungsfreiheit beschrinkt werden, obwohl gerade die Vereinigungsfreiheit ein Charakteristi-
kum einer liberalen Wirtschaftsverfassung ist.>” Auch das Grundrecht der Vereinigungsfrei-
heit ist ja nur unter Gesetzesvorbehalt gewihrleistet.’® Der Rahmen fiir eine grundrechtlich
zuldssige Beschrankung der Vereinsfreiheit kann vergleichbare Wertungen erforderlich ma-
chen wie die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von privatrechtlich bewirkten Beschrénkun-
gen der Vereinigungsfreiheit.

Zuletzt soll das Grundrecht der Erwerbsfreiheit in ein Verhiltnis zu wettbewerbsrechtlich
verbotenen Beschridnkungen der Handlungsmdglichkeiten der Marktteilnehmer gesetzt wer-
den. Als Voraussetzung fiir ein marktwirtschaftliches Wirtschaftssystem steht das Grundrecht
auf Erwerbsfreiheit der Eigentumsgarantie nicht nach.>’

Das Verhiltnis dieser beiden Grundrechte kann, Wittig folgend,®® auch fiir Osterreich so cha-

54

Aicher, in Rummel, Kommentar zum ABGB § 16, RZ 3; Griller, Drittwirkung und Fiskalgeltung
von Grundrechten, ZfV 1983, 114 f; Gutknecht, Das liberale Baugesetz und die Wirtschaftsverfas-
sung, in FS Korinek (1972), 77, Mayer-Maly, Privatautonomie und Wirtschaftsverfassung, in FS Ko-
rinek (1972), 151; Korinek, Die verfassungsrechtliche Grundlegung der Osterreichischen Sozial- und
Wirtschaftsordnung, in Mock / Schambeck (Hrsg), Verantwortung in Staat und Gesellschaft (1977),
245 (248); Wenger, Grundri8 des Osterreichischen Wirtschaftsrechts, I (1989), 116.

55 Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschiftes (1967)
132 ff; Koziol / Welser, Grundrif} des biirgerlichen Rechts’ , I, 77f; Wenger, Grundrif3 des osterreichi-
schen Wirtschaftsrechts, I (1989), 117.

56 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 1 ff.
37 Wenger, Grundrif des dsterreichischen Wirtschaftsrechts, 1 (1989), 103.
8 Wenger, GrundriB des osterreichischen Wirtschaftsrechts, I (1989), 110.
9 Wenger, GrundriB des dsterreichischen Wirtschaftsrechts, I (1989), 90.
0 Wittig, Bundesverfassungsgericht und Grundrechtsdynamik, in FS Gebhard Miiller (1979), 575
(590).
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rakterisiert werden, dass die Eigentumsgarantie das Erworbene schiitzt, das Grundrecht der
Erwerbs- und Berufsfreiheit hingegen den Erwerb, die Betitigung selbst unter grundrechtli-
chen Schutz stellt.

Die jiingere RSp des VfGH zur Erwerbsfreiheit®! hat die Notwendigkeit des Wettbewerbs am
Markt betont. Aus dieser RSp konnen Grundsitze abgeleitet werden, die fiir die verfassungs-
konforme Auslegung von unbestimmten Gesetzesbegriffen des Wettbewerbsrechts bedeutend
sind. Weiters ist die Betrachtung dieser Grundrechtsjudikatur hier deswegen von Bedeutung,
weil sie eine dynamische Entwicklung erkennen lisst, die auf die Anderung wirtschaftlicher
Verhiltnisse zuriickgefiihrt werden kann.?

Die Zukunft wird zeigen, ob nach der zahlenmaBig stirkeren RSp zu Beschriankungen des
Erwerbsantritts,®® die Judikatur zur Erwerbsausiibung, die ebenfalls bereits bedeutende Aus-
sagen enthilt,®® auch die Grenzen wettbewerbsrechtlicher Normen bestimmen wird.*®> Das E
VIGH 21.6.1989 ¢ zum LadenschluBG weist bereits in diese Richtung. Hier wird unter Hin-
weis auf die Vorjudikatur betont, dass der Sinn der Erwerbsfreiheit ,,nicht darin liegt, daf3
bestimmten Unternehmen ein wirtschaftlicher Schutz garantiert wird (vgl. VfSlg. 8765/1980),
sondern darin, ihnen die Erwerbsausiibung im Rahmen eines geordneten Wettbewerbs zu er-
moglichen.

Auch das Verhiltnis von Normen mit wettbewerbspolitischem Zweck zu anderen ebenfalls zu
beriicksichtigenden rechtspolitischen Zwecken wird in diesen E reflektiert.” Der VfGH meint
in diesem Zusammenhang, dass eine gesetzliche Regelung, die die Erwerbsfreiheit be-
schrinkt, nur dann zuléssig ist, wenn sie durch das 6ffentliche Interesse geboten, zur Zieler-
reichung geeignet, dieser addquat und auch sonst sachlich zu rechtfertigen ist. Bei der Priifung
von Ausiibungsregeln, die die Erwerbsfreiheit einschrianken kdnnen, bedeute ,,durch ein of-
fentliches Interesse sachlich gerechtfertigt”, ,dass Ausiibungsregeln bei einer Gesamtabwd-

61 Zusammenfassungen dieser RSp zB bei: Binder, Der materielle Gesetzesvorbehalt der Erwerbsfrei-
heit (Art 6 StGG) - Uberlegungen zur neueren Judikatur des VIGH, OZW 1988, 1; Novak, Verhilt-
nisméBigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, in FS Winkler (1989), 39; Wenger, Grundrif3 des Osterrei-
chischen Wirtschaftsrechts, I (1989), 97 f.

62 Novak, VerhiltnismiBigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, in FS Winkler (1989), 39 (40).

83 V{Slg 1983/9869 (Tierkorperverwertung); V{Slg 1984/10179 (Schrottlenkung I); V{Slg 1986/10932
(Taxi); VIGH 5.3.1987, G 174/86 (Fahrschulen); VIGH 6.10.1987, G 1/87 (Giiterbeforderung); V{Slg
1980/8765 (Apotheken); VIGH 7.3.1987, B 251/83 (Apotheken); VfGH 14.10.1987, B 414/87 (Bestat-
ter); VIGH 9.10.1987, G 75/87 (Postmonopol); VIGH 12.3.1988, G 154/87 (Schischulen-Tirol); VfGH
1.3.1988, G 79/87 (Schrottlenkung IT); VGH 21.6.1988, G 228/87 (Kino-Tirol).

4 VfSlg 1985/10718 (Kontaktlinsenoptiker); VIGH 1.12.1987, G 132/87 ua; VfGH 21.6.1989, G 198
u G 234/88 (Ladenschluss); VfGH 5.10.1988, G 197/87 u G 148/88 (Kosmetikartikel).

6 Andere Uberlegungen zur weiteren mdglichen Entwicklungen der RSp zum Grundrecht der Er-
werbsfreiheit werden angestellt von Duschanek, Jiingste Entwicklung der Judikatur zur Erwerbsfrei-
heit, WipolBI 1986, 752 (757); Korinek, Der grundrechtliche Rahmen des Telekommunikationsrechts,
in Korinek / Stampfl-Blaha, Beitrdge zum Telekommunikationsrecht (1989), 67; G. Schmied, Gewer-
beordnung und Erwerbsfreiheit, OZW 1989, 39.

% VIGH 21.6.1989, G 198/88 u G 234/88.

¢7 Binder, Der materielle Gesetzesvorbehalt der Erwerbsfreiheit (Art 6 StGG) - Uberlegungen zur neu-
eren Judikatur des VfFGH, OZW 1988, 1; Duschanek, Jiingste Entwicklung der Judikatur zur Erwerbs-
freiheit, WipolBI 1986, 752; Novak, VerhéltnismiBigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, in FS Winkler
(1989), 39; Wenger, Grundril3 des Osterreichischen Wirtschaftsrechts, 1 (1989), 96.
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gung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde
verhdltnismdfig sein miissen.” Dem Gesetzgeber stiinde bei Regelung der Berufsausiibung
jedoch ein groBerer rechtspolitischer Gestaltungsspielraum offen als bei Regelungen, die den
Erwerbsantritt beschrénken, ,,weil und insoweit durch solche die Ausiibung einer Erwerbstd-
tigkeit regelnden Vorschriften der Eingriff in die verfassungsgesetzlich geschiitzte Rechts-
sphdre weniger gravierend ist, als durch Vorschriften, die den Zugang zum Beruf iiberhaupt
behindern.” Ferner wird ausgefiihrt, dass die sozial- und familienpolitische Lage der Arbeit-
nehmer ohne Zweifel von beachtlichem Gewicht sei.

Die weitere inhaltliche Bestimmung des Wesensgehaltes von Art 6 StGG in Bezug auf Be-
schriankungen der Erwerbsausiibung steht noch aus. Die gerade bei der RSp zur Erwerbsfrei-
heit festzustellenden rechtsvergleichenden Praktiken der schweizerischen, deutschen und 0s-
terreichischen Verfassungsgerichte konnten auch zur Bewdéltigung dieses Problems beitra-
gen.%® In diesem Sinne kann die Auslegung von Art 12 GG, dass wettbewerbsrechtliche Nor-
men die Privatautonomie unter Umstdnden zwar beschrianken, aber damit Erwerbsfreiheit erst
ermdglichen, grundrechtskonform sind, durchaus als Vorbild dienen.®” Scholz "° gibt die hL in
der BRD wieder, wenn er meint, staatliche Kartellaufsicht wiirde die Erwerbs- und Berufs-
freiheit nicht einschriinken, sondern sie fordern oder erst ermdglichen. Korinek’' hat diese
Regel fiir den Bereich der Wirtschaftslenkung weiter konkretisiert. Er fiihrt aus:

»wDas Grundrecht erméglicht es also, die Privatautonomie des Unternehmers zu beschréinken,
wo diese Beschrinkung aber in eine Lenkung tibergeht, die dem Unternehmer in einem wich-
tigen Bereich der Unternehmensfiihrung praktisch keinen eigenen Entscheidungsspielraum
mehr gewdhrt, wird die Beschrinkung so gravierend, dafs sie das Grundrecht selbst verletzt.
Denn auf diese Weise wird die durch das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit institutionell garan-
tierte Vielzahl von Unternehmungen als wirtschaftliche Planungs- und Aktionseinheiten, die
eine Dezentralisation wirtschaftlicher Entscheidungen gewdhrleistet und die Verantwortung
fiir selbstindige wirtschaftliche Entscheidungen auf diese Vielzahl von Unternehmungen
tibertrdgt, zugunsten einer staatlichen Lenkung der Wirtschaft mit anderen Entscheidungszu-
rechnungen verlassen. Das ist nicht mehr das Bild, das dem Verfassungsgesetzgeber vom
Wirtschaftssystem vor Augen stand als er das Grundrecht der freien Erwerbsbetitigung -

¢

wenn auch unter Gesetzesvorbehalt - verfassungsrechtlich garantierte.

Dieser Rahmen wird die Losung von Fragen um das Verhiltnis von wettbewerbsrechtlichen
Normen zum Grundrecht der Erwerbsfreiheit bestimmen. Es wird zu beurteilen sein, ob die zu

8 Vgl Novak, VerhiltnismiBigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, in FS Winkler (1989), 39 (56, 66);
Korinek, Das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetitigung als Schranke der Wirtschaftslenkung, in
FS Wenger (1983), 243 (256).

% Fiir Osterreich: Oberndorfer / Binder, Der verfassungsrechtliche Schutz freier beruflicher, insbeson-
dere gewerblicher Betdtigung, in FS Klecatsky (1980),677 (685).

70 Scholz, in Maunz / Diirig, Grundgesetz - Kommentar (Loseblatt Slg ab 1958), Art 12, RN 385; in
diesem Sinn allgemein zu Eingriffen in das Grundrecht der Privatautonomie, die im Interesse einer
funktionierenden Erwerbstétigkeit getroffen werden (zB das Wucherverbot): Oberndorfer / Binder ,
Der verfassungsrechtliche Schutz freier beruflicher, insbesondere gewerblicher Betétigung, in FS Kle-
catsky (1980) , 677 (685).

"l Korinek, Das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetiitigung als Schranke der Wirtschaftslenkung,
in FS Wenger (1983), 243 (259).
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priifende Norm den Wettbewerb mit adédquaten Mitteln regelt, um Erwerbsfreiheit beim An-
tritt oder bei der Ausiibung einer Erwerbstitigkeit erst zu ermoglichen und zu sichern oder ob
eine im Wettbewerbsrecht verborgene wirtschaftslenkende Ma3nahme vorliegt.

Ausiibungsbeschriankungen der erstgenannten Art berithren den Wesensgehalt des Grund-
rechts der Erwerbsfreiheit nicht. Fiithren sie zu hingegen zu Wirtschaftslenkung, ist die zulds-
sige Beschrankung des Grundrechts {iberschritten.

1.2.2 Kompetenzrechtliche Erwigungen

Die osterreichische Bundesverfassung kennt keine allgemeine Zustdndigkeit zur Erlassung
von wettbewerbsrechtlichen Normen jeglicher Art. Osterreich besitzt somit im Gegensatz zu
anderen Rechtsordnungen (zB BRD: Art 74 P 16 GG — ,,Verhiitung des Missbrauchs wirt-
schaftlicher Machtstellung *), keine zentrale Zustandigkeitsnorm fiir dieses Rechtsgebiet. Ein
wesentlicher Teil des Wettbewerbsrechts wird durch Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG ,,Bekdmpfung
des unlauteren Wettbewerbs“ dem Bund in Gesetzgebung und Vollziehung zugewiesen. Die-
se Norm deckt jedenfalls alle jene Vorschriften, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Kom-
petenznormen als Recht gegen unlauteren Wettbewerb verstanden wurden 7
trasystematische Fortentwicklung.”

und deren in-

In den wenigen E ™, die zur Auslegung der Bundeskompetenz ,,Bekdmpfung des unlauteren
Wettbewerbs* ergangen sind, kam auch der VfGH zu diesem Ergebnis. In dieser Entschei-
dungsreihe ist, auch aus methodologischen Griinden, das E VfGH 1.3.1982 7° besonders wich-
tig. Dieses E bedient sich der Methode der systematisch-teleologischen Interpretation zur Ab-
grenzung von Kompetenztatbestinden.”® Der VFGH wendet sich vom Rechtsprechungsgrund-
satz der sog Irrelevanz der Regelungszwecke, die zB von Funk 7’ zu Recht heftig kritisiert
wurde, ab. Der VIGH spricht in dieser E aus:

»Das Wettbewerbsrecht bezweckt - gemeinsam mit dem Kartellrecht - die Aufrechterhaltung
eines funktionierenden geschdftlichen Wettbewerbs, es enthdlt rechtliche Vorkehrungen, um
die Beseitigung, Beeintrdchtigung oder Verfilschung des Wettbewerbs zu unterbinden oder
Jjedenfalls unter Kontrolle zu halten (vgl Koppensteiner, Wettbewerbsrecht, 1981, 11). Zentra-
ler Regelungsgegenstand des Rechts zur Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs ist dabei
die Verhinderung von gegen die guten Sitten verstoffenden Handlungen im geschdftlichen
Verkehr zum Zwecke des Wettbewerbs (vgl § 1 UWG). Gesetzliche Regelungen, die ihrem
Inhalt nach diesem Regelungsbereich zuzuordnen sind, zdhlen zu den Regeln zur Bekdmpfung
des unlauteren Wettbewerbs. *

Die Aussage des VIGH, Wettbewerbsrecht bezwecke die Aufrechterhaltung eines funktionie-

72 Darstellung der historischen Entwicklung des Rechts gegen unlauteren Wettbewerb in Abschnitt 2.
> Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtspre-
chung (1980), 77; Morscher, Die Gewerbekompetenz des Bundes (1987), 21.

7 ZB VfSlg 1956/3128; 1963/4600; 1982/9338.

> V{Slg 1982/9338 = OZW 1983, 28 mit einem Kommentar von Wenger.

76 Wenger, Kommentar zum E 1.3.1982, OZW 1983, 28 (32).

77 Funk, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung im Lichte der Verfassungsrechtspre-
chung (1980), 81.
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renden geschéftlichen Wettbewerbs, darf nicht so verstanden werden, dass Mitbewerber- und
Konsumentenschutz nicht Sache des Rechts gegen unlauteren Wettbewerb wéren. Schon
durch den Verweis auf den Inhalt des UWG zur Auslegung des Kompetenztatbestandes des
Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG und aus anderen Bemerkungen des VfGH in dieser E lésst sich jedoch
erkennen, dass der VIGH das Ziel der ,,dufrechterhaltung eines funktionierenden geschiftli-
chen Wettbewerbs* als umfassendes Ziel der Rechtsordnung auffasst.

Es wurde noch nicht erwogen, ob aus dieser E des VIGH auch Konsequenzen auf die Zustin-
digkeit zur Erlassung von Normen zum Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen abzuleiten
sind. Obwohl die Definition der E 1.3.1982: , Wetthewerbsrecht ist jedes Recht zur Aufrecht-
erhaltung eines funktionierenden geschdftlichen Wettbewerbs®, so weit scheint, dass auch
kartellrechtliche Normen darunter verstanden werden kénnten, verhindert schon der Wortsinn
des Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG "Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs", eine solche Ausle-

gung.

Da sich auch das historische Verstindnis des Begriffes ,,unlauterer Wettbewerb* mit dem
heutigen Verstindnis weitestgehend deckt und damals und heute das Recht gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen vom Recht gegen unlauteren Wettbewerb definitorisch klar getrennt
wurde und wird, erscheint auch eine intrasystematische Fortentwicklung der Kompetenznorm
"Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs" in Richtung Kartellrecht unmdglich.

Eher denkbar wire, den Kompetenztatbestand ,,Zivilrechtswesen einschlieflich des wirtschaft-
lichen Assoziationswesens* (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) so fortzuentwickeln, dass die allermeis-
ten Regelungsgegenstinde des KartG unter diese Zustdndigkeit fallen konnten. Ohne eine
genaue Uberpriifung der soeben entwickelten Thesen, muss daher derzeit die Qualifizierung

78

des Rechts gegen Wettbewerbsbeschrinkung als Querschnittsmaterie ' aufrecht erhalten

bleiben.”

Wenn man somit die Meinung vertritt, dass flir die Erlassung und den Vollzug von Normen
zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs ausdriicklich die Bundeskompetenz des Art 10
Abs 1 Z 8 B-VG vorgesehen ist, die Zusténdigkeit des Bundes zur Gesetzgebung und Voll-
ziechung von Vorschriften gegen Wettbewerbsbeschrankungen hingegen nicht auf eine aus-
driickliche Kompetenznorm begriindet werden kann, sondern nur unter Berufung auf ver-

8 Wenger, GrundriB des osterreichischen Wirtschaftsrechts, I (1989), 67.

" Die Erl zur RV eines KartG 1988, 633 BlgNR 17. GP, 25 verweisen zur Zustindigkeit des Bundes
zur Gesetzgebung und Vollziehung des KartG 1988 auf die umfangreichen Ausfiihrungen der Erl zur
RV des KartG 1972, 473 BIgNR 13. GP, 25. Diese Erl gehen den Weg, einzelne Bestimmungen des
KartG 1972 auf bestimmte Bundeskompetenzen zuriickzufiihren. Die Ausfiihrungen dieser Erl stellen
den vorldufigen Endpunkt in der Diskussion um die Kompetenz zur Erlassung eines KartG dar, die
durchaus nicht so widerspruchslos verlief, wie die Erl zum KartG 1972 darlegen wollen. Schon bei der
Vorbereitung des KartG 1951 wurde vom BKA-VD und dem BMJ iiber die Bundeskompetenz zur
Gesetzgebung und Vollziehung eines KartG diskutiert (BKA-VD; ZI 300.168-2a/49). Weder die RV
noch der AB zum KartG 1951 gingen auf dieses Thema jedoch ein. Bei Vorbereitung der Novellen
zum KartG 1951 wurde die Kompetenzdiskussion fortgesetzt. Vgl auch: Tomandl, Zum Geltungsbe-
reich des dsterreichischen Kartellgesetzes (1968); E OGH 30.5.1969 - Baufirmen (Linzer Kreis) - OBI
1969, 118 mit einer Entscheidungsbesprechung von Tomandl = Schoénherr / Dittrich, Kartell- und
Preisrecht"®, 176; Hanreich, Verfassungsfragen des Kartellrechts, Manuskript eines Referats, gehalten
im Seminar Wenger, Aktuelle Probleme des Wettbewerbsrechts, 30. Sitzung, 19.4.1982.
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schiedene Bundeskompetenzen® mit bestimmten Liicken (zB Kartelle oder Marktmachtmiss-
brduche im Bereich der Landwirtschaft) als sog Querschnittsmaterie abgeleitet werden kann,
ist Folgendes zu beriicksichtigen:

Im Zeitpunkt der Ausarbeitung und besonders im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Kompe-
tenzbestimmungen des B-VG erfolgte auch die Beschlussfassung iiber das UWG 1923. Wie
darzustellen sein wird, war in Osterreich die Ausarbeitung eines UWG bereits kurz nach der
Jahrhundertwende soweit gediehen, dass die Beschlussfassung nur aus staatspolitischen
Griinden der Doppelmonarchie scheiterte. Das Recht gegen unlauteren Wettbewerb war daher
1923 so vorgebildet, dass die Schaffung einer besonderen Kompetenz fiir den Bund zur Ge-
setzgebung und Vollziehung solcher Normen auf der Hand lag.

Die sog Kartelldiskussion war hingegen im Zeitraum der Ausarbeitung des B-VG durchaus
offen, im Wesentlichen diente nur § 4 KoalG der Abwehr von unerwiinschten Kartellbildun-
gen. Die Normen des KoalG waren aber eindeutig der Zivil- und Strafrechtskompetenz zuzu-
ordnen.®! AuBerdem war die Einstellung der Zwischenkriegszeit — wie in der Folge dargestellt
werden wird - Kartellen gegeniiber eher positiv.®? Moglicherweise wurde einfach keine aus-
driickliche Zustdndigkeitsregelung beschlossen, weil kein wirtschaftspolitischer oder allge-
meinpolitischer Bedarf zur Schaffung einer Bundeszusténdigkeit gesehen wurde.

Bezeichnend fiir die Osterreichische Verfassungspolitik nach dem 2. Weltkrieg ist es aber,
dass auch in einer Zeit, in der der politische und rechtliche Bedarf nach kompetenzrechtlicher
Absicherung eines KartG bestand, nicht der Weg beschritten wurde, eine ausdriickliche Ande-
rung der Kompetenzbestimmungen der B-VG vorzunehmen, sondern dass der mithsame und
nicht voll befriedigende Weg beschritten wurde, einzelne Bundeskompetenzen zu suchen, die
zu einem Mosaik zusammengesetzt wurden, um verfassungsrechtliche Grundlage fiir das
KartG abgeben zu konnen. Damit wurde und wird auch die Chance vertan, eine eindeutige
Aussage iiber die verfassungsrechtliche Bedeutung von wirtschaftlichem Wettbewerb zu ge-
ben.

1.3 Generalklauseln, Ermessen und unbestimmte Gesetzesbegriffe im Wettbe-
werbsrecht

Der Wertewandel im Wettbewerbsrecht wird in der folgenden Untersuchung ua an Beispielen
der Generalklausel des § 1 UWG und am Kriterium der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung
von Kartellen dargestellt werden. Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die Ergebnisse dieser Un-
tersuchung auch dazu dienen sollen, die Auslegung solcher wettbewerbsrechtlicher Normen
rationaler zu gestalten und auf eine konsistente verfassungsrechtliche Grundlage zu stellen.

80 BGBI 1923/531.

$1 Die Ubertretung des § 4 KoalG fiihrte gem § 3 KoalG zu einer strafrechtlich zu ahnenden Ubertre-
tung. Die Verabredung selbst war gem § 2 KoalG nichtig. Siehe auch AB: 46 Blg StenProt AH 5. Ses-
sion (1870). Den Erl zur RV eines KartG 1972 (473 BIgNR 13. GP), § 4 KoalG fiele im Versteine-
rungszeitpunkt der Kompetenzvorschrift Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie (Art 10 Abs
1 Z 8 B-VQG) zu, ist daher nicht zu folgen. Vgl auch Tomandl, Zum Geltungsbereich des Osterreichi-
schen Kartellgesetzes (1968), 9.

82 Abschnitt 3.2.
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Hinter diesem Programm steht auch die zivilrechtliche und verwaltungsrechtliche Frage nach
dem zuldssigen Auslegungsspielraum von unbestimmten Gesetzesbegriffen und der Ermes-
sensausiibung. Art 130 Abs 2 B-VG definiert das sog ,.freie Ermessen’ im Zusammenhang
mit der Kompetenz des VwWGH als eine Regelungsmethode der Gesetzgebung, die das Verhal-
ten einer Verwaltungsbehorde nicht bindend regelt, sondern die Bestimmung dieses Verhal-
tens der Behorde selbst iiberlésst. 3> Obwohl Normen, die Ermessen einrdumen, das Verhalten
der jeweils zustindigen Behorde nicht bindend regeln, miissen sie dennoch Art 18 Abs 1 B-
VG geniigen.?*

Das rechtstaatliche Baugesetz der Osterreichischen Verfassung erfordert auch fiir wirtschafts-
rechtliche Normen, dass sie fiir den Normadressaten vorhersehbar und berechenbar sind.®
Ohne auf das bekannte und bereits eingehend abgehandelte Problem des verfassungsrechtlich
erforderlichen Ausmalies gesetzlicher Determiniertheit von wirtschaftsrechtlichen Normen
eingehen zu wollen - ich schlieBe mich einem differenzierten Verstéindnis des Legalitétsprin-
zips an, demzufolge bei der gesetzlichen Regelung wirtschaftlicher Tatbestinde die Anforde-
rungen an die Legalitiit nicht {iberfordert werden diirfen 3¢ - soll idF die Vergleichbarkeit von
in zivilrechtlichen Generalklauseln enthaltenen und in anderen Normtypen verwendeten unbe-
stimmten Gesetzesbegriffen, sowie deren Verhéltnis zu Normen, die der Vollziehung Ermes-
sen einrdumen, behandelt werden. Zu diesem Vergleich sei vorweg bemerkt, dass die Tatsa-
che, ob eine wettbewerbsrechtliche Norm durch ein Gericht oder eine Verwaltungsbehorde
vollzogen wird, fiir den gegebenen Zusammenhang ohne Bedeutung ist.®’

Ausgehend von Art 130 Abs 2 B-VG und entsprechend der hL® soll unter Ermessen jene,
vom Gesetzgeber eingerdumte Selbstbestimmung einer Behorde verstanden werden, die sie
erméchtigt, zwischen rechtlich gleichwertigen Handlungen zu wéhlen.

Weder § 1 UWG noch die anderen idF zu untersuchenden wettbewerbsrechtlichen Normen,
zB § 23 Z 3 KartG 1988, sehen eine solche Freiheit in der Entscheidung vor. Nach § 1 UWG
ist eine Wettbewerbshandlung, die im geschéftlichen Verkehr vorgenommen wurde, entweder
sittenwidrig oder sie ist es nicht, ein Kartell ist entweder volkswirtschaftlich gerechtfertigt
oder es ist es nicht. In diesen Entscheidungen ist dem Vollzugsorgan kein Ermessen einge-
rdumt. Der Entscheidungsspielraum, der der Behorde eingerdumt ist, liegt somit nicht darin,
dass nach dem Ermitteln eines Sachverhaltes und der Losung der Rechtsfragen, verschiedene
Varianten der Entscheidung rechtmaBig moglich wéren, sondern der Spielraum liegt im Be-
reich der Auslegung von Rechtsbegriffen wie zB ,.geschdftlicher Verkehr®, ,Zwecke des
Wettbewerbs®, ,,Handlung* ,volkswirtschaftlich gerechtfertigt und im zentralen Begriff des

83 Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972), 390; Walter / Mayer, GrundriB des dster-
reichischen Bundesverfassungsrechts® (1988), 200.

8 ZB: Antoniolli / Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1986), 242.

85 ZB Wenger, Grundrif} des dsterreichischen Wirtschaftsrechts, 1 (1989), 62.

% Adamovich / Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht (1984), 207; zB VfSlg 1977/8203;
1978/8395; 1980/8813.

$7 Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972), 396; Walter, Verfassung und Gerichtsbar-
keit (1960), 146.

8 Hofer-Zeni, Das Ermessen im Spannungsfeld von Rechtsanwendung und Kontrolle (1981), 2; Stoll,
Ermessen im Steuerrecht, Vhdlg 4; OJT 1970, 1/2 (1970), 32.
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§ 1 UWG, den ,,guten Sitten“.% Solche Begriffe werden meist ,,unbestimmte Gesetzes- oder
Rechtsbegriffe genannt.

Wie kann der Begriff des unbestimmten Gesetzes- oder Rechtsbegriffs definiert werden? An-
toniolli *° beschreibt zuerst an Beispielen den Terminus des unbestimmten Gesetzesbegriffes,
gibt eine rechtspolitische Erklarung fiir die Verwendung dieser Technik und definiert weiters
negativ: unbestimmte Gesetzesbegriffe seien jedenfalls nicht Normen, durch die Ermessen
eingerdumt wird. Er folgert daraus, dass die gesetzméfige Auslegung unbestimmter Geset-
zesbegriffe immer nur zu einer richtigen Losung fiihrt, weil auch der Gesetzgeber nur eine
richtige Losung beabsichtigte. Diese Begriffsbestimmung Antoniollis wird vom VwWGH ge-
teilt.”!

Nach der RSp des VfGH miissen sowohl Normen, die Ermessen einrdumen, als auch solche,
die unbestimmte Gesetzesbegriffe verwenden, dem Art 18 Abs 1 B-VG geniigen. Aus der
Norm muss beurteilt werden kdnnen, wie das Ermessen iS des jeweiligen Gesetzes praktisch
ausgeiibt werden muss.”? Der VfGH unterscheidet den unbestimmten Gesetzesbegriff vom
Ermessen ebenfalls danach, ob es nach der jeweiligen Norm nur eine oder mehrere gesetzes-
konforme Anwendungen im Einzelfall geben kann. Ich halte daher die Feststellung Kojas *°,
der VIGH habe mit seiner RSp zu einer Relativierung des Unterschiedes zwischen Ermessen
und unbestimmten Gesetzesbegriff beigetragen, fiir iiberzogen. Nach mM wiirde die von Ber-
nard ** vertretene Gleichsetzung von Ermessen mit dem Terminus ,,unbestimmter Gesetzesbe-
griff>> zu einer Verschlechterung des Rechtschutzes der Rechtsunterworfenen fiihren, da
nach dieser Ansicht die Auslegung von unbestimmten Gesetzesbegriffen der inhaltlichen
Uberpriifung durch den VWGH entzogen wire.’® Die andere denkmdgliche Rechtsfolge einer
Gleichsetzung von Ermessen und unbestimmtem Gesetzesbegriff, dass ndmlich Ermes-
sensausiibung wie die Anwendung von unbestimmten Gesetzesbegriffen vom VwGH inhalt-
lich iberpriift werden diirfte, widerspriache offen Art 130 Abs 2 B-VG.

Selbstverstindlich ist zuzugeben, dass vom Ergebnis her gesehen, der Unterschied von Er-
messen und Normen, die sich unbestimmter Gesetzesbegriffe bedienen, in vielen Fillen nicht
zu sehen ist.” Ich schlieBe mich jedoch nicht der Feststellung Kojas *® an, dass eine ,,theoreti-
sche* Abgrenzung zwischen Ermessen und unbestimmtem Gesetzesbegriff nicht moglich sei.
Der Rechtsbegriff des ,,Ermessens* ist vom Rechtsbegriff des ,,unbestimmten Rechts- oder

$ Walter, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (1972), 397.

0 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954), 114.

91 7B VwSlg 1952/2765 A; 1964/6297 A; 1970/7728 A.

92 7B V{Slg 1958/3317; 1965/5107; 1970/6141.

% Antoniolli / Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1986), 242.

%4 Bernard, Gebundenheit und Ermessen, in FS Antoniolli - Allgemeines Verwaltungsrecht (1979), 95.
Ahnlich, Ringhofer, Strukturprobleme des Rechts (1966), 28; Sethy, Ermessen und unbestimmte Ge-
setzesbegriffe (1973), 117 f.

% Bernard, Gebundenheit und Ermessen, in FS Antoniolli - Allgemeines Verwaltungsrecht (1979), 97.
% So auch Antoniolli / Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1986), 248 f.

97 Beispiele bei Antoniolli / Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1986), 244 ff; auch Walter, Oster-
reichisches Bundesverfassungsrecht (1972), 397 ist aber zu sehr an das vergleichbare Ergebnis gebun-
den, wenn er meint, dass Ermessen und unbestimmter Gesetzesbegriff gemeinsam sei, einen ,,gewissen
- nicht undeterminierten - Spielraum fiir die Entscheidung* zu geben.

%8 Beispiele bei Antoniolli / Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1986), 248.
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Gesetzesbegriffes* namlich ,,theoretisch* bereits auf einer ganz grundsitzlichen Ebene zu
trennen. Antoniolli hat in seiner uniibertroffen prignanten Art mit einem Nebensatz dieses
Problem erkannt und auch gelost. Er sagt: Beim unbestimmten Gesetzesbegriff ,,ist von Er-
messen nicht die Rede“.”” Das heiBt: Ermessen und unbestimmter Gesetzesbegriff sind zwei
Begriffe, die logisch nicht vergleichbar sind, weil sie ganz Verschiedenes ausdriicken wollen.

Ermessen, und das geht aus Art 130 Abs 2 B-VG eindeutig hervor, liegt dann vor, wenn dem
Vollzugsorgan ein bestimmter, durch Art 18 Abs 1 B-VG beschriankter, Entscheidungsfrei-
raum nach Losung der Sach- und Rechtsfragen vom Gesetzgeber zugebilligt wird.'%

Ein ,unbestimmter Gesetzesbegriff liegt hingegen dann vor, wenn weite, meist allgemein
verwendete Begriffe durch Auslegung eine eindeutige juristische Bedeutung erlangen sollen.

Der Begriff ,,Generalklausel umfasst Anderes als ,,ermessenseinrdumende Norm* oder ,,un-
bestimmter Gesetzesbegriff. Die Aufgabe von Generalklauseln besteht meist darin, Liicken
schlieBen zu helfen.!”! In Generalklauseln werden oft relativ unbestimmte Begriffe verwen-
det, sie selbst sind nicht ,,unbestimmt*.

Beabsichtigt der Gesetzgeber daher, nur wenige spezifische Sachverhalte detailliert zu regeln,
den grofleren Bereich aber ,,nur mit Generalklauseln zu normieren, wie zB im UWG, dann
kommt es dazu, dass bei Anwendung der Generalklauseln eine Unzahl von Sachverhalten
konkret entschieden werden muss. Geht der Gesetzgeber hingegen den Weg, nur relativ eng
und genau umgrenzte Sachverhalte regeln zu wollen, wie zB im Kartellrecht bei der Zulas-
sung von Kartellen, dann fallen zu solchen Sachverhalten eine geringere Anzahl von Ent-
scheidungen an. Die folgende Arbeit soll nun feststellen, wo solche unbestimmte Gesetzesbe-
griffe im Wettbewerbsrecht verwendet werden und wie sie auszulegen sind.'%?

% Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954), 115; in diesem Sinne offenbar auch Raschauer,
Wirtschaftliche Zumutbarkeit, in FS Winkler (1989), 163.

100 Solche Normen, die Ermessen einrdumen, konnen aber durchaus ohne die Verwendung sog unbe-
stimmter Gesetzesbegriffe formuliert werden! Eine solche Ermessensbestimmung verwendet Stoll,
Ermessen im Steuerrecht, Vhdlg 4. OJT 1970 1/2 (1970), 32, als Beispiel: § 147 Abs 2 BAO gestattete
zu dem Zeitpunkt, als Stoll, sein Beispiel bildete, der Behorde, GroB3betriebe mindestens alle 3 Jahre
einmal einer Buch- und Betriebspriifung zu unterziehen. Sieht man vom Begriff des GroBbetriebes ab,
der fiir das Beispiel ohne Bedeutung ist, wird hier kein unbestimmter Gesetzesbegriff in der Formulie-
rung verwendet, da vom Gesetz definiert war, was unter Buch- und Betriebspriifung zu verstehen war.

101 Gschnitzer, in Klang, Kommentar , IV/1 (1968), 183; Rummel, Unlauterer Wettbewerb, in Koziol,
Osterreichisches Haftpflichtrecht , II (1983), 264; Sack, Die liickenfiillende Funktion der Sittenwid-
rigkeitsklauseln, WRP 1985, 1. Das ,,Ermessen im Privatrecht, das nicht Ausiibung von Hoheitsrech-
ten meint, sondern rechtsgeschiftliche Erklarung, wird hier nicht in den Vergleich mit einbezogen.
Dazu siehe zB Mayer-Maly, Das Ermessen im Privatrecht, in FS Melichar (1983), 441.

192 Tn dhnlicher Weise versucht Raschauer, Wirtschaftliche Zumutbarkeit, in FS Winkler (1989), 149
einen dhnlichen unbestimmten Gesetzesbegriff, nidmlich die ,,wirtschaftliche Zumutbarkeit einer
sinnvollen Auslegung zuzufithren. Grundsitzlich zu dieser Methode: Winkler, Wertbetrachtung im
Recht und ihre Grenzen (1969), 48.
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2 Recht gegen unlauteren Wettbewerb
2.1 Rechtspolitische Bestrebungen bis zum Ende der Monarchie

2.1.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund

Vorschriften gegen den unlauteren Wettbewerb sind einerseits auf allgemeine, privatrechtli-
che Vorschriften iiber die guten Sitten und Schadenersatz, andererseits auf besondere Stan-
despflichten der Gewerbetreibenden zuriickzufiihren. Wihrend die grundsétzliche Reform des
Privatrechts in Osterreich bereits im Vormirz durchgefiihrt wurde, begannen die Vorarbeiten
fiir eine neue Gewerbeordnung erst nach 1848. Sie wurden von liberalen biirgerlichen Ideen
getragen und vom stark wirtschaftlich engagierten Hochadel gefordert.'%

Die Neustrukturierung der Wirtschaft wurde in der Gesetzgebung durch die Schaffung von
Handels- und Gewerbekammern mit dem provisorischen Gesetz vom 18.3.1850 !*eingeleitet.
Den ersten Entwurf einer Gewerbeordnung présentierte Handelsminister Ritter von Baum-
gartner.!® Er sah ein allgemeines Befihigungsnachweissystem und die Einfiihrung von
Zwangsinnungen vor. Erst 1855 wurde der vom neuen Handelsminister, Ritter von Toggen-
burg, veranlasste Entwurf fiir die wohl liberalste Gewerbeordnung in der Osterreichischen
Wirtschaftsgeschichte ausgearbeitet. Dieser Entwurf wurde am 20.12.1859 als Gewerbeord-
nung beschlossen. '% Toggenburg war zu diesem Zeitpunkt jedoch nicht mehr Minister. Die
Agenden des Handelsministeriums wurden aufgeteilt und Finanzminister Bruck heftete sich
den Erfolg auf seine Fahnen.'?’

Die Wirtschafts- bzw Gewerbepolitik der Zeit zwischen 1848 bis 1859 , aber auch noch die
Jahre bis zum Borsenkrach 1873, waren gekennzeichnet vom Erproben und Ausniitzen der
neuen Moglichkeiten einer liberalen Wirtschaftsordnung. Dem Wettbewerbsrecht wurde, au-
Ber in einigen Bestimmungen des StGB 1852 % und dann durch Erlassung des KoalitionsG
1870 %, noch kein besonderes Augenmerk geschenkt. Die ersten Aufgaben einer Gesetzge-
bung im Umfeld einer liberalen Wirtschaftsordnung waren die Bewiltigung der Probleme der
Arbeitswelt,!'* des gewerblichen Korporationswesens, die Regelung des gewerblichen
Rechtsschutzes als rechtliche Grundlage industrieller Innovation und MafBnahmen gegen die

103 Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 55.

104 RGBI 1850/122; Maresch, Handels- und Gewerbekammern in Osterreichs, Staatsworterbuch 11,
(1906), 687.

105 Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 57, FN 2.

106 RGBI 1859/227.

107 Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 61.

108°§ 479 StGB 1852 (RGBI 1852/117); diese Bestimmung entspricht im wesentlichen § 227 StGB
1803 (JGS Nr 626).

109 K0alG 1870 (RGBI 1870/43).

110 7B Anregung des Vorarlberger Landtages vom 12.9.1868, ein Reichsgesetz zu erlassen, das die
tigliche Arbeitszeit in Fabriken auf zwolf, samstags auf elf Stunden beschridnken sollte; diese Anre-
gung fand im Abgeordnetenhaus Wiederhall und schon am 18.12.1868 brachten der Abgeordnete Dr.
Roser und Genossen den Antrag ein, die Regierung sei aufzufordern dahin zu wirken, dass die tdgliche
Arbeitszeit in den Fabriken auf zehn Stunden und Kinderarbeit in Fabriken fiir Kinder erst ab 14 Jah-
ren zuzulassen sei. Bereits 1870 entwarf die Regierung einen Gesetzesentwurf zur Neuregelung des
Verhiltnisses zwischen Arbeitgebern und Hilfsarbeitern (Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik
(1898), 83, FN 3).
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Spekulation.

Das Erfordernis einer Sozialgesetzgebung wurde von der Mehrheit im Parlament noch nicht
gesehen, typisch fiir die politische Haltung der Mehrheit war, jeden Eingriff in ,,das Gesetz
der freien Bewegung* abzulehnen.'!!

Hingegen wurden die Gesetzesvorhaben auf dem Gebiet des gewerblichen Rechtsschutzes
verabschiedet. Es waren dies: das PrivilegienG 1852, das zum PatentG 1897''? fiihrte, das
MarkenG und das MusterschutzG 1858.'!* Damit wurde auch der Schutz des lauteren Wett-
bewerbs bedeutend gestérkt.

In der schweren Depression nach dem Borsenkrach von 1873, die bis in die 80er Jahre des 19.
Jahrhunderts andauerte, kam die Abneigung des Gewerbes gegen den wirtschaftlichen Libera-
lismus auch im Vereinsleben der nach 1867 gegriindeten Gewerbevereine hervor.!!'* Neben
der Arbeiterbewegung entstand somit auch eine Handwerkerbewegung. Thre Richtung war
vorerst relativ unbestimmbar. Zuerst wurde ein Arrangement mit dem Liberalismus gesucht
und eine Koalition gegen die Sozialdemokratie angeboten.!'> Zur politischen Durchfiihrung
eines solchen Programmes kam es nicht. Die Handwerkerbewegung richtete sich an den Bei-
spielen der Schutzzollbewegung aus und forderte dhnlich wie diese ua den Schutz vor der
Konkurrenz aus dem Ausland, den Schutz vor der Konkurrenz im Lande durch Einschriankung
der Gewerbefreiheit.!!® Nach vielen Gewerbetagen in den Provinzen, erreichte die Handwer-
kerbewegung ihren Hohepunkt am ersten allgemeinen Osterreichischen Gewerbetag im No-
vember 1881 in Wien.!'!”

Zu diesem Zeitpunkt hatte der politische Liberalismus nach empfindlichen Einbuflen in der
Wahl von 1879 seine Mehrheit im Parlament bereits verloren. Eduard Graf Taaffe wurde mit
der Regierungsbildung beauftragt. Finanzminister wurde der Professor fiir Nationalokonomie
und Statistik Dr Julian von Dunajewski, dessen wirtschaftspolitische Ansichten in auffallen-
dem Gegensatz zu den Ideen seiner liberalen Vorginger standen.!''®

Die Regierung Taaffe stiitzte sich auf eine Koalition von Gruppen, deren Gemeinsames vor
allem der Antiliberalismus und Antikapitalismus war, den sog Eisernen Ring.!'"” Obwohl die

! Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 84, FN 1 bezieht sich dazu auf AuBerungen des
Abg Klun.
12 Pr1V1leglenG 1852: RGBI 1852/184; PatentG 1897: RGBI 1897/30.
3 MarkenschutzG 1858: RGBI 1858/230 MusterschutzG 1858: RGBI 1858/237.
L4 Eme Wirkung des StGG iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger, RGBI1 1967/142.

> Reschauer, Das Wort des Kaisers und die Bediirfnisse des Gewerbestandes (1873) Anhang V: Die
pohtlschen und wirtschaftlichen Interessen des Gewerbestandes, 58 ff; Waentig, Gewerbliche Mittel-
standspohtlk (1898), 97.

% In Worte gefasst wurde dieses Anliegen durch einen 1877 verdffentlichten Gewerbegesetzentwurf,
der erstmals am Bohmischen Gewerbetag in Prag 1879 diskutiert wurde und wieder die Forderung
nach der Einfilhrung des Befdhigungsnachweises und die Aufrechterhaltung und den Ausbau der
Zwangsgenossenschaften vorsah (Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 100).

Waentlg Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898) , 102.

118 Miirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Joseph I - am Beispiel der k.k.
PI‘IV Osterreichischen Creditanstalt fir Handel und Gewerbe (1968), 193.

Matis, Osterreichische Wirtschaft 1848 - 1913 (1972), 363.
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Vertreter der Handwerkerbewegung durchaus nicht dieser politischen Richtung angehdrten,
wurden deren Interessen von der Regierung positiv bewertet. Nach langwierigen Diskussio-
nen erfolgte die Novellierung der liberalen Gewerbeordnung 1859 durch das Gesetz vom
15.3.1883.120

Das Gesetz vom 17.6.1883 fiihrte die Einrichtung der Gewerbeinspektoren ein.'?! Durch das
Gesetz vom 8.3.1885 fand diese Reformbewegung ihren Abschluss.!?? Die wichtigsten Inhalte
der GewO-Novellen waren die Einfiihrung eines Befdhigungsnachweises fiir handwerksméBig
betriecbene Gewerbe, Bestimmungen zum Korporationswesen und Arbeitnehmerschutzbe-
stimmungen.

Da durch die Novellen 1883 bis 1885 keine Seite zufriedengestellt wurde, ging die Diskus-
sion um die Reform des Gewerberechts weiter. 1893 veranstaltete das Abgeordnetenhaus
eine gro3e Gewerbeenquete, in der die Wiinsche und Bediirfnisse der Wirtschaft erforscht
werden sollten.'??

Die Gewerbeenquete fiihrte zu keinen wesentlichen Anderungen des Gewerbeantrittsrechts.
Das Gesetz vom 23.2.1897 '** brachte lediglich neue Vorschriften zum Lehrlingswesen
und zum Berufsgenossenschaftswesen.

Vor der Gewerbeenquete wurden bereits Entwiirfe zu einem Gesetz betreffend den Raten-
handel '*° und ein Gesetz betreffend die Regelung der Ausverkiufe '*®eingebracht. Diese
beiden Gesetze wurden 1895, bzw 1896 erlassen.'?’” Ein Gesetzentwurf betreffend den
Hausierhandel und ein erster Entwurf zur Erlassung eines Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb blieben hingegen unerledigt.'?

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass bereits das LebensmittelG 1896 '*’und das Gesetz be-

treffend die Erzeugung und den Verkauf weinéhnlicher Getriinke '*° Vorschriften gegen die
Irrefiihrung des Publikums enthielten.

2.1.2 Rechtspolitische Bestrebungen zur Erlassung eines UWG

Zeitlich parallel zu rechtspolitischen Bestrebungen in Deutschland beschéftigte sich auch
die osterreichische Politik mit moglichen Vorschriften gegen unlauteren Wettbewerb. Als

120 RGBI 1883/39.

12l RGBI 1883/117.

122 RGBI 1885/22.

123 StenProt der Gewerbeenquete im Osterreichischen Abgeordnetenhause samt geschichtlicher Einlei-
tung und Anhang (1893); Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 210.

124 RGBI 1897/63.

125 StenProt AH, 11. Sess, Nr 8 der Blg.

126 StenProt AH, 11. Sess, Nr 546 der Blg.

127 AusvG: 16.1.1895, RGBI 1895/26, RatenG: 27.4.1896, RGBI 1896/70. Waentig, Gewerbliche Mit-
telstandspolitik (1898), 218, erklirt diese Gesetze als bewullt antisemitisch, die den ,,eirlichen Han-
del* vor unlauterem Wettbewerb, ,,das christliche Volk vor jiidischem Warenwucher schiitzen sollen,
von einem Schutze der Handelsangestellten aber nichts zu berichten wissen*.

128 StenProt AH, 11. Sess, Nr 977 der Blg.

129 RGBI 1897/89.

130 RGBI 1880/120.
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Kompetenzgrundlage fiir Erlassung eines UWG wurde § 11 Abs 2 lit e StGG iiber die
Reichsvertretung angesehen. !

Am 7.9.1899 wandte sich das KK Handelsministerium '*? an die Handels- und Gewerbe-
kammer in Wien, um Anregungen zum Entwurf eines Gesetzes gegen unlauteren Wettbe-
werb zu erhalten. Das Handelsministerium fiihrte aus, dass auf Vorarbeiten, die in Gutach-
ten tiber Maflnahmen gegen falsche Herkunftsbezeichnungen und auf den mehrfach umge-
arbeiteten Entwurf eines Gesetzes zum Schutz gegen Ubervorteilung in Bezug auf Quanti-
tit und Qualitit im Warenverkehr '3 enthalten seien, zuriickgegriffen werden koénne. Wei-
ters seien rechtsvergleichend die ,,viel beneidete* franzdsische Judikatur zur illoyalen Kon-
kurrenz und das deutsche Gesetz von 1896 zum unlauteren Wettbewerb !** zu beriicksich-
tigen.

Inhaltlich wurden Spezialregeln zum Schutz der gewerblich verwendeten Bezeichnungen,
Namen etc, zur Verhinderung von Tauschungen durch unrichtige Angaben, besonders iiber
Beschaffenheit und Erzeugungsart, Art des Bezuges der Ware und Anlass ihres Verkaufes
im Geschéftsverkehr, dies besonders in der Werbung, vorgeschlagen. Weiters wurde der
Schutz gegen Herabsetzung von Waren und MafBnahmen von Konkurrenten, sowie gegen
das ,listige Abspenstigmachen und Anwerben von Arbeitern* gefordert. Dabei wurde so-
wohl der Schutz der Wettbewerber, als auch des ,,Publikums*, dh in unserer Ausdruckswei-
se der Konsumenten, vor Ubervorteilung, aber auch eines davon getrennt zu sehenden &f-
fentlichen Interesses am fairen Ablauf des Wettbewerbes, als Motiv und Ziel eines auszu-
arbeitenden Entwurfes angegeben. In diesen Zielvorstellungen wurde vorgegeben, dass die
Mittel zur Abwehr unlauteren Wettbewerbs ,,zundchst in die Hdinde des Mitbewerbers

selbst zu legen* seien.'®>

Die Handelskammer erstattete einen von von Tayenthal ausgearbeiteten Bericht. 136 Interes-
santerweise versuchte von Tayenthal in seinem Bericht, eine Verbindung zwischen unlau-
terem Wettbewerb beim Absatz von Waren und einem von ihm sog unlauteren Wettbewerb
iwS herzustellen. Dieser unlautere Wettbewerb iwS wiirde durch unlautere Praktiken auf
der Stufe der Erzeugung oder unlauteren Ausniitzung des Verlagsgeschéftes, aber auch
durch das unlautere Errichten eines Kartelles oder Verletzen eines Kartellvertrages began-
gen werden. Beide Arten dieses unlauteren Wettbewerbs seien durch die zu schaffenden
Normen zu regeln. Von Tayenthal regte somit an, eine Regelung des Rechts gegen unlaute-
ren Wettbewerb und des Kartellrechts in einem Gesetz vorzunehmen.

BL RGBI 1867/141. ,,Es gehoren daher zum Wirkungskreis des Reichsrates: ...e) Die Kredit-, Bank-,

Privilegien- und Gewerbegesetzgebung, mit Ausschluss der Gesetzgebung tiber die Propinationsrech-

te, dann die Gesetzgebung iiber Mafs und Gewicht, iiber Marken- und Musterschutz.

132 Erlass Z 47890 vom 7.9. 1899.

133 StenProt AH, 11. Sess, Nr 1459 der Blg.

134 Das erste dt UWG wurde 1896 erlassen. Dieses G war auf Einzelfdlle zugeschnitten und enthielt

noch keine Generalklausel. Erst das G vom 7.6.1909 (dt RGBI 1909/499) entspricht dem heute ge-

wohnten Aufbau mit einleitender Generalklausel.

135 Erlass des kk Handelsministeriums vom 7.9.1899 an die Handels- und Gewerbekammer in Wien, Z

47890, Blg 4 zum Protokoll der 743. Plenarsitzung der Handels- und Gewerbekammer in Wien vom

3.5.1900.

136 Blg 4 zum Prot der 743. Plenarsitzung der Handels- und Gewerbekammer in Wien vom 3.5.1900.
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In der Stellungnahme der Handelskammer wurde ua die Aufnahme einer allgemeinen Gene-
ralklausel in das UWG befiirwortet, die dem geschéddigten Konkurrenten oder den betreffen-
den Verbdnden von Gewerbetreibenden einen Unterlassungsanspruch gewihren sollte. Scha-
denersatzanspriiche sollten nur bestimmten geschidigten Konkurrenten und bei Verletzung
der Spezialtatbestinde zustehen. Im Rahmen der Sondertatbestéinde verlangte die Handels-
kammer auch einen besonderen Schutz der Geschifts- und Betriebsgeheimnisse.

Aufgrund der internationalen Vorbilder und der eingelangten Gutachten, erstellte das Han-
delsministerium einen Referentenentwurf, der zur Begutachtung ausgesandt wurde.'*” Aus-
driicklich wurden in diesen Entwurf auch Vorarbeiten eingebracht, die zum Teil aus einer
Vorlage iiber ein Gesetz zum Schutz gegen Ubervorteilungen in Bezug auf Quantitit und
Qualitit im Warenverkehr aus dem Jahr 1895 '*® und zum Teil aus einem bereits begutachte-
ten Entwurf eines Gesetzes iiber die Herkunftsbezeichnungen im Warenverkehr stammten. '*°

Die Forderung der Handelskammer nach einer allgemeinen Generalklausel gegen unlauteren
Wettbewerb wurde mit der Begriindung abgelehnt, dass , der unvermittelte Ubergang von
einem rechtlichen Zustande, der selbst grobliche Verstofle gegen Treue und Glauben im ge-
schdftlichen Verkehr ungeahndet hingehen liefs, zu einem gesetzgeberischen Schritte, welcher
der Rechtsanwendung keine genaue Richtschnur, sondern nur eine, ein klares und richtiges
Erfassen des gesamten Wirtschaftslebens auf Seite der urteilenden Behdrde voraussetzende
allgemeine Anleitung gibt, fiir den Augenblick wenigstens, kaum zu tibersteigende Gefahren
im Gefolge haben miifste.“'*°

Abgesehen vom Fehlen einer Generalklausel, sind die Normen dieses ersten Osterreichischen
Entwurfes zu einem UWG mit dem Inhalt des geltenden UWG beinahe ident.

Im Begutachtungsverfahren zu diesem Entwurf verlangte die Mehrzahl der Interessenvertre-
tungen weiterhin die Aufnahme einer Generalklausel zum Schutz vor unlauterem Wettbe-
werb.'4!

Die weiteren Beratungen des Entwurfes erfolgten bis 1905 im Industrie- und Landwirtschafts-
rat, einem Beirat der Regierung.!*? Der Industrierat unterstiitzte die Aufnahme einer General-

37 Erlass der kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45334,

138 Erl zum Entwurf eines Gesetzes, betreffend den Schutz gegen unlauteren Wettbewerb, Gutachten
iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versendeten Gesetz-
entwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 23.

139 Erl zum Entwurf eines Gesetzes betreffend den Schutz gegen unlauteren Wettbewerb, Gutachten
iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versendeten Gesetz-
entwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 23; Dieser Standpunkt wurde in der Stellungnahme der
Handels- und Gewerbekammer Wien, treffend kritisiert, Ebermann, Der Einflu3 der herrschenden
volkswirtschaftlichen Anschauungen von der Rechtsbildung des unlauteren Wettbewerbs, JBI 1902,
613.

140 Eine Ubersicht iiber diese Stellungnahmen enthilt das Gutachten iiber die mit dem Erlasse des kk
Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versendeten Gesetzentwiirfe (1906), 588; 2664 Blg, 17.
Sess 1906 und zéhlt jene Kammern auf, die fiir bzw gegen die Einfiihrung einer Generalklausel waren.
141 Mayerhofers Handbuch fiir den politischen Verwaltungsdienst, VI (1900), 783.

142 Gutachten iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versen-
deten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 612, 626.
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klausel in den Entwurf.'*? In einem Subkomitee des Industrierates wurde auch das Problem
behandelt, ob unlauterer Wettbewerb 6ffentliches Recht oder privatrechtlichen Inhalts sei.
Man kam zu diesem Problem zum Ergebnis, dass der unlautere Wettbewerb seinem Wesen
nach eher dem offentlichen Recht zugehore, aber der privatrechtliche Schutz der Betroffenen
in den Vordergrund zu stellen sei.'** Der Industrierat stellte weiters fest, dass ein dsterreichi-
sches UWG in erster Linie dem Schutze der Wettbewerber dienen solle, mittelbar sei dadurch aber
auch der Schutz des Konsumenten herbeizufiihren.'*

Die RV 1906 !4 beriicksichtigte die Forderungen des Industrierates in allen wesentlichen
Punkten, vor allem durch Schaffung einer Generalklausel in § 16 RV.!¥7 Die Regierungsvor-
lage passierte ohne nennenswerte Anderungen den Gewerbeausschuss des Abgeordnetenhau-
ses'*® konnte aber aus Zeitnot in dieser Session des Parlaments im Herrenhaus (HH) nicht
mehr erledigt werden.'*

Osterreich trat mit Wirkung vom 1.1.1909 der Pariser Verbandsiibereinkunft bei, die auch
eine Verpflichtung zur Erlassung von Normen gegen unlauteren Wettbewerb enthielt.'>

Bis zur 10. Session wurden im Abgeordnetenhaus (AH) immer wieder Interpellationen zur
weiteren Behandlung der RV zu einem UWG an den Minister fiir Handel und 6ffentliche Ar-
beiten gerichtet.!>! SchlieBlich teilte der Minister mit, dass die Verzogerungen auf die Not-
wendigkeit, Verpflichtungen aus dem Vertrag mit Ungarn iiber die wechselseitigen Handels-
und Verkehrsbeziehungen einzuhalten, '>? zuriickzufiihren sei. Der letzte Ausgleich mit Un-
garn sah ndmlich auch vor, Vorschriften {iber unlauteren Wettbewerb zwischen den beiden
Reichsteilen abzustimmen. Der Minister informierte, dass sich die ungarische Regierung trotz
Mahnung noch nicht zur RV gedulBert hatte.

Im AH wurden darauthin regelmifBig weitere Interpellationen fiir die Vorlage eines UWG

143 Gutachten iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versen-
deten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 613, 626.

14 Gutachten iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versen-
deten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 649.

1452596 Blg AH 17. Sess 1906.

146 Die RV 1906 war somit fortschrittlicher als das dt UWG 1896.

1472664 Blg AH 17. Sess 1906.

148 Die RV wurde der Vereinigten Gewerbe- und Juridischen Kommission des HH zugeteilt (69. Sit-
zung, HH, 17. Sess 1907) und wurde dort beraten (StenProt HH, 17. Sess, S 1514). In der 73. Sitzung,
HH, 17. Sess, 1635 wurde berichtet, dass die Vereinigte Gewerbe- und Juridische Kommission der RV
nicht zustimmen konnte, obwohl das Gesetzesvorhaben als notwendig erkannt wurde, da keine Zeit fiir
eingehende Information und Beratung vorhanden gewesen wiére.

19 RGBI 1908/266.

130 7B 19. Session, 21. Sitzung, Anhang III, 674/1; 20. Session, 1. Sitzung, Anhang 52/1; 20. Session,
23. Sitzung, Anhang 824/1.

151 Gemeinsamer Vertrag betreffend die Regelung der wechselseitigen Handels- und Verkehrsbezie-
hungen zwischen den im Reichsrat vertretenen Konigreichen und Landern und den Landern der heili-
gen ungarischen Krone, SchluBlprotokoll zu Art XVII, P 2- ,,Die beiden Regierungen werden Vorsorge
treffen, damit zur Hintanhaltung unlauteren Wettbewerbs in beiden Staaten dem Wesen nach iiberein-
stimmende Grundsdtze in Geltung treten* - RGBI1 1907/278.

152 7B 1434 Blg AH, 21. Sess 1912.
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beschlossen.!>® Zusitzlich brachte eine Reihe von Abgeordneten einen neuen, etwas verinder-
ten Entwurf zu einem UWG ein.!** Der Antrag wurde dem volkswirtschaftlichen Ausschuss
des AH zugewiesen, der feststellte, dass das Gesetzesvorhaben zwar duferst wichtig sei, aber
der Ausgleich mit Ungarn ein schweres Hindernis fiir seine Erledigung darstelle.!> Die Un-
terhandlungen mit Ungarn stiinden aber vor dem Abschluss und es sei bald mit einer neuen
Regierungsvorlage zu rechnen.

Die angekiindigte Regierungsvorlage blieb jedoch aus, die Abgeordneten mussten sich weiter
mit Aufforderungen an die Regierung, ein UWG zu erlassen, begniigen.!>® Der 1. Weltkrieg
verhinderte dann eine weitere Befassung mit den Problemen des unlauteren Wettbewerbes.

2.1.3 Rechtsprechung

Die RSp in Osterreich in der Zeit um die Jahrhundertwende entspricht im Ergebnis der des
Deutschen Reichsgerichtes. 137 Die Freiheit, auf dem Markt so zu handeln, wie es Unterneh-
mern beliebte, wurde nur durch Normen, die besondere Wettbewerbshandlungen verboten
hatten, beschréinkt. Ein allgemeines Verbot unlauteren Wettbewerbs, das eine flexible Reakti-
on der Gerichte ermdglicht hitte, wurde nicht erlassen.

Der 0sterreichische Verwaltungsgerichtshof entschied in einer Markenrechtssache am
4.10.1882 dementsprechend: '3

Im tibrigen hat sich der Verwaltungsgerichtshof bei Entscheidungen der vorliegenden Streitsache ge-
widrtig gehalten, daf3 nach den Grundsdtzen unserer Gesetzgebung die Freiheit des Handels und Ver-
kehrs die Regel bildet und daher den Handeltreibenden jene Art der Concurrenz gestattet ist, welche mit
den gesetzlich geschiitzten Rechten Anderer nicht in Widerstreit tritt.....Diesem Grundsatz wiirde es
insb. auch widerstreiten, wenn, wie in der Gegenschrift des Mitbelangten verlangt wird, statt des strikten
Wortlautes des Gesetzes (erg: des MarkenschutzG) allgemeine Erwdgungen iiber die Loyalitiit der ge-
werbsmdifligen Concurrenz zur Richtschnur genommen wiirden. *

Der damaligen RSp boten sich bei Anwendung der Grundsétze der eben zitierten E des
VwGH vor allem folgende gesetzlich geschiitzten Rechte der Wettbewerber an: Das Marken-
schutzgesetz !>, das Musterschutzgesetz ', zuerst das Privilegiengesetz, dann das Patentge-
setz '%!, das Firmenrecht der Art 16 — 27 AHGB, der Namensschutz des § 43 ABGB, Spezial-
normen zum Schutz 6ffentlicher Titel, Auszeichnungen und dergleichen in der Gewerbeord-

163

nung %2, die Ausverkaufsordnung %3, zugaben rechtliche Normen und Spezialnormen fiir den

1531497 Blg AH, 21. Sess 1912.

1541503 Blg AH, 21. Sess 1912.

1557.B. 2032 Blg AH, 21. Sess 1912; 2111 Blg AH, 21. Sess 1913.

156 RGZ 6, 76; RGZ 18, 93; RGZ 20, 71; RGZ 22, 58; Leonhard, Der unlautere Wettbewerb und seine
Bekidmpfung (1902), 11; Mittler, Illoyale Concurrenz und Markenschutz (1896), 11.

157 BudwSlg 1513.

158 RGBI 1890/19.

15 RGBI 1858/237.

160 RGBI 1852/184.

11 RGBI 1897/30.

162§ 61 GewO 1859; nach der GewO-Nov 1883: § 44 - dullere Bezeichnung der Betriebsstitte; § 46 -
Schutz der Geschiftsbezeichnung auch in der Werbung — Unterlassungsanspruch; § 58 - Recht auf
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Buchhandel %4 Urheberrechtsschutz '®, Lebensmittelrecht ', MaB- und Gewichtsordnung

169 170

167 Verkauf weindhnlicher Getriinke '8, Ratengeschifte '®° und Punzierungsvorschriften

Die osterreichische RSp in Zivilsachen leitete nicht wie die damalige franzosische, einen Un-
terlassungs- oder Schadenersatzanspruch direkt aus dem allgemeinen Privatrecht ab. Die zeit-
gendssische Literatur fiithrte diese Tatsache vor allem auf ,,bekannte Ubelstinde des Schaden-
ersatzprozesses* zuriick.!’! Dieser ,,Ubelstand* bestand vor allem in den zivilprozessualen
Beweisregeln vor der Erlassung der ZPO.!7?> Aus diesem Grund gibt es keine dsterreichischen
Urteile aus dieser Zeit zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs auf Grundlage des §
1295 ABGB.!”. Dazu kam, dass die dsterreichische RSp schon um die Jahrhundertwende
grundsitzlich keine sehr hohen Schadenersatzanspriiche zuerkannte. !’

Da die RSp in Osterreich vor Erlassung des UWG, wie auch im Grundsatz noch heute, weder
einen allgemeinen Schadenersatzanspruch aus Verletzung bloBen Vermdgens, noch das
Schutzobjekt des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebes kannte, konnten in dieser
Zeit auch Unterlassungsanspriiche nicht durchgesetzt werden, sofern nicht ein Verstofl gegen

sondergesetzliche Normen vorlag. '7°

2.1.4 Wissenschaftliche Aufierungen

Beinahe alle zeitgendssischen wissenschaftlichen und praktischen AuBerungen zum unlaute-
ren Wettbewerb beginnen in dieser Zeit mit der Feststellung, dass wettbewerbsrechtliche
Normen, speziell solche des Rechts gegen unlauteren Wettbewerb, erst dann denkbar und
notwendig sind, wenn die staatliche Wirtschaftspolitik den Wettbewerb als bestimmendes
Element des Wirtschaftsablaufes zulisst.!”

Fithrung von Auszeichnungen; § 82 Geheimnisschutz - Sanktion - Entlassung des Verriters; Leonhard,

Der unlautere Wettbewerb und seine Bekdmpfung (1903), 57 f.

163 RGBI 1895/26.

164 Erlass des kk Innenministers vom 18.8.1887; Leonhard, Der unlautere Wettbewerb (1903), 73.

15 RGBI 1895/187.

1% RGBI 1887/89.

17 RGBI 1872/16.

168 RGBI 1880/120.

1% RGBI 1896/70.

170 RGBI 1866/75 und VO des Finanzministeriums, RGBI1 1866/149.

171 Mittler, Illoyale Concurrenz (1896), 4 unter Verweis auf die damals herrschende Lage.

172 Juristiktionsnorm: RGBI1 1895/111; Zivilprozessordnung: RGBI 1895/113; auch zB: Bericht von

Tayenthals vom 3.5.1900, Blg 4 zum Protokoll der 743. Plenarsitzung der Handels- und Gewerbe-

kammer in Wien, 14.

173 Abgesehen von einem offenbar kiirzeren Zeitraum, in dem man die Beweiserfordernisse weniger

restriktiv auffasste (vor allem SZ 26/189), sind Schadenersatzanspriiche wegen Wettbewerbsverlet-

zungen auch heute schwer durchsetzbar (Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht, IT (1984), 303; Koppens-

teiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 532).

174 Mittler, Illoyale Concurrenz (1896), 5, charakterisierte diese Tatsache als ,,eigentiimliche Angst un-

serer Gerichte vor dem Zuspruche.

175 Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht II, (1984) , 258.

176 Franckel, Die Bestimmungen des dsterr Rechtes gegen unehrbaren Wettbewerb (1884); Gierke, Der

Rechtsgrund des Schutzes gegen unlauteren Wettbewerb, ZS fiir Gewerblichen Rechtsschutz 1895,

109; Leonhard, Der unlautere Wettbewerb und seine Bekdmpfung (1903), Mittler, Illoyale Concurrenz
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Zum Beispiel Franckel sieht den Ursprung des Rechts gegen unlauteren Wettbewerb in Frank-
reich in der Wirtschaftsordnung nach der Revolution von 1789.!"7 Franckel weist darauf hin,
dass sich die Bedeutung und der Zweck von duBlerlich &hnlichen Normen, die geschiftliche
Verhaltensweisen von Gewerbetreibenden regeln, wesentlich dndert, wenn bestimmte Sach-
verhalte nicht mehr lediglich verwaltungsrechtlich verboten sind, sondern auch privatrechtlich
verfolgt werden konnen. Die alten gewerbepolizeilichen Vorschriften iiber Verhalten im Ge-
schiftsverkehr hitten das Ziel gehabt, einer vorgegebenen Anzahl von Personen und ihren
Wirtschaften den Unterhalt zu garantieren und den Nachfragern eine ausreichende Versor-
gung mit altbekannten Waren zu sichern. Der neue, privatrechtliche Schutz gegen unlautere
MaBnahmen im Wettbewerb, setze vor allem die Zuléssigkeit des Eindringens in fremde
Kundenkreise voraus und wolle dieses Recht nur vor unfairen Praktiken von Mitbewerbern
schiitzen. Gleich geblieben sei dagegen das weitere Motiv staatlicher Wirtschaftspolitik bei
Erlassung von Normen gegen unlauteren Wettbewerb - die zufriedenstellende Versorgung der
Konsumenten zu fairen Bedingungen.'”

Die Zeit nach dem politischen Scheitern des politischen Liberalismus, war auch davon ge-
kennzeichnet, den Wettbewerb als etwas Chaotisches anzusehen, der dem betriigerischen Ge-
schiftemacher Tiir und Tor 6ffnete. '”° Solche Gedanken stellte auch Gierke an den Beginn
seines Vortrages "Der Rechtsgrund des Schutzes gegen unlauteren Wettbewerb". '%° Gierke
filhrte in diesem Vortrag aus, dass die freie Konkurrenz in ungeahnter Weise ihre zugleich
schaffende und zerstérende Gewalt enthiillt hétte. Erbarmungslos verschlinge sie ihre eigenen
Kinder. In stets wachsender Zahl opfere sie die Schwécheren, um wenige Starke auf den
Thron zu heben. Sie 16se die sittlichen Bande und entfessle die egoistischen Triebe. Nun wort-
lich:

"Keine Bliite der Technik, keine Leichtigkeit des Verkehrs, keine Anhdufung von Reichtum
wiirde den Anbruch einer neuen Barbarei verhiiten, wenn der Kampf aller gegen alle den so-
zialen Korper durch Zersetzung seines harmonischen Gefiiges verbildete und durch Austil-
gung des Gemeinsinnes entseelte. Schon um seiner Selbsterhaltung willen muf3 daher jedes
Gemeinwesen der freien Konkurrenz nicht blof3 Spielraum gewdhren, sondern auch Schran-
ken setzen." '8!

Gierke fiihrte in diesen einleitenden Bemerkungen weiter aus, dass das Treiben, das als unlau-
terer Wettbewerb bezeichnet wird, zuletzt auch die sittlichen Grundlagen der biirgerlichen
Gesellschaft untergrabe. Das Bediirfnis fiir ein Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb sei daher

und Markenschutz (1896); Wechsler, Concurrence deloyale und unlauterer Wettbewerb (1898).

177 Interessant fiir die Dogmatik der folgenden Zeit ist, dass schon Franckel die Notwendigkeit von
Regeln zum Schutz vor unlauterem Wettbewerb mit dem subjektiven Recht des Einzelnen auf freie
Ausiibung eines Gewerbes begriindet. Das von Kohler erstmals wissenschaftlich vertretene Verstindnis
des Schutzes vor unlauteren Wettbewerb als Personlichkeitsrecht ist damit gedanklich bereits vorge-
bildet, wenn auch nicht ausdriicklich ausgesprochen und ausgearbeitet.

178 Franckel, Die Bestimmungen (1884), 3.

179 Oft waren solche AuBerungen mit antisemitischen Einstellungen gepaart. ZB Waentig, Gewerbliche
Mittelstandspolitik (1898), 218, 136, 140 mit Hinweis auf Vogelsang, Gesammelte Aufsitze I, 113,
115.

180 73 fiir Gewerblichen Rechtsschutz 1895, 109.

181 7S fiir gewerblichen Rechtsschutz 1895, 109.
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gegeben. Wortlich fordert er im Pathos seiner Zeit :

"Kaum brauche ich nachzuweisen, dafs ihm (erg:einem Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb)
das Rechtsbewufitsein unseres Volkes entgegenkommt. Hier geniigt die Berufung an das inne-
re Tribunal eines jeden deutschen Mannes Brust oder fordert etwa unser Rechtsgefiihl nicht
den Schutz des ehrlichen Gewerbes gegen Unterdriickung durch unehrliche Konkurrenz? Sagt
uns etwa eine innere Stimme, es sei nicht gerecht, im Wettkampfe den Kdmpfern vergiftete
Waffen zu entwinden? 152

Die folgenden, wissenschaftlichen Aussagen Gierkes zu Fragen des Rechts gegen unlauteren
Wettbewerb fassen hingegen grundlegende Aussagen zum Lauterkeitsrecht neutral zusam-
men. Er trennt den Schutz der Gewerbetreibenden voreinander vom Schutz des Publikums
gegen unlauteren Wettbewerb. Beide Schutzzwecke kdmen der jeweils anderen Gruppe eben-
falls zugute, doch sei es, nach Gierke, wichtig, die beiden Schutzregeln scharf zu unterschei-
den, denn sie hitten ungleichartige rechtliche Grundlagen. Der Schutz der Gewerbetreibenden
vor einander wurzle im Privatrecht. Hier folgt er Kohler '** in der Auffassung, dieses Recht sei
ein privatrechtliches Personlichkeitsrecht. Der Schutz des Publikums hingegen sei seiner Na-
tur nach &ffentliches Recht.!®* Das Individualrecht des Geschiftsbetriebes sei ein iiberhaupt
von der Person des Gewerbetreibenden getrenntes und von diesem erst im Einzelfall erworbe-
nes, absolutes Recht. Unlauterer Wettbewerb liege nach dieser Meinung nur dann vor, wenn
in diese gewerbliche Sphére eines anderen eingedrungen wird. ,,Jede andere Konkurrenz-
handlung, mag sie auch sittlich verwerflich sein” bleibe ,,als Ausiibung des angeborenen
Rechts der wirtschaftlichen Freiheit erlaubt." '8

Otto Mayer '® ordnete die Normen gegen unlauteren Wettbewerb iiberhaupt dem &ffentlichen
Recht zu. Nur volkswirtschaftliche und sozialpolitische Griinde hétten zu Normen gegen un-
lauteren Wettbewerb gefiihrt, die eine Schranke der Gewerbefreiheit bildeten.

Kohler '*7 brachte kurz vor Ausbruch des 1. Weltkrieges eine neue Facette in die wissen-
schaftliche Diskussion des unlauteren Wettbewerbsrechts ein, die er bereits durch die Einord-
nung der Rechte aus dem unlauteren Wettbewerb als Personlichkeitsrechte, stark beeinflusst
hatte. Weitergehend als die Wissenschaft in seiner Zeit, versuchte er den geschichtlichen Zu-
sammenhang zwischen Wirtschaftssystem und gesetzlicher Regelung darzustellen. Er bemiih-
te sich insbesondere, das Recht gegen unlauteren Wettbewerb und das Wettbewerbsordnungs-
recht aus der gemeinsamen Wurzel einer staatlichen Wirtschaftspolitik, die den freien Wett-
bewerb zum Ziel und Mittel hat, zu erklaren.

2.1.5 Ergebnis

Die Anfiange der Arbeiten an einem UWG in der Monarchie sind reich an grundsitzlichen

182 73 fiir gewerblichen Rechtsschutz 1895, 110.
183 K ohler, Deutsche Patentrechte (1878).
184 7S fiir gewerblichen Rechtsschutz 1895, 112 und 115.
185 78 fiir gewerblichen Rechtsschutz 1895, 116.
136 Die Concurrence deloyale, ZS fiir d ges HR XX VI, 434.
187 Der unlautere Wettbewerb (1913), 16.
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Bemerkungen zu Ziel und Zweck eines solchen Gesetzes. Viele Fragen wie zB das Problem,
inwieweit im Rahmen eines UWG auch der Schutz des ,,Publicums®, di der Konsumenten,
betrieben werden solle, wurden offen behandelt. Haufig wurde diskutiert, ob das Ziel des
Konsumentenschutzes dem Ziel des Mitbewerberschutzes gleichwertig gegeniiber stiinde.
Dies kam bereits in der als Vorstufe zu einem UWG zu bezeichnenden Entwurf eines Geset-
zes gegen Ubervorteilung in Bezug auf Quantitit und Qualitit im Warenverkehr zur Gel-
tung.'®® Auch die wissenschaftliche Diskussion ist reich an Hinweisen zu diesem Faktum. ZB
wurde von Benies in einer Diskussion in der Gesellschaft Osterreichischer Volkswirte am
16.3.1902 moniert'®®, dass Gorski '*° das Wesen des unlauteren Wettbewerbes zu wenig ana-
lysiert hitte. Benies bezeichnete als Inhalt des unlauteren Wettbewerbes, ,,daf3 in erster Linie
auf das consumierende Publicum Riicksicht zu nehmen wdre®. Die Mitbewerber hédtten ihren
Schutz gegen den unlauteren Wettbewerb bereits gefunden. Weiter fiihrte er aus:

,Der osterreichische Entwurf, der die Sache umgekehrt beim Henkel des unlauteren Wettbe-
werbes anpackt, und dadurch indirekt dazu kommt, den Konsumenten gegen Unlauterkeit zu
schiitzen, bewegt sich allerdings in den bewdhrten Geleisen der franzésischen Praxis und des
deutschen Reichsspecialgesetzes, dennoch ist zu bedauern, dafy nicht der erwdhnte allgemei-
nere Gesichtspunkt der legistischen Fassung zugrunde gelegt wurde. *

Daume betrachtete die Diskussion, ob dem Konsumentenschutz oder dem Schutz der Wettber-
ber der Vorrang zu geben sei, rechtshistorisch und rechtsvergleichend.'*!

"Der englische Richter betrachtet die Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbes lediglich
unter dem Gesichtspunkte, dafs das Publikum vor Tduschung bewahrt werden solle. Dies
kommt daher, weil die Begriindung des Schutzes damit, dafs der geschdidigte Konkurrent vor
Schaden bewahrt werden solle, der Meinung Vorschub geleistet hdtte, als solle der natiirli-
chen monopolistischen Tendenz des im Besitze befindlichen Konkurrenten entgegengekommen
werden. Der Haf3 gegen das Monopol ist es gewesen, welcher Jahrhunderte hindurch die
Denkarbeit des englischen Juristen auf diesem Gebiete leitete.”

Die Mehrzahl der 6sterreichischen wissenschaftlichen AuBerungen ist jedoch vom Vorbild
der franzosischen Rechtsprechung bestimmt, die den Schutz des Wettbewerbers vor seinem
Konkurrenten in den Mittelpunkt stellte. Als Begriindung fiir diesen Vorrang wird auch argu-
mentiert, dass bei vorrangigem Abstellen auf die Interessen der Konsumenten nicht das ge-
samte Spektrum des unlauteren Wettbewerbes erfasst werden kénne. '

Die RV zu einem UWG 1906 ging nicht den Weg, primir den Konsumenten zu schiitzen und
damit auch die Interessen der Wettbewerber zu wahren. Priméir wurde auch in diesem Entwurf

188 1459 Blg AH, 11. Sess.
189 Gutachten tiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versen-
deten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 375.
190 Allgemeine Bemerkungen iiber den oOsterreichischen Gesetzentwurf betreffend den unlauteren
Wettbewerb, Gutachten {iber dic mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z
45335 versendeten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 358.
91" Gutachten iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versen-
deten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 391 (392).
192 S0 auch Erl zur RV fiir ein UWG: 2596 Blg AH, 17. Sess 1906, 34.
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der Wettbewerber geschiitzt. Die RV fiihrten aber aus: '

,,Dies hat jedoch keineswegs zur Folge, dafs der Abnehmer und dessen Wohl und Wehe gdinz-
lich vernachldissigt werden miifiten. Abgesehen davon, daf3 in zahlreichen Fillen das, was
zum Vorteile des Mitbewerbers angeordnet ist und erreicht wird, auch dem Abnehmer
frommt, indem die Gefahr einer ihm drohenden Irrefiihrung beseitigt wird, gibt, wie bei der
Besprechung der einzelnen Bestimmungen zu erdrtern sein wird, die Gefihrdung der Interes-
sen der Abnehmer sowie die Gefdhrdung anderer, namentlich offentlicher Interessen, welche
neben der Benachteiligung der Mitbewerber einhergeht, den Grund fiir die besondere Be-
handlung der mehrfachen Rechtsgutsverletzung oder -gefihrdung.”

Die Beratungen im Industrierat zu dieser RV beschéftigten sich ebenfalls mit dem Problem
des Schutzobjekts eines UWG. Ausdriicklich stellte sich das Subkomitee des Industrierates
die Frage: '

., Ist gegen die im Handel und Verkehre vorkommenden, gegen Treu und Glauben oder sonst
gegen die guten Sitten verstofienden Handlungen wegen der dem ehrlichen Mitbewerber
dadurch drohenden Nachteile, oder nur unter der Voraussetzung aufzutreten, dafs die Hand-
lungen eine Gefihrdung oder Benachteiligung des abnehmenden Publikums bilden? *

Das Subkomitee beschloss, den ersten Teil der Frage zu bejahen, den zweiten Teil zu vernei-
nen.'?® In der Plenarsitzung des Industrierates wurde ausdriicklich ausgesprochen:

,,Dieses Gesetz soll ja nicht ein Gesetz zum Schutze des Konsumenten werden, weil ein Gesetz
zum Schutze des Konsumenten nicht notig ist. Ein Gesetz zum Schutze des Konsumenten miif3-
te anders lauten, es wdre nicht ein Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb, sondern ein Gesetz
gegen Warenverfilschung. “'%°

Folgender Passus wurde vom Industrierat angenommen:

., Gegen Handlungen unlauteren Wettbewerbes ist in erster Linie zum Schutze der Wettbewer-
ber einzuschreiten, durch welchen mittelbar auch der Schutz des Konsumenten herbeigefiihrt
wird “ 197

Neben den durch ein UWG zu befriedigenden Interessen der Konkurrenten und der Konsu-
menten wurden auch schon bei den ersten Befassungen mit den Zielen eines solchen Gesetzes
die allgemeinen volkswirtschaftlichen Komponenten eines Gesetzes gegen unlauteren Wett-
bewerb beriicksichtigt. Die Existenz gesamtvolkswirtschaftlicher Interessen an MalBnahmen

1932596 Blg AH, 17. Sess, 1906, 34.

194 Gutachten iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versen-
deten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 612.

195 Ausfiihrlich dazu: Gutachten iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901,
Z 45335 versendeten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 626.

196 Gutachten iiber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versen-
deten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 636.

197 Gutachten tber die mit dem Erlasse des kk Handelsministeriums vom 6.10.1901, Z 45335 versen-
deten Gesetzentwiirfe (1906) (2664 Blg, 17. Sess 1906), 639.

47



gegen unlauteren Wettbewerb wurde bewusst der damaligen franzdsischen Rechtssituation
gegeniibergestellt. Es wurde die Meinung vertreten, dass sich das 6ffentliche Interesse an Re-
geln gegen unlauteren Wettbewerb nicht nur in der im Entwurf vorgesehenen strafrechtlichen
und verwaltungsrechtlichen Verfolgung unlauterer Handlungen zeige, sondern auch im Inhalt
der zivilrechtlichen Tatbestdnde. Das franzosische Modell einer rein zivilrechtlichen, der Ini-
tiative von Einzelpersonen vorbehaltenen Rechtsverfolgung, stehe dem Modell der deutschen
und Osterreichischen Bestrebungen gegeniiber, das auch AuBerungen, die an die Allgemein-
heit gerichtet sind, wie zB in der Reklame, in den Regelungsinhalt von Normen gegen unlau-
teren Wettbewerb einbezieht. Auch die Mdglichkeit, dass Unternehmensverbénde den laute-
ren Wettbewerb einklagen konnen, unterscheide das Osterreichische Modell eines UWG von
der franzdsischen Variante.'”8

Der volkswirtschaftliche Zweck der Verhinderung unlauteren Wettbewerbs wurde vor allem
in der Sicherung des Wettbewerbs zwischen den Konkurrenten am Markt gesehen.!” Die
Wettbewerbswirtschaft fordere den Fortschritt und ermégliche eine bessere Versorgung der
Konsumenten.?”’ In diesem Zusammenhang wurde manchmal kritisiert, dass wohl die Unlau-
terkeit im Vertrieb bekdmpft werden solle, die Wettbewerbsbeschriankungen durch Kartelle uid
jedoch noch keiner Regelung unterzogen worden seien.?’! Die Zusammenschau der wettbe-
werbsrechtlichen Fragen des unlauteren Wettbewerbs und des Bestandschutzes fiir eine Wett-
bewerbsordnung erschien in der damaligen Zeit offenbar vollig selbstverstindlich.?*? Der
Schutz des Vertrauens der Marktteilnehmer im Geschéftsverkehr war ein weiteres oft genann-
tes offentliches, gesamtwirtschaftliches Anliegen.?%

Schon zu Beginn der Arbeiten iiber Vorschriften gegen den unlauteren Wettbewerb treten
somit drei Gruppen von Zwecken einer gesetzlichen Regelung hervor:

e Primér der Schutz des Wettbewerbers gegeniiber unfairen Konkurrenten; doch war die-
se Prioritdt des Schutzzweckes nicht so eindeutig, wie sie uns heute erscheinen mag
und wie sie oft dargestellt wird.

e Der zweite Grund fiir die Einfithrung von Regeln gegen unlauteren Wettbewerb war
zweifellos der Konsumentenschutz.

e Der dritte Beweggrund war das 6ffentliche Interesse an der Aufrechterhaltung und Si-
cherung einer Volkswirtschaft, die auf den Grundsitzen des Wettbewerbes beruht.
Wirtschaftlicher Erfolg solle durch eigene Leistung erworben werden und sei zB vor
dem unfairen Ausniitzen von fremden Wettbewerbsvorteilen durch Konkurrenten zu
schiitzen.

198 Ebermann, Der Einflul der herrschenden volkswirtschaftlichen Anschauungen auf die Rechtsbil-
dung des unlauteren Wettbewerbs, JBI 1902, 613. Diese Arbeit ist auch in ihren zu meinen Thesen
vergleichbaren methodischen Ansitzen interessant. Ebermann stellt ndmlich Verbindungen zwischen
Lauterkeitsrecht und Kartellrecht her.

99 Erl zur RV fiir ein UWG 2596 Blg AH, 17. Sess 1906, 39; Ebermann, Der EinfluB, JBI 1902, 613.
200 1 eonhard, Der unlautere Wettbewerb (1903), 3.

201 Epermann, Der EinfluB, JBI 1902, 613, 500; Leonhard, Der unlautere Wettbewerb (1903), 4.

202 yon Thayental versuchte diese Wechselwirkungen schon in seinem Bericht vor der 743. Plenarsit-
zung der Handels- und Gewerbekammer in Wien am 3.5.1900 systematisch zu erfassen.

203 Byl zur RV fiir ein UWG 2596 Blg AH, 17. Sess 1906, 39; Leonhard, Der unlautere Wettbewerb
(1903), 3.
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2.2 Die Zwischenkriegszeit

2.2.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund

Die fiir Osterreich wichtigste gesetzgeberische MaBnahme auf dem Gebiet des Rechts gegen
unlauteren Wettbewerb erfolgte in der sogenannten Zwischenkriegszeit, nimlich die Erlas-
sung des UWG 1923. Dennoch sind keine direkten Zusammenhénge zwischen wirtschaftsge-
schichtlich bedeutenden Entwicklungen und der Erlassung des UWG 1923 festzustellen.

Die Errichtung der Handelskammern®®* und der Arbeiterkammern®®® nach demselben Modell

war zweifellos auch fiir den Schutz gegen unlauteren Wettbewerb von Bedeutung. Im nicht
nur rdumlich, sondern auch kaufkraftmiBig kleiner gewordenen Osterreich setzte sich die
schon weit vor dem ersten Weltkrieg begonnene Tendenz zur Einschrinkung der Gewerbe-
freiheit fort. Der wirtschaftliche Wettbewerb wurde immer mehr als chaotisch empfunden.
Die Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz vieler Unternehmer sei auf ihn zuriickzufiih-
ren. Derartige wirtschaftspolitische Meinungen wurden allgemeinpolitisch gesehen von fa-
schistischen und in Osterreich von Politikern des Stéindestaats vertreten.

Die wesentlichste Umsetzung derartiger Gedanken erfolgte in Osterreich durch das Gesetz
vom 19.10.1934 {iber auBlerordentliche, gewerbliche MaBnahmen, dem sog Untersagungsge-
setz.2*® Ein weiteres gesetzgeberisches Vorhaben dieser Notzeit war das Preistreibereigesetz
19212%7 und spiter die Episode des Preisschleuderei-SchiedsstellenG.>%

2.2.2 Die rechtspolitische Entwicklung auf dem Gebiet des unlauteren Wettbewerbs

2.2.2.1 Das UWG 1923

Die Bestrebungen nach dem Ersten Weltkrieg, ein UWG zu verabschieden, konnten auf die
wissenschaftliche Durchdringung des Gegenstandes in der Vorkriegszeit aufbauen. Die Wirt-
schaft forderte weiterhin gesetzliche Regeln gegen unlauteren Wettbewerb und konnte dabei
auf das deutsche UWG 1909 **und die praktischen Erfahrungen in Deutschland hinweisen.
Nicht zuletzt konnte in der Diskussion um ein Osterreichisches UWG auf volkerrechtliche
Verpflichtungen hingewiesen werden.

Die Betonung der volkerrechtlichen Verpflichtungen in Bezug auf die Erlassung von Normen
zum Lauterkeitsrecht ist fiir die dsterreichische Diskussion neu, obgleich Osterreich bereits
seit 1.1.1909 der Pariser Verbandsiibereinkunft angehérte.?!? Auch der letzte Ausgleich mit
Ungarn enthielt noch Vorbereitungen fiir die Erlassung eines Gesetzes gegen unlauteren
Wettbewerb. In den Erl zur RV zu einem UWG wurde erstmals darauf hingewiesen?'!, dass
Osterreich auch vélkerrechtlich verpflichtet sei, UWG-Normen in seine Rechtsordnung auf-

204 StGBI 1920/98.

205 StGBI 1920/100.

206 BGBI 11 1934/323; Laszky / Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung 2 1 (1937), 27.
207 BGBI 1921/253.

208 BGBI 1T 1934/325.

209 qRGBI 1909, 499.

210 RGBI 1908/266.

211 464 BIgNR 1. GP, 19.
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zunehmen. Auch die Kompetenzverteilung des B-VG 1920 sorgte fiir die Erlassung eines
UWG vor. Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG stellt die Bundeskompetenz zur Erlassung und Vollzie-
hung eines UWG in systematischem Zusammenhang mit der Gewerbekompetenz fest.

Bereits in der RV 1921 zu einem UWG?!? fillt auf, dass der Gesetzgeber die Vorarbeiten der
Monarchie beinahe bewusst bei Seite ldsst und so weit als moglich dem deutschen UWG 1909
folgen will.?!* Die Erl zur RV begriinden dies mit einer sinnvollen Rechtsangleichung an die
deutsche Rechtslage und der Nutzung der bereits bestehenden deutschen RSp fiir das sterrei-
chische Gesetz. Unterschwellig wird auch auf die Moglichkeit des Anschlusses an das Deut-
sche Reich hingewiesen.

Ganz im Gegensatz zu den Vorbereitungsarbeiten in der Monarchie wurde in der RV 1921
festgestellt, dass die Benachteiligung der Abnehmer kein fiir die Gewéhrung des Schutzes
mafgebender Gesichtspunkt sei, mag auch die Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbes
mitunter die Abnehmer vor Benachteiligungen in Féllen schiitzen, in denen die Wettbewerbs-
handlung auf eine Tiuschung oder Irrefiihrung der Abnehmer gerichtet sei.?!'# Dieser rechts-
politische Standpunkt iiberrascht nicht, wenn man die innenpolitischen Gegebenheiten dieser
Zeit berlicksichtigt - den Beginn der christlich-sozialen Alleinregierung. Ebenfalls aus der
politischen Einstellung der das UWG 1923 vorschlagenden Regierung ist zu erkléren, dass die
Bedeutung des UWG als Mittel zur Aufrechterhaltung eines funktionierenden Wettbewerbes
nicht mehr erwéhnt wird. Als Zweck des Gesetzes wird allein der Schutz der Wettbewerber
gegen ,,Unredlichkeiten* von Konkurrenten in den Vordergrund geriickt.?!> Es wurden somit
sowohl die ordnungspolitischen, gesamtwirtschaftlichen Aufgaben eines UWG als auch die
Komponente des Konsumentenschutzes kaum mehr beachtet.

Wenn man jedoch die vorgeschlagenen Normen der RV 1921 zu einem UWG inhaltlich be-
trachtet, sind auch Vorschriften in den Entw aufgenommen worden, die weitergehenderen
Interessen als diejenigen der unmittelbaren Wettbewerber, beriicksichtigen. Es ist dies zB die
Schaffung des Instruments einer Verbandsklage, deren besonderer Sinn darin bestand, auch
volkswirtschaftlichen Interessen an einem lauteren Wettbewerb zum Durchbruch zu verhel-
fen.

Das osterreichische UWG wurde letztendlich am 26.9.1923 beschlossen.?!'

2.2.2.2 Das Preisschleuderei-SchiedsstellenG 1934

Das Preisschleuderei-SchiedsstellenG 2'7 verband die Vorschriften des unlauteren Wettbe-
werbsrechts mit gewerberechtlichen Vorschriften. Die neu geschaffenen Normen der §§ 114
Abs 3 liti und 139 GewO 1934 2! sollten ,,Preisschleuderei und ,,Pfischerei* bekimpfen.?!

212 464 BIgNR 1. GP, 19.

213 Der gesamte Text des dt UWG ist in der RV 1921 abgedruckt (464 BIgNR 1. GP, 19).
214 464 BIgNR 1. GP, 19.

215 7B AB: 913 BIgNR 1. GP.

216 BGBI 1923/531.

217 BGBI 1934 11 325.

218 BGBI 1934 11 322.
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Das Preistreiberei-SchiedsstellenG enthielt keine Definition der Preisschleuderei. Das Gesetz
sollte vor allem eine Anderung der Judikatur zur Preisschleuderei herbeizufiihren.??° Voraus-
setzung fiir die Geltendmachung eines nach diesem Gesetz begriindeten Unterlassungsanspru-
ches war nur die Behauptung einer nach dem UWG unzuldssigen Preiserstellung (Preis-
schleuderei). Das Ziel, im Interesse der Konsumenten fiir moglichst niedere Preise zu sorgen,
wurde weder in den Erl zum Preistreiberei-SchiedsstellenG noch zur GewO-Novelle 1934
angefiihrt.

Die Geltungsdauer des Preisschleuderei-SchiedsstellenG war bis zum 31.12.1935 befristet, sie
wurde nicht verldngert, was vor allem damit erklirt werden kann, dass die Schiedsstellen kei-
ne Anderung der RSp zur Preisschleuderei herbeifiihren konnten. Auch die Schiedsstellen
nahmen, dem Gesetzestext folgend, Preisschleuderei immer nur dann an, wenn die Preisunter-
schreitung mit einem an sich UWG-widrigen Verhalten zusammenfiel.*!

Der kurze, historische Versuch, Preisschleuderei im Dienste der Anbieter mit Mitteln des
UWG zu bekdmpfen, ist ein gutes Beispiel dafiir, wie eng unlauterer Wettbewerb, Preisrecht
und Kartellrecht miteinander verkniipft sind. Das Preisschleuderei-SchiedsstellenG kniipfte
zwar tatbestandsméfig an das UWG an, die Abgrenzung der Preisschleuderei als sittenwidri-
ger Preiswettbewerb von zuldssigem Preiswettbewerb fiihrte aber sofort tief in das Problem
des gerechten Preises ??> und erzwang damit auch eine Stellungnahme zu den Preiskartel-
len.??* Das Preisschleuderei-SchiedsstellenG war jedoch nicht geeignet, eine konsistent und
wirtschaftspolitisch sinnvolle Losung von Fragen zuldssiger Preisgestaltung herbeizufiihren.

Forderungen nach einem Gesetz, das eine Unterbietung handelsiiblicher Preise {iberhaupt ver-
bieten sollte, wurden daher auch nach Erlassung des Preisschleuderei-SchiedsstellenG weiter
erhoben.??*

2.2.3 Rechtsprechung

Nur wenige Urteile zum UWG aus der Zwischenkriegszeit enthalten Aussagen zu den Zwe-
cken des UWG. Ich werde diese Entscheidungen daher gemeinsam mit der nach dem 2. Welt-
krieg ergangenen RSp zum UWG behandeln.

219 Den rechts- und wirtschaftspolitischen Hintergrund gibt Leonhard wieder, Einleitung zu Kliger,
Erlduterungen zu den Bestimmungen gegen Preisschleuderei und Pfuscherei nach den Novellen im
Jahre 1934 (1935).

220 Kiwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1935), 98.

221 7B PS Wien 28.2.1935 JBI 1935, 172 mit Besprechung von Zimbler; PS Wien 1.3.1935 JBI 1935,
151 mit Besprechung von Zimbler.

222 Kliger, Erliuterungen zu den Bestimmungen gegen Preisschleuderei und Pfuscherei nach den No-
vellen vom Jahre 1934 (1935), 23.

223 Zimbler, Anmerkung zur E der Preisschleuderei-Schiedsstelle Wien 25.4.1935, JBI 1935, 238.
Uberhaupt scheinen die Preisschleuderei-Schiedsstellen hiufig von Kartellen (zB JBI 1935, 326 vom
Kartell 6sterreichischer Mineraldlfirmen und in JBI 1935, 478, JBI 1935, 522, JBI 1936, 128) oder von
Markenartikelerzeugern, die ihre Produkte mit Vertriebsbindung vertrieben (zB JBI 1935, 279 mit
kritischer Besprechung von Zimbler; JB1 1935, 260; JB1 1935, 414) gegen Aullenseiter angerufen wor-
den zu sein.

224 Kiwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1935), 99.
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2.2.4 Wissenschaftliche Aufierungen

Das osterreichische Schrifttum zum damals neuen UWG 1923 wies auch bei Erorterung des
neuen Gesetzes auf die Diskussionen iiber Normen gegen unlauteren Wettbewerb, die in der
Monarchie stattgefunden hatten, hin. Die Frage nach dem Ziel und Zweck derartiger Rege-
lungen wurde, anders als in den Erl zur RV zum UWG 1923, griindlich abgehandelt. Kadecka
225 sagt dazu in einer kurzen Bemerkung:

»Diese unlautere Konkurrenz beeintrdchtigt vorwiegend und in erster Linie die anstindigen
Mitbewerber, sie gefihrdet aber auch die Abnehmer und schdidigt das ganze Verkehrsleben
und die Volkswirtschaft, indem sie das oOffentliche Vertrauen zerstort, ohne das Handel und
Gewerbe nicht gedeihen konnen. Es liegt daher im allgemeinen Interesse, sie zu unterdrii-
cken*.

Kadecka stellte damit alle drei Komponenten des Rechtsschutzes durch Gesetze gegen unlau-
teren Wettbewerb (Schutz des einzelnen Wettbewerbers, Konsumentenschutz, Schutz der
Volkswirtschaft) auBer Frage.

Schirfer als Kadecka formulierte Walden 2%

wZweck des Gesetzes ist also keineswegs Schutz des Verbrauchers gegen Benachteiligung,
sondern der Schutz des einen Unternehmers gegen ein unlauteres Verhalten der anderen Un-
ternehmer der gleichen Branche. Dem freien Wettbewerbe, der darin gipfelt, den Konkurren-
ten durch billigere Preise oder bessere Qualitit zu schlagen, sollen keine Ziigel auferlegt
werden, denn der freie Wettbewerb, aber auch nur dieser, wirkt befruchtend auf jede Volks-
wirtschaft.

Walden meinte, dass auch § 2 UWG 1923 nur indirekt und in besonders krassen Fillen dem
Schutz des Publikums dienen sollte, ,,da fiir das Interesse des Publikums Ildngst in anderen
Gesetzen gesorgt ist (zB LMG). “**’

Weinmann / Walden??® gliederten die Zwecke des UWG ebenfalls in drei Gruppen von Interes-

sen auf, die befriedigt werden sollten: Das Interesse der Konkurrenten, das Interesse ,,der Of-
fentlichkeit” und das der Verbraucher. Weinmann / Walden unterschieden bei Verbraucherinte-
ressen sogar zwischen einem durch das UWG mittelbar befriedigten Interesse der Konsumen-

ten an besserer und billigerer Ware - darin begegne sich der individuelle Standpunkt des Ver-

« 229 _

brauchers ,,mit dem allgemeinen und hoheren Gesichtspunkt der Volkswirtschaft und

einem durch das UWG unmittelbar zu wahrenden Interesse der Konsumenten.?3°

225 Kadecka, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 26.9.1923 (1924), 22.

226 Walden, Erliuterungen zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1924), 32.

227 Walden, Erliuterungen zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1924), 48.

228 Weinmann / Walden, Die Gesetzgebung gegen den unlauteren Wettbewerb, ein System von Be-
dachtnahme auf das Osterreichische, deutsche, ungarische und tschechische Gesetz (1927), 3, 30.

229 Weinmann / Walden, Die Gesetzgebung gegen den unlauteren Wettbewerb, ein System von Be-
dachtnahme auf das osterreichische, deutsche, ungarische und tschechische Gesetz (1927), 3, 30.

20 Diese Aufgliederung der Interessen der Konsumenten vertritt heute auch Hanreich, Verbraucherpoli-
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Weinmann / Walden fithrten aus:

"Keineswegs darf aber iibersehen werden, dafs zB an der Respektierung der Unterscheidungs-
zeichen auch der Verbraucher unmittelbares Interesse besitzen kann, da auf seine mindere
Sachkenntnis, seine geringere Aufmerksamkeit usw. Bedacht genommen werden muf;; wenn
z.B. die Verwechslungsfihigkeit einer Bezeichnung in Frage steht, so liegt es auf der Hand,
daf3 das UWG auch ihn mit und nebenbei zu schiitzen und vor Tduschungen zu bewahren,
anstrebt"..

Beruhten die Ausfithrungen Kadeckas und Weinmann / Waldens auf der rechtlichen und politi-
schen Situation kurz nach Erlassung des UWG 1923, so geben die AuBerungen Kiwes ein
typisches Zeichen von der gedinderten Rechtssituation nach 1934.! Auch er zihlte drei
Schutzobjekte des UWG auf, nimlich die Mitbewerber in ihrer Gesamtheit >*?, die einzelnen
Mitbewerber 2** und ,,die Allgemeinheit, der Konsument*>** Den Vorzug des Schutzes der
Gesamtheit der Anbieter vor dem des einzelnen Mitbewerbers leitete er aus der Existenz der
Popularklage (§ 14 UWG 1923) ab. In manchen Féllen des Schutzes vor unlauterem Wettbe-
werb, ndmlich beim Schutz vor wahrheitswidriger Anpreisung, stand nach Kiwe jedoch ,,das
Interesse des Publikums* im Vordergrund. In diesen Féllen sollte nicht so sehr der Mitbewer-
ber geschiitzt werden, als ,,das Publikum vor Téduschung bewahrt werden*.**> Dennoch stellte
Kiwe mit leicht kritischem Unterton fest, dass auch im Fall der wahrheitswidrigen Anpreisung
der Mitbewerber derjenige sei, der ,,letzten Endes berufen ist, diese Rechte des Konsumenten
zu wahren*.>*® Kiwe betonte dann, dass die Entwicklung der letzten Jahre in RSp?}” und Ge-
setzgebung?® in die Richtung gegangen sei, dass dann, wenn nicht das Publikum Schutzob-
jekt des UWG gewesen wire, die Verantwortung fiir die ,,Entwicklung des Berufsethos* den
in Betracht kommenden Berufsvertretungen iiberantwortet worden sei.?*° Ihnen sei vielfach
auch die Entscheidung iibertragen worden, was den guten Sitten des Wettbewerbsrechts ent-
sprache. Diese, von Kiwe festgestellte Tendenz wurde durch die RSp der Preisschleuderei-
Schiedsstellen zT ebenfalls vertreten. So wurde zB entschieden, dass Preisschleuderei schon

dann vorliege, wenn eine Berufsgenossenschaft Mindestpreise festgelegt hatte und ein Unter-
£ 240

nehmer diese Preise unterbo

2.2.5 Ergebnis

In der Zwischenkriegszeit wurde das erste Osterreichische UWG beschlossen. Der Schutz der
Mitbewerber wurde als Zweck dieses Gesetzes in den Vordergrund gestellt. Die Moglichkeit,
das UWG auch fiir Interessen der Konsumenten dienstbar zu machen, wurde in der RV zum

tik durch Wettbewerbsrecht in FS Wenger (1983), 539 (559).

Bl Kiwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1935).

232 K iwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1935), 31.
233 Kiwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1935), 32.
234 Kiwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1935), 33.
25 Kiwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,( 1935), 33.
236 Kiwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1935), 34.
37 OGH 16.10.1934 RSp 1934, 213.

238 PramienG; Preisschleuderei-SchiedsstellenG; GewO 1934.

29 Kiwe, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1935), 35
240 JB1 1935, 306; dhnlich auch: JB1 1935, 238, 260, 414; gegenteilig: JB1 1935, 194, 327.
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UWG 1923 offenbar bewusst vernachlissigt, ging aber, besonders in der Literatur, nicht ganz
verloren. Besonders deutlich wurde die inhaltliche Verbindung zwischen Normen des UWG
und preisrechtlichen Vorschriften. Die volkswirtschaftlichen Zielsetzungen des UWG wurden
in den Hintergrund gedringt. Die Diskussion iiber die wirtschaftspolitische und damit auch
rechtliche Verbindung zwischen UWG und Kartellrecht wurde vernachléssigt. Das verwun-
dert dann nicht, wenn man die politischen Entwicklungen der Zeit und die damit einherge-
hende positive Einstellung gegeniiber Kartellen in Betracht zieht.

2.3 Die Zeit nach dem 2. Weltkrieg bis zur Gegenwart

2.3.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund und Rechtsentwicklung

Wirtschaftsgeschichtliche Bemerkungen zur Entwicklung des Lauterkeitsrechts werden ge-
meinsam mit solchen zum Kartellrecht in Abschnitt 3.3. und 3.4. getitigt. Hier ist nur darauf
hinzuweisen, dass das dsterreichische UWG 1923 auch nach dem sog Anschluss an Nazi-
Deutschland zuerst weiter in Geltung stand. Mit 1.7.1940 wurde das deutsche Wettbewerbs-
recht und zwar das deutsche UWG 1909 und die Zugabenverordnung 2*! eingefiihrt.

Nach dem Ende des 2. Weltkrieges wurde durch das Wettbewerbsrecht-Uberleitungsgesetz 242

das osterreichische UWG 1923 wieder in Kraft gesetzt. Die nach dem Zweiten Weltkrieg er-
folgenden Novellen des UWG 2% enthielten, soweit sie Anderungen von Normen gegen un-
lauteren Wettbewerb im eigentlichen Sinn sind (also nicht Wertanpassung oder Strafrechtsan-
passung bezweckten), regelméfig Aussagen zu den Zwecken des UWG. Die Tendenz dieser
AuBerungen des Gesetzgebers war im Wesentlichen immer gleich: Die Mehrzahl der neu ein-
gefligten Normen diente den Konsumenten, deren Interessen wurden aber immer in engem
Zusammenhang mit den Interessen der Wettbewerber gesehen.

Erstmals wurde im AB zur UWG-Novelle 1969 ?** zu einer Anderung des § 32 UWG das
Konsumenteninteresse ohne weitere Differenzierung mit den Interessen der Wettbewerber
gleichgestellt. Die Mitkompetenz des BM f Soziale Verwaltung bei Erlassung von Verord-
nungen gem § 32, soweit es sich um Lebensmittel, Verzehrprodukte oder Zusatzstoffe han-
delt, wurde mit der Gewihrleistung eines allgemeinen Gesundheitsschutzes begriindet.?*®

Die UWG-Novelle 1971 26 enthielt bedeutende Neuerungen und auch charakteristische Aus-
sagen zu den Zielen des UWG. Die wesentlichste Anderung war wohl die Zuerkennung der
Klagslegitimation fiir Unterlassungsanspriiche gem § 2 UWG an den OAKT, die Prisidenten-
konferenz der Landwirtschaftskammern und den OGB. Wenngleich die Klagslegitimation
damals noch auf § 2 UWG beschriankt war, einer Vorschrift, die schon immer mehr dem Kon-

241 yO vom 18.6.1940 zur Einfithrung des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb und der Zugaben-
VO in den Reichsgauen der Ostmark und im Reichsgau Sudetenland, RGBI T 1940, 883.

242 BGBI 1947/145.

243 BGBI 1952/160; 1963/175; 1969/11; 1971/74; 1974/422; 1975/88; 1980/120; 1984/448 (Wieder-
verlautbarung); BGBI 1988/422.

2441092 BIgNR 11. GP, 1; BGBI 1969/11.

245 Der allgemeine Gesundheitsschutz ist aber selbstverstindlich nicht ein Schutzziel des UWG, ob-
wohl der AB 1092 BIgNR 11. GP, 1 so verstanden werden kdnnte.

46 BGBI 1971/74.
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sumenten-, als dem Mitbewerberschutz zugeordnet wurde, bedeutete diese Novelle doch eine
sichtbare Neuorientierung. Weiters wurde § 2 UWG damals allgemeiner gefasst und zu einem
allgemeinen Tatbestand gegen Irrefithrung im Wettbewerb ausgebaut. Zuletzt wurde auch §
32 UWG im Interesse der Konsumenten verdndert. Weitreichender als die tatséchlich durch-
gefiihrten Anderungen des UWG waren die AuBerungen in den Erl zur RV.?*” Die Beschrin-
kung der Klagslegitimation auf die Interessenvertretungen wurde als Kompromiss bezeichnet
und ausgefiihrt:

., Es wird nicht verkannt, daf3 an sich jeder Konsument an der Bekdmpfung von Angaben, die
zur Irrefiihrung im geschdftlichen Verkehr geeignet sind, interessiert ist. Eine derartige Er-
weiterung des Kreises der Klagslegitimierten wiirde jedoch zu unerwiinschten Klagehdufun-
gen bzw. im vorprozessualen Bereich zu einer Hdufung von Anspruchstellungen fiihren.

Mit dieser Bemerkung in den Erl zur RV wurde erstmals die rechtspolitische Forderung nach
direkter Klagsbefugnis einzelner Konsumenten dokumentiert. Die Moglichkeit einer direkten
Klagsbefugnis einzelner Konsumenten gegen unlautere Wettbewerbshandlungen wurde in
diesen Erl 2*8, ohne Diskussion offenbar als berechtigt angesehen und nur aus Griinden der
ZweckmaiBigkeit fiir die Rechtsdurchsetzung zum damaligen Zeitpunkt abgelehnt. Anderer-
seits wurde im nichsten Absatz dieser Erl, ebenfalls ohne nihere Begriindung, folgende Au-
Berung gemacht:

,,Dem Leitgedanken des Entwurfes, den Schutz der Mitbewerber vor unlauterem Wettbewerb
zu verstdirken, eine bessere Transparenz des Marktes zu bewirken und damit auch dem Kon-
sumentenschutz zu dienen, trdgt die Erweiterung der Verordnungsermdchtigung in § 32
Rechnung*.

Mit dieser Erl schien die Regierung wieder voll auf den herkémmlichen Standpunkt zu den
Zwecken eines UWG zuriickzukehren. Die in Erl, wie der zu dieser UWG-Novelle, immer
wieder festzustellenden rechtspolitischen Widerspriiche sind nur aus der damaligen Praxis zur
Erzielung von Sozialpartnerschafts-Einigungen im Vorfeld der parlamentarischen Behandlung
von Gesetzentwiirfen zu verstehen. Der Kompromiss auf einen bestimmten Norminhalt wurde
in solchen Fillen oft von Erl begleitet, die bewusst nicht aufeinander abgestimmt waren, son-
dern die unterschiedlichen politischen Positionen einfach nebeneinander stellten.

Die rechtspolitische Idee eines direkten Klagerechts von einzelnen Konsumenten blieb in al-
len weiteren Novellen zum UWG unberiicksichtigt >*°. Es wurde weiterhin formelhaft auf alle
drei Schutzobjekte des UWG - Wettbewerberschutz, Konsumentenschutz und allgemeiner
Schutz des Wettbewerbs gegen unlautere Handlungen - hingewiesen.>*°

In der UWG-Novelle 1980 wurden die Moglichkeiten, im Dienste des Verbraucherschutzes

247243 BIgNR 12. GP.
248 243 BIgNR 12. GP.
249 In der RV zur UWG-Novelle 1980, 249 BIgNR 15. GP, 5, wurde ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass Anderungsvorhaben ua auf dem Gebiet des Schadenersatzes fiir unlautere Wettbewerbshandlun-
gen nicht durchgefiihrt werden.

0 7B AB: 1434, BlgNR 13. GP, 1 anldsslich der Novelle BGBI 1975/88 und RV: 249 BIgNR 15. GP,
5 anlésslich der Novelle BGBI1 1980/120.
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und der allgemeinen volkswirtschaftlichen Ziele eines UWG, Verbandsklage zu erheben, ver-
starkt.?! Seit damals haben auch der OAKT, die Prisidentenkonferenz der Landwirtschafts-
kammern Osterreichs und der OGB die Moglichkeit, gem § 1 UWG (und weniger wesentlich,
auch gem dem in der Nov 1980 eingefiihrten § 6 a UWGQG) auf Unterlassung zu klagen.

Die UWG-Novelle 1988, 252 die die Zulissigkeit von Werbung mit sog reinen Preisverglei-
chen ausdriicklich feststellte, 2°* diente hingegen wiederum in herkémmlicher Weise dem
Schutz der Mitbewerber. Bei Wahrnehmung ihrer Interessen sollten auch die Interessen der
Konsumenten an fairer vergleichender Preiswerbung mittelbar befriedigt werden.

2.4 Rechtsprechung zu den Zwecken des UWG ab 1923

Wie aus dem bisherigen Gang der Arbeit hervorgeht, ist nicht beabsichtigt, die gesamte Judi-
katur der jeweiligen Epoche zu den einzelnen Tatbestinden des UWG zu dokumentieren. 2>
Es werden ausschlielich jene Entscheidungen untersucht, in denen sich Aussagen zu Zweck
und Ziel von Normen gegen unlauteren Wettbewerb finden lassen. Soweit es moglich ist,
werden die Entscheidungen einzelnen Tatbestéinden des UWG zugeordnet. Dabei wird die in
der UWG-Literatur iibliche Zuordnung zu den einzelnen Fallgruppen verwendet. Diese Ent-
scheidungen werden nach Aussagen zu den Zwecken Mitbewerberschutz, Interessen der
Volkswirtschaft, Konsumenteninteressen zusammengefasst. Da der Schutzzweck Mitbewer-
berschutz bei allen Regelungen zu lauterem Wettbewerb immer schon im Vordergrund

stand®>’

, wird auf diese in Entscheidungen enthaltene Begriindungen nicht gesondert einge-
gangen. Es werden zu dieser Entscheidungsgruppe lediglich zusammenfassende Bemerkun-

gen am Ende des jeweiligen Abschnitts angefiigt.

Diesen einleitenden Aussagen wird ein Abschnitt folgen, der jene Entscheidungen behandelt,
die den Schutz der Interessen von Konsumenten durch das UWG betreffen. Es folgt die Be-
handlung jener Entscheidungen, die in ihrer Begriindung allgemeine volkswirtschaftliche In-
teressen beriicksichtigen. Diese Entscheidungen werden die grofite Gruppe bilden. Die Unter-
suchung wird auch zeigen, dass manchmal eine Zuordnung einer Entscheidung zu einer dieser
Gruppen nicht moglich ist. In solchen Fillen werden alle Komponenten einer Entscheidung
gemeinsam behandelt.

21 BGBI 1980/120.

232 BGBI 1988/422.

233 AB: 693 BIgNR 17. GP; Hanreich Neuregelungen im Osterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW
1988, 108 mit weiteren Hinweisen. Dort nicht zitiert, weil spéter erschienen: Prunbauer, Die verglei-
chende (Preis-)Werbung, RAW 1989, 15.

254 Stellvertretend sei auf Schénherr / Wiltschek, Wettbewerbsrecht (1987) hingewiesen.

255 7B bereits SZ 9/287 - Das UWG bezweckt, wwenngleich auch zum Schutz der Verbraucher die-
nend, doch in erster Linie den Schutz des Unternehmers®. Dasselbe Urteil stellte auch fest, dass das
UWG ein ,,Schutzgesetz fiir Unternehmer* sei. Die E OBI 1952, 36 stellte ebenfalls fest: ,,Das UWG
dient nicht dem Schutze des Publikums, sondern dem der Wettbewerber*. Ebenso OBI 1953, 19: ,,§ 2
UWG gewdhrt Schutz gegen unlautere Machenschaften bei der Kundenwerbung. Geschiitzt wird der
Mitbewerber gegen die fiir ihn nachteiligen Folgen einer irrefiihrenden Reklame®. Hier wird jedoch
anschlieBend bereits gesagt: ,,Damit verbunden ist gleichzeitig der Schutz des Publikums gegen Uber-
vorteilung®.
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2.4.1 Die Beriicksichtigung der Interessen der Konsumenten

2.4.1.1 Die Rechtsprechung zu § 1 UWG

Schon in der E vom 9.11.1927 3¢ vertrat der OGH zu einem Verhalten, das er unter § 1 UWG
subsumierte, die Ansicht, dass das UWG zwar in erster Linie den Schutz des Unternehmers
bezweckt, aber auch dem Schutze der Verbraucher dient. Unter diesem Gesichtspunkte sei das
Gesetz auszulegen und unter diesem Gesichtspunkte die dem Gesetz zu unterstellende Tat zu
beurteilen.

Eine eingehendere Analyse dieser in manche Richtung hin wichtigen E des OGH ergibt aber,
dass der Hinweis auf die durch das UWG auch zu schiitzenden Verbraucherinteressen nicht
entscheidungswesentlich war. Offenbar diente der Hinweis auf die Beriicksichtigung der Ver-
braucherinteressen dazu, die Argumentation, ein Verstofl gegen die Pressefreiheit, die ja dem
»Publikum® diene, sei sittenwidrig, wenn er durch Handlungen eines Privaten verursacht wer-
de und nicht nur verfassungswidrig, wenn er durch Gesetz oder Behorden erfolge, zu begriin-
den. Moglicherweise wollte der OGH damit auch seine Abgrenzung des relevanten Marktes
begriinden oder dartun, dass eine Vielfalt von Produkten am Zeitungsmarkt auch dem Kon-
sumenten zu Gute komme.?%’

In derselben E betont der OGH aber auch, dass das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
ein Gesetz sei, das ,,in erster Linie den Schutz der Unternehmer bezweckt”. Maligebend ist
somit nach dieser E bloB, ,,0b eine Handlung gesetzt wurde, welche bezweckte oder geeignet
war, im Wettbewerb einem Unternehmer vor den anderen Unternehmern einen Vorsprung zu
sichern oder einen anderen zu benachteiligen". Der OGH bezog sich dabei ausdriicklich auf
Kadecka.>>

Bald darauf sprach das OLG Wien 2*° aus, dass ein VerstoB gegen ein bereits vor dem UWG
erlassenes Gesetz 2%
Wettbewerb, andererseits aber auch zum Schutz des versicherungsbediirftigen Publikums vor

, das ,.einerseits zum Schutz der Versicherungsanstalten vor unlauterem

Erhéhung der Regiespesen dahin geht, die Beteiligung anderer an der Agentenprovision zu
verbieten*, auch sittenwidrig gem § 1 UWG ist. Der Konsumentenschutz - bemerkenswerter
Weise Regelungszweck eines speziellen Vorldufers des UWG - wurde somit mittelbar auch
als Schutzzweck des UWG anerkannt.

Ahnlich wie in der gerade behandelten E des OLG Wien, beriicksichtigte auch die E der
Schiedsstelle fiir Preisschleudereisachen beim HG Wien 2®! das Interesse der Verbraucher an
einem moglichst niederen Preis. Obwohl diese Schiedsstelle vor allem die sog ,,Preisschleude-
rei” verhindern sollte, wurde die Herabsetzung eines Produktpreises durch einen Bécker vor
allem deswegen nicht als sittenwidrig angesehen, weil Backprodukte zu den lebensnotwen-

236.57.9/287.

257 Es ging im Anlassfall um unlautere Praktiken zwischen Zeitungen, das Urteil gehort auch in die
Gruppe der Urteile ,,Sittenwidriger Behinderungswettbewerb®.

258 Kadecka, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1924) 25.

2% OLG Wien 6.2.1929 MuW 1929, 609.

200 BGBI 1921/88.

261 S Wien 25.3.1935 JB1 1935, 214.
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digsten Waren zu zéhlen seien und gerade in Notzeiten fiir die Bevolkerung besonders wichtig
wiren. Das Gericht begriindete seine E damit, dass bei Abwigung einander widerstreitender
Interessen schon gar nicht die Gebackverbilligung von der Allgemeinheit als unsittlich ange-
sehen werden konne, ,,auch wenn sie eine gewif3 bedauerliche Gewinnreduktion eines Gewer-
bestandes mit sich bringt“. Die Preisschleuderei-Schiedstelle stellte in dieser E ganz grund-
sitzlich fest, dass sie ein Gericht des Bundes sei und kein Standesgericht, das unter Umstén-
den nur einseitige Interessen zu wahren hétte.

Zimbler kritisierte diese E wie folgt:26?

,Daf der Hindler oder Evzeuger berechtigt sein muf3, mit seinen Preisen auch unter seine
Selbstkosten herabzugehen, wenn die Wirtschafislage dies erfordert, ist selbstverstindlich.
Hier kann von einer Preisschleuderei keine Rede sein, ganz gleichgiiltig ist es hiebei, ob es
sich um die lebensnotwendigsten oder um Luxusartikel handelt. Es kommt hier nicht der
Schutz des Konsumenten, sondern der des Mitbewerbers vor unlauterem Wettbewerb in Be-
tracht.

In jiingeren E zu § 1 UWG ging es dem OGH stets darum, neben dem Schutz der Wettbewer-
ber gegen unlauteren Wettbewerb ihrer Konkurrenten, ganz allgemein ,,die Ubervorteilung®
der Verbraucher zu verhindern. Mittelbar, wie zB das OLG Wien in der E 6.2.1929 29 | be-
riicksichtigte der OGH in seiner E 25.5.1976 2%* auch die Interessen der Konsumenten. Bei
Erorterung der Frage, ob die LMKV 1973 eine Rechtsvorschrift mit (auch) wettbewerbsrecht-
lichem Inhalt sei, fiihrte der OGH aus:

., Wenn auch das Lebensmittelrecht primdr dem Schutz der Gesundheit dient, so ist doch nicht
zu tibersehen, daf3 es daneben nicht zuletzt auch den Zweck verfolgt, den Verbraucher vor
wirtschaftlicher Benachteiligung durch Lieferung minderwertiger oder irrefiihrend bezeichne-
ter Produkte zu schiitzen.

Die Tatsache, dass die LMKV Normen enthélt, die die wirtschaftliche Benachteiligung und
Irrefiihrung von Verbrauchern verhindern soll, wird dann als Argument verwendet, das den
wettbewerbsrechtlichen Inhalt der Norm beweist.?®®

Ahnlich wie in der Entscheidung zur LMKV, argumentierte der OGH auch in der E OGH 20.
12.1977.2% Die Gift-VO sei nicht ,,wertneutral®, weil sie vor allem dem Schutz der Volksge-
sundheit diene, dh sie sei eine Wettbewerbsvorschrift. Wenngleich der Schutz der Volksge-
sundheit vor allem dem Schutzzweck volkswirtschaftlichen Interessen zugeordnet werden
muss, sei ihm auch die Komponente Verbraucherschutz eigen.

Wie in den vorstehenden E erfolgte die Qualifizierung von Konsumenteninteressen als Zweck

262 18] 1935, 215.

263 Muw 1929, 609.

264 OB1 1976, 101.

265 Ahnlich zur SiiBstoffVO, OGH 9.7.1985, OBI 1986, 16.
266 OB1 1978, 116.
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des Schutzes vor unlauterem Wettbewerb auch in der E OGH 4.5.1982 nur mittelbar.?¢” Zur
Qualitiit des § 2 Abs 1 S 2 des MargarineG %% als wettbewerbsrechtliche Norm sagt der OGH:

., Sie (ergdnze: die MargarineVO) dient damit - wie die Beklagte selbst erkennt - jedenfalls
auch dem Schutz des Konsumenten, welcher durch eine solche Kennzeichnung vor Irrtiimern
tiber den Gegenstand seines Kaufes bewahrt werden soll. Daf3 aber eine Vorschrift, die den
Verbraucher vor wirtschaftlicher Benachteiligung durch Lieferung irrefiihrend bezeichneter
Produkte schiitzen und damit zugleich verhindern will, daf3 sich ein Unternehmer durch man-
gelhafte Kennzeichnung seiner Ware einen unlauteren Wettbewerbsvorsprung verschafft,
nicht blof; eine wettbewerbsrechtlich neutrale Ordnungsvorschrift ist, sondern jedenfalls auch
dem Schutz des lauteren Wettbewerbs dient, kann nicht ernstlich bezweifelt werden. *

Nicht so deutlich wie man erwarten konnte, dullerte sich der OGH in dhnlichem Zusammen-
hang zu den LadenschluBvorschriften.?®® Unter Hinweis auf die EB zur RV zum Laden-
schluBG ?7°, bemerkt er:

., Der Entwurf geht von dem Gedanken aus, daf} die Ladenschlufsregelung einerseits den Ver-
brauchern den Einkauf zu einer Zeit ermoglichen muf3, in der sie nicht selbst berufstitig sind,
dafp aber andererseits der Wettbewerb unter den Gewerbetreibenden diese nicht zu iiberlan-
gen Geschiftszeiten notigen soll, die vielfach betriebswirtschaftlich nicht gerechtfertigt wd-
ren. “und: ,,Das Ladenschluf3G hat damit wettbewerbsregelnde und sozialpolitische Funktio-
nen; die Regelung ist als Versuch eines Ausgleiches zwischen diesen divergierenden Zielen zu
betrachten. Damit ist fiir den Osterreichischen Rechtsbereich klargestellt, dafs Ladenschluf3-
vorschriften auch wettbewerbsregelnden Charakter haben “ *"!

Interessant fiir den hier gegebenen Zusammenhang ist, dass der OGH auch das ,,sozialpoliti-
sche* Element des LadenschluBG, dh die Gewéhrleistung einer angemessenen Einkaufsmog-
lichkeit fiir die Konsumenten im Zusammenhang mit den Erdrterungen zur Eigenschaft des
LadenschluBG als wettbewerbsrechtliche Norm berticksichtigte.

Die E zum gebundenen Ladenpreis des Buchhandels OGH 2.4.1985 ?7*> bezog wieder eine
andere Art von Verbraucherinteressen in die Uberlegungen des OGH ein:

,,Das System der festen Ladenpreise ist ndmlich nicht nur eine innerberufsstindische Ord-
nung, die nur den Zweck hat, den Mitgliedern eines Berufsstandes die Weiterverfolgung ihrer
Vermogensinteressen in der bisher iiblichen Weise zu erméglichen, fiir seine Einfiihrung im
Buchhandel waren vielmehr vor allem kulturpolitische Griinde mafigebend, soll doch der fes-
te Ladenpreis in Verbindung mit der den Sortimentern gewdhrten Handelsspanne dazu bei-
tragen, die Angebotsvielfalt des Buchhandels aufrechtzuerhalten.

Durch die Feststellung der Sittenwidrigkeit der Preisunterbietung von Ladenpreisen im Buch-

27 OBI 1982, 93.

268 Zum Margarinerecht allgemein: BarfuB, Das sogenannte "Margarinerecht", OZW 1986, 33.
299 OGH 14.6.1983, OBI 1984, 14.

270 478 BIgNR 8. GP, 4.

21 OBI 1984, 15.

272 OBI 1985, 153.
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handel, soll somit ua das Interesse der Verbraucher (und der Volkswirtschaft) an einem rei-
chen Sortiment und einer ausreichenden Anzahl von Buchhandlungen geschiitzt werden.

Alle unter § 1 UWG oder § 2 UWG zu subsumierenden Handlungen miissen im geschéftli-
chen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs gesetzt worden sein. Auch Handlungen, die zB
klar gegen das KSchG oder gegen verwaltungsrechtliche Normen, die dem Konsumenten-
schutz dienen, verstoBen, konnen nicht nach den Vorschriften des UWG untersagt werden,
wenn sie nicht als ,, Wettbewerbshandlungen* zu bewerten sind.?”?

Wettbewerbliches Verhalten liegt nur dann vor, wenn die Handlung objektiv geeignet ist, den
Absatz eines, meist des eigenen, allenfalls aber auch eines fremden Unternehmens auf Kosten
der Mitbewerber zu férdern, und wenn sie subjektiv von der entsprechenden Wettbewerbsab-
sicht getragen ist. Nicht jedes geschéftliche Verhalten eines Gewerbetreibenden ist demnach
wettbewerbliches Verhalten; dies trifft erst dann zu, wenn es sich auf Mitbewerber auswirken
kann.

»Da das UWG kein Gesetz gegen unlautere wirtschaftliche Betdtigung auf dem Markt
schlechthin ist, also nicht ohne Riicksicht darauf, ob im Einzelfall nur Verbraucherinteressen
oder auch Interessen der Mitbewerber betroffen sind, anzuwenden ist, diirfen nur Handlungen
erfafit werden, die sich auf die Marktverhdltnisse beziehen"*’* ?">

Im Falle eines Immobilienmaklers, der seinen Kunden - gesetzwidrig - iiberhShte Provisionen
verrechnete, meinte der OGH 27°:

,,Der Wetthbewerber wird nicht schlechthin gegen sittenwidriges Verhalten geschiitzt; er ge-
niefit Rechtschutz nach § 1 UWG nur gegen unlautere Wetthbewerbshandlungen seiner Mitbe-
werber.

2.4.1.2 Die Rechtsprechung zu § 2 UWG

Primiéres Ziel von § 2 UWG ist, die Konsumenten vor Irrefithrung im geschéftlichen Verkehr
zu schiitzen.

Beispielsweise seien zwei E, die die Berticksichtigung von Verbraucherinteressen im Rahmen
der Judikatur zu § 2 UWG typisch feststellen, dargestellt. In der E OGH 28.1.1953 %77 stellte
der OGH zu einer Geschéftspraxis fest:

,,Daraus folgt, daf3 dem dergestalt getduschten Publikum das Angebot des Beklagten giinsti-
ger erscheinen muf, als es in Wirklichkeit unter Beriicksichtigung des Fehlens der filschlich
vermuteten Eigenschaft ist. Das gentigt aber, um den Tatbestand des § 2 UWG zu erfiillen.

273 7B OBI 1983, 127.

274 (OBI 1983, 129.

275 Beachte die punktuelle Anderung des PreisG aus Anlass dieser E und § 14a PreisG, BGBI
1988/337; dazu Hanreich, Neuregelungen im osterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108
(109).

216 OB1 1983, 127.

277 OBI 1953, 19.
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In der E OGH 14.5.1985 278 hat die Raffinesse der Feststellung von Publikumserwartungen
und damit der Schutz des Verbrauchers gegen Irrefithrung, ihren vorldufigen Hohepunkt er-
reicht. Unter Hinweis auf die deutsche RSp und Lehre 27° anerkannte auch der OGH die sog
wverweisende Verbrauchervorstellung®. Dh, selbst dann, wenn der Konsument nicht in der
Lage ist, zwischen zwei Produkten zu unterscheiden, die nur vom Fachmann nach einer Ana-
lyse unterschieden werden kdnnen, seien seine Erwartungen an die richtige Bezeichnung und
Eigenschaft des Produktes auch durch § 2 UWG geschiitzt. Im konkreten Fall war zu beurtei-
len, ob die Bezeichnung Mineralwasser, die nach dem Lebensmittelkodex nur als Tafelwasser
hitte lauten diirfen, irrefithrend iS des § 2 UWG war. Die Irrefiihrung wurde auch fiir den Fall
angenommen, dass Tafelwasser iS des Lebensmittelkodex als Mineralwasser bezeichnet wird.
Der getroffenen E ist wohl zuzustimmen, besonders wenn man von den durch § 2 UWG vor
allem zu schiitzenden Interessen der Wettbewerber ausgeht. Ob aber tatsdchlich die in der E
zitierte ,,verweisende Verbrauchervorstellung® beziiglich Mineralwassers bei den Konsumen-
ten besteht, ist wohl zumindest zweifelhaft, zumal umgangssprachlich auch Tafelwasser iS
des Lebensmittelkodex als Mineralwasser bezeichnet wird.

Mit den beiden zitierten E soll demonstriert werden, dass ein wesentlicher Schutzzweck des §
2 UWG die richtige Information des Kunden {iiber das jeweilige Produkt ist. Dieser Anspruch
auf korrekte Information kann — abgesehen vom Schutz des Wettbewerbers gegen irrefiihren-
des Marktverhalten seines Konkurrenten - so weit gehen, dass auch eine von einem Konsu-
ment selbst gar nicht wahrnehmbare Eigenschaft einer Ware als ,,verweisende Verbraucher-
vorstellung* geschiitzt wird.

Im Zusammenhang mit der RSp zu § 2 UWG sei auch noch die E OGH 5.6.1984 erwihnt.?%
Sie enthédlt Aussagen zu den speziellen Schutzzielen des § 6a UWG (Norm gegen sog Mogel-
packungen) und besagt:

,»Den Materialien ist jedenfalls eines eindeutig zu entnehmen: die Absicht des Gesetzgebers,
mit § 6a UWG einen Sondertatbestand zu schaffen, der die Verbraucher vor Tduschungen
durch ein Mifiverhdltnis zwischen der Verpackungsgroffe und der Fiillmenge einer Fertigpa-
ckung schiitzen soll.

2.4.1.3 Die Rechtsprechung zu § 14 UWG

Zuletzt ein Beispiel aus der RSp zu § 14 UWG. Die Tragweite dieser E OGH 6.11.1973 28!
wurde durch die Ausdehnung der Klagebefugnis nach § 14 UWG durch die UWG-Novelle
1980 2% noch gesteigert. In dieser E wurde im Wesentlichen die Frage entschieden, welche
Verbinde oder Vereine legitimiert sind, Klagen gem § 14 UWG einzubringen, wenn die Inte-

278 OBI 1985, 156.

27 Der OGH zitierte: Baumbach / Hefermehl, Wettbewerbsrecht!'¥, 1035 £ § 3 dUWG RN 108 und die
dort zit E des BGH 15.6.1966, 1 b ZR 72/64 - Rum-Verschnitt - GRUR 1967, 30 = MDR 1966, 990 =
WRP 1966, 375 und 15.1.1969, 1 ZR 52/67 - Scotch Whisky - GRUR 1969, 280 = MDR 1969, 370 =
NIW 1969, 976 = WRP 1969, 197.

280 OB1 1984, 124.

21 OBI 1974, 65.

282 BGBI 1980/120.
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ressen ihrer Mitglieder nicht direkt, wohl aber als Nachfrager von Leistungen einer anderen
Wirtschaftsstufe betroffen sind.

Der Markenartikelverband klagte in diesem Verfahren ein Unternehmen auf Unterlassung
eines sittenwidrigen Verhaltens gem § 1 UWG, weil dieses Unternehmen ohne entsprechende
Berechtigung nach dem KWG das Einlagen- und Darlehensgeschéft betreibe. Der Markenar-
tikelverband brachte vor, entsprechend seiner Satzung auch Interessen von Verbrauchern zu
verfolgen.?®* Gem § 2 Abs 1 der Satzung des MAV kénnen bei diesem Verein jedoch nur 6s-
terreichische Unternehmen, die Markenartikel erzeugen und &sterreichische Zweigniederlas-
sung ausldndischer Unternehmen, Mitglieder werden.

Nachdem das Erstgericht die Aktivlegitimation des MAV bejahte, verneinte das Rekursge-
richt die Klagslegitimation mit folgender Begriindung: Ein Recht des Klédgers, zum Vorteil
der Verbraucher Wettbewerbsverstéfie zu bekdmpfen, konne dem UWG schon deshalb nicht
entnommen werden, weil diesbeziiglich bestimmten juristischen Personen ein Klagerecht erst
durch die Novelle 1971 eingerdumt worden sei. Die Auffassung des Erstgerichts lasse sich
aber auch mit dem Wortlaut des § 14 UWG nicht in Einklang bringen, wonach Vereinigungen
zur Forderung wirtschaftlicher Interessen von Unternehmern das Klagerecht hitten. Daraus
miisse ndmlich geschlossen werden, dass Vereinigung von Unternehmern zur Férderung wirt-
schaftlicher Interessen von Verbrauchern kein Klagerecht besidBen.?®* Das Rekursgericht
meinte weiters, die Aktivlegitimation nach § 14 UWG sei nur dort gegeben, wo die Interessen
von Mitgliedern beriihrt wiirden; eine solche Betroffenheit der Mitglieder des MAV ldge aber
im konkreten Fall nicht vor. SchlieBlich solle durch die Beschrankung der aktiven Klagslegi-
timation im § 14 UWG der missbrauchlichen Klagshdufung vorgebeugt werden.

Der OGH schloss sich in seiner E dem Rekursgericht an. Ein mdglicher Wettbewerbsverstol3
liege auBBerhalb des satzungsgemil festgelegten Aufgabenbereichs des Klagers.

,,»Da im vorliegenden Fall nach der Satzungsbestimmung der Zweck des klagenden Verbandes
darin besteht, in allen Industriezweigen der Markenartikelidee zu dienen und sein Aufgaben-
bereich auf die Wahrung der Interessen der Markenartikelindustrie beschrdnkt ist - mag da-
bei auch vom ,, Vorteil und Nutzen der Industrie, des Gewerbes, des Handels und der Ver-
braucher* die Rede sein -, mangelt ihm die Klagsbefugnis in Fdllen unlauteren Wettbewerbs-
handlungen eines Kreditvermittlungsbiiros in der Richtung einer nach dem KWG unzuldssi-
gen Tdtigkeit. Eine auch nur abstrakte Moglichkeit einer Beeintrdchtigung der vom Kldger
vertretenen Interessen ist nicht bescheinigt worden. “*%

Die E ist nach meiner Meinung aus zwei Griinden verfehlt. Einmal kann nicht davon gespro-
chen werden, dass durch das inkriminierte Verhalten des beklagten Unternehmens keine Be-
eintrichtigung der vom klagenden Verband zu vertretenden Interessen vorliegen wiirde. Das
Interesse der Verbandsmitglieder an einer korrekten Geschiftsgebarung von Kreditunterneh-

283 ¢ 1 Z 2 Satzung des MAV lautete: ,,... den Schutz der guten Sitten und der Loyalitit im geschiiftli-
chen Wettbewerb zu wahren und zu fordern, zum Vorteil und Nutzen der Industrie, des Gewerbes, des
Handels und der Verbraucher.*
284 OBI 1974, 65.
285 OBI 1974, 65 (66).
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mungen war sicher gegeben. Geschéftspraktiken von Kreditunternehmungen beeinflussen
auch den Wettbewerb der Markenartikel erzeugenden Industrie. Es kann die Situation vorlie-
gen, dass Kreditunternehmen kein Interesse besitzen, gegen bestimmte unlautere Handlungen
anderer Unternehmen mit den Mitteln des UWG vorzugehen, die Kunden der Kreditunter-
nehmungen (zB die Markenartikelindustrie) jedoch ein solches Interesse haben. Zweitens ist
festzuhalten, dass ein Zweck des § 14 UWG schon immer (daher auch vor der UWG-Novelle
1971) darin bestand, unlautere Wettbewerbshandlungen im Interesse der Volkswirtschaft zu
verfolgen.?%

Auch die Argumentation des OGH, Verbraucherinteressen diirften nur vom OAKT, der Prisi-
dentenkonferenz der Landwirtschaftskammern und dem OGB geltend gemacht werden, weil
nur so missbrauchliche Klagehdufung verhindert werden konnten, iiberzeugt nicht. Es ist zu
hoffen, dass der OGH die RSp zur Einschrinkung der Klagerechte von Vereinen wieder én-
dern wird.?®” Die Geltendmachung von Verbraucherinteressen sollte nicht durch OAKT, Pri-
sidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern und OGB monopolisiert werden.

2.4.2 Die Beriicksichtigung volkswirtschaftlicher Interessen in der Rechtsprechung des
UWG

Die 6sterreichischen Gerichte berufen sich bei der Begriindung von E zum Lauterkeitsrecht
selten unmittelbar darauf, Interessen der gesamten Volkswirtschaft wahren zu miissen. Eine
Auswahl aus der einschldgigen RSp soll ua diese Zuriickhaltung belegen.

2.4.2.1 Direkte Aussagen zum Schutzobjekt volkswirtschaftliche Interessen

In der Friihzeit des dsterreichischen UWG finden sich AuBerungen des OGH zum Schutzob-
jekt ,,Volkswirtschaft oft in Zusammenhang mit dem Bemiihen, den Begriff der ,,guten Sit-
ten* auszulegen. So findet sich in der E OGH 7.4.1926 2®® die Bemerkung:

,Nach der allgemein herrschenden Lehre verstofsit eine Handlung gegen die guten Sitten,
wenn sie mit der Auffassung in Widerspruch steht, die im sittlichen Volksbewufstsein begriin-
det ist und dem Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden entspricht (Kadecka, S.
33), oder noch prdgnanter ausgedriickt, wenn sie mit dem gesunden sozialen Zustand unver-
einbar ist (Ehrenzweig, S. 48) ““.

Der Gedanke, ein Verstoll gegen die guten Sitten ldge vor, wenn ein Verhalten ,,mit dem ge-
sunden sozialen Zustand unvereinbar* wire, ist wohl so zu verstehen, dass bei Beurteilung
einer Wettbewerbshandlung nach § 1 UWG auch die volkswirtschaftlichen und sozialen
Auswirkungen der als sittenwidrig behaupteten Praxis zu beriicksichtigen sind. Der Verweis
des OGH auf Ehrenzweig % diirfte dafiir sprechen, dass es ihm in dieser E weniger darum ging,
auf die volkswirtschaftlichen Ziele, die durch das UWG erreicht werden sollten, hinzuweisen,
sondern eher darum, formelhaft die damalige Lehre des biirgerlichen Rechts zu den guten

286 Schonherr, Bemerkung, OBI 1960, 69 und die dort zitierte iltere Judikatur.
287 OGH 10.12.1985, RAW 1986, 3.
288 RSp 1926/94, 121.
289 Bhrenzweig, System' 11/1, 48.
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Sitten auf § 1 UWG zu tbertragen. Verfolgt man den Verweis auf Ehrenzweig, kommt man
zum Ergebnis, dass die Formulierung ,,mit dem gesunden sozialen Zustand unvereinbar* gar
nicht von Ehrenzweig selbst stammt, sondern dass sie Ehrenzweig von Dernburg iibernahm.?*°
Ehrenzweig schlie3t an das Demburg-Zitat an:

,, Wenn dariiber die Ansichten auseinandergehen, entscheidet die dem Geiste unserer Gesetz-
gebung entsprechende Interessenwertung. Ein Rest von Unsicherheit bleibt zuriick, der un-
schédlich wird, wenn sich die Rechtsprechung befestigt.

Dh also nichts anderes, als dass Ehrenzweig meint, unter guten Sitten sei nicht die redliche
Ubung der Verkehrskreise zu verstehen, sondern die aus dem Geiste und den Interessen der
Gesetzgebung zu entnehmenden ,,natiirlichen Rechtsgrundsdtze des ABGB. Wire aus der E
des OGH zu entnehmen, der OGH folgte dieser Ansicht Ehrenzweigs, wire sie ein interessan-
ter Aspekt fiir das gegenstdndliche Thema; leider ermoglicht die alte RSp zu § 1 UWG keine
eindeutige Entscheidung dieser Frage.

In der E der Schiedsstelle fiir Preisschleudereisachen beim HG Wien 25.3.1935 2! wird eben-
falls das Argument Dernburgs und Ehrenzweigs 2°? verwendet. Bei Beurteilung einer Preisge-
staltung nach dem Preisschleuderei-SchiedsstellenG fiihrte die Schiedsstelle aus:

,, Eine riickldufige Preisbewegung mitzumachen - ganz abgesehen von der Notigung - verstofst
aber auch nicht gegen die guten Sitten, denn eine betrdchtliche Anzahl Bdcker verkauft billi-
ger als die Geklagte und es besteht kein Grund zur Annahme, daf3 diese ohne biirgerlichen
Nutzen arbeiten. Somit erscheint die Preisbildung mit einem gesunden sozialen Zustand ver-
einbar (Dernburg), wobei besonders zu beachten ist, dafs die hier in Rede stehenden Artikel zu
den lebensnotwendigsten gehéren und in Osterreich wie in den meisten europdischen Staaten
sich breite Schichten der Bevilkerung in Not befinden, sodaf} bei Abwdigung einander wider-
streitender Interessen (Ehrenzweig) schon gar nicht die Gebdckverbilligung von der Allge-
meinheit als unsittlich angesehen wird, auch wenn sie eine gewifs bedauerliche Gewinnreduk-
tion des Gewerbestandes mit sich bringt. Die Schiedsstelle ist, wie noch erwdhnt werden muys,
ein durchaus mit Bundesbeauftragten besetztes Gericht, kein Standesgericht, das etwa einsei-
tige Interessen zu wahren hdtte".

Ganz ausdriicklich ibernahm somit die Schiedsstelle die Meinung Ehrenzweigs zur Auslegung
von Vorschriften iiber die guten Sitten. Im konkreten Fall bewertete sie die Interessen der
Gesamtwirtschaft und die der Konsumenten hoher als die der Wettbewerber. Dies ist insoweit
tiberraschend, als die Preisschleuderei-Schiedsstelle ausdriicklich zur Wahrnehmung der Inte-
ressen der Gewerbetreibenden eingerichtet wurde. Im konkreten Fall diirfte dieses Ergebnis
auch damit zu erkléren sein, dass dem Kldger der Beweis nicht gelang, den von ihm verrech-
neten Preis fiir Gebédck als den iiblichen nachzuweisen und der Beklagte die schlechte Ar-
beitsmarktsituation nach Ansicht der Schiedsstelle nicht in unsittlicher Weise iS des UWG
ausniitzte.

290 Dernburg, Biirgerliches Recht I § 125 mit Bezug auf Steinbach, dieser wieder auf Leibnitz.
21 1B1 1935, 214 (216).
292 In der E 8.3.1932, RSp 1932/278 deutete der OGH diese Meinung ebenfalls an.
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Die E des OGH 8.3.1932 2%* enthiilt eine eingehende Auseinandersetzung mit den volkswirt-
schaftlichen Zwecken des UWG. Bei Beurteilung der Frage, in welcher Hohe eine BuBle gem
§ 16 Abs 2 UWG auch demjenigen zu leisten ist, der selbst dieselbe UWG-widrige Handlung
setzt hat, argumentierte der OGH:

., Bei der Bufle, die in die Tasche des Gekrinkten fliefit, kommt das offentliche Interesse, das
im allgemeinen bei der Verfolgung von Handlungen des unlauteren Wettbewerbes mitspielt,
nicht in Betracht. *

Die Frage, ob derjenige, der selbst dieselbe UWG-widrige Handlung setzt wie der Beklagte,
iiberhaupt zur Klage berechtigt ist, bejahte der OGH mit der Begriindung, dass das ,,Interesse
der Allgemeinheit an der Beseitigung der Auswiichse des Wettbewerbs® befriedigt werden
miisse.?** Die im allgemeinen zustimmenden Bemerkungen Abels >*° zu dieser E betonen zu
Recht, dass es erforderlich sei, dass der OGH auf ,,das Interesse der Allgemeinheit (das of-
fentliche Interesse) an der Verfolgung von Handlungen des unlauteren Wettbewerbes ver-
weist™.

Zwar nicht im Rahmen der RSp zum UWG, aber doch bei einer verwandten Fragestellung,
nidmlich bei einer E zu § 879 Abs 1 ABGB iiber die Sittenwidrigkeit eines Bierbezugsvertra-
ges, bezog sich der OGH auf volkswirtschaftliche Erwidgungen und schlug in seiner Argu-
mentation auch selbst eine Briicke zu § 1 UWG.?**® Das Berufungsgericht hatte den zu beurtei-
lenden Vertrag als Knebelung bezeichnet, da der Kldger versucht habe, ,,den freien Wettbe-
werb zu seinem Vorteil und zum Nachteil der Beklagten fiir die Zeitdauer einer ganzen Gene-
ration auszuschalten*. Das Berufungsgericht fiihrte weiter aus:

,Der freie Wettbewerb habe aber wichtige volkswirtschaftliche Funktionen auszuiiben, er
garantiere dem konkurrenzfihigsten Produzenten den Absatz, er schrinke Fehlentwicklungen
in der Wirtschaft auf ein Mindestmaf} ein und fordere den rationellen Fortschritt und die Pri-
vatinitiative. Deshalb gewdhre die Rechtsordnung dem freien und geordneten Wettbewerb
ihren Schutz. Ein Lieferant, der ihn zum Nachteil seiner Abnehmer und der Konsumenten auf
tiberlange Dauer auszuschalten suche, verstofie in offenbarer Weise gegen die Wirtschafts-
und Rechtsordnung und handelt daher sittenwidrig".

Der OGH stimmte den Ausfithrungen des Berufungsgericht grundsétzlich zu, schrinkte die
Aussagen zum Verhiéltnis der Wirtschaftsordnung - sittenwidriges Verhalten im Einzelfall -
aber ein. Er sprach aus,

,,...daf} im Wirtschaftskampf jede zu grofse Einschrdnkung der wirtschaftlichen Selbstindigkeit
als sittenwidrig gilt, weil - es sich dann um eine weitgehende Knebelung des Vertragspartners
handelt. Es kann aber nicht gesagt werden, dafs jede solche Einschrinkung sittenwidrig wdre.

293 RSp 1932/278.

294 Unter Hinweis auf Kadecka, Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (1924), 22 und RGZ
120, 49: ,,Die Unterlassungsklage soll nicht nur den Konkurrenten schiitzen, sondern, wie das ganze
Wettbewerbsgesetz, auch im dffentlichen Interesse den Auswiichsen des Wettbewerbes entgegentre-
ten.*

295 7u RSp 1932/278, S 179.

2% OGH 28.10.1959 JBI 1960, 384.
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Der Hinweis des Berufungsgerichtes auf das zu mifbilligende Bestreben des Kldgers, den
freien Wettbewerb der Brauereien auszuschalten, ist fiir diesen Rechtsstreit nicht von aus-
schlaggebender Bedeutung. Gewif3 hat der freie Wettbewerb die vom Berufungsgericht aufge-
zdhlten wichtigen volkswirtschaftlichen Funktionen, und ein Eingriff in die Wettbewerbsver-
héltnisse konnte nach § 1 UWG als unlauterer Wettbewerb angesehen werden."

2.4.2.2 Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG wegen Verstofies gegen ein anderes Gesetz als das
UwG

Das Problem der Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG durch VerstoB gegen ein anderes Gesetz als
das UWG ist ein in RSp und Lehre viel behandeltes und immer aktuelles Thema.?” Histori-
sche Beispiele wurden hier bereits 6fters dazu verwendet, um Riickschliisse auf die Beriick-
sichtigung volkswirtschaftlicher Interessen zu ziehen.

Der OGH hatte immer wieder iiber Klagen zu entscheiden, die den Verstol3 gegen § 1 UWG
darin sahen, dass ein Wettbewerber zu Zwecken des Wettbewerbs eine andere Rechtsnorm als
das UWG verletzt hatte. Bereits in der E 9.11.1927 traten Fragen auf, die fiir diese Fallgruppe
charakteristisch sind.>”® Der OGH hatte eine Wettbewerbsbehinderung zu beurteilen, die darin
bestand, dass Zeitungsvertreiber unter Druck gesetzt wurden, die Produkte eines Konkurren-
ten nicht mehr auszuhéngen. Dieser Sachverhalt wurde nicht unter dem Aspekt gepriift, ob ein
solches Verhalten in den betroffenen Verkehrskreisen als sittenwidrig bewertet wird oder wie
der OGH unter Hinweis auf die damalige deutsche RSp ?*° formuliert, ob das Verhalten ,,das
Anstandsgefiihl der Billig- und Gerechtdenkenden verletzt*. Der OGH fiihrt vielmehr aus:

,,Die Losung dieser Frage (scil die nach dem Vorliegen von Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG)
ist hier leicht. Es bedarf keiner Untersuchung oder gar eines Beweises in der Richtung, dafs
die Handlungsweise des Erstbeklagten dem Volksbewufitsein widerspricht. Denn sie wider-
spricht der ausgesprochenen Absicht der Gesetzgebung, die doch sicherlich als Ausfluf3 des
Volksbewuftseins und des Anstandsgefiihles aller billig und gerecht Denkenden erachtet wer-
den muf3. Nun sagt § 1 des gegenwdrtig geltenden Prefigesetzes: ,, Die Freiheit der Presse ist
gewdhrleistet” und ,,zu der Freiheit der Presse gehort natiirlich auch die volle Méglichkeit,
das Druckwerk ungehemmt zu verbreiten* (JABl zu § 6 PrefSG). Darum auch der friiher er-
wdhnte Kampf um die Preisgabe der Kolportage. Gerade gegen diese Absicht der Gesetzge-
bung hat aber der Beklagte (nebenbei bemerkt, obwohl selbst ein Vertreter der Presse) hier
verstofsen."

Der OGH stellte somit den VerstoB gegen das PreBG ohne eine weitergehende Uberpriifung
nach den Kriterien des UWG vorzunehmen, einer Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG gleich. Das
Grundrecht der Pressefreiheit entspreche wohl per se dem ,,Volksbewuftsein und dem An-
standsgefiihles aller billig und gerecht Denkenden . Die grundlegende Frage, ob der Inhalt

297 Beachte grundlegend in der dt Literatur Schricker, Gesetzesverletzung und SittenverstoB (1970);
jiingst: Friedrich, Umweltschutz und Wettbewerbsrecht; WRP 1988, 641; Filmann, Gesetzesversto3 und
§ 1 UWG, WRP 1987, 293; Beispiele zum Osterreichischen Schrifttum: Hanreich, Neuregelungen im
osterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (113, FN 61); jiingst Ch. Liebscher, Der Unterlas-
sungsanspruch bei Rechtsbruch, WBI 1989, 105.

29857 9/287.

299.87.9/287, S 825.
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jedes anderen Gesetzes ebenfalls unbesehen ,,Adusfluf des VolksbewufStseins* und eine Mani-
festation des ,,Anstandsgefiihls der Billig- und Gerechtdenkenden* darstellen wiirde, wurde in
dieser E nicht angestellt. Der OGH ging auch iiber das Problem hinweg, dass eigentlich kein
Gesetzesverstoll vorlag, da das PreBG durch das Verhalten des Beklagten nicht verletzt wer-
den konnte, weil er nicht Adressat der angewendeten Normen des PreBG war. Es wurde viel-
mehr vom Inhalt und den Zielen eines staats- und rechtspolitisch wichtigen Gesetzes auf den
Inhalt der guten Sitten nach § 1 UWG geschlossen. Fraglich blieb auch, ob die Verletzung des
Grundsatzes der freien Verbreitbarkeit von Presseerzeugnissen durch private Vereinbarungen
in den betroffenen Verkehrskreisen tatsdchlich als sittenwidrig empfunden wurde. Obwohl im
konkreten Fall kein VerstoB3 gegen ein anderes G vorlag, ist doch der Schluss zuldssig, dass
der OGH bei einer tatsdchlichen Verletzung eines wichtigen Gesetzes wie des Pre3G, umso
eher ebenso entschieden hitte.>*

Die kurze Zeit spiter ergangene E des OLG Wien vom 13.2.1929 *°! konnte die festgestellte
Sittenwidrigkeit eines Verhaltens ebenfalls nicht unmittelbar auf die direkte Verletzung eines
Gesetzes zuriickfiihren, gehort aber dennoch in diese Gruppe von E. Das OLG Wien fiihrte
aus:

., Gegen die guten Sitten verstofst es zweifellos, wenn, wie im gegebenen Fall der durch ein
Gesetz verponte Zweck auf einem Umweg erreicht werden soll. *

Das BG vom 27.1.1921 iiber das Verbot der Beteiligung des Versicherungsnehmers an der
Agentenprovision %2, das im konkreten Fall umgangen werden sollte, verbot in seinem § 1
den Versicherungsagenten, einem Versicherungsnehmer unmittelbar oder mittelbar einen
Vorteil aus der ihm gebiihrenden Provision zuzuwenden. Der Beklagte hatte nun in einer An-
nonce zwar keine Zuwendungen an die Versicherungsnehmer, aber eine Widmung von 50 %
der Provision fiir den Aufbau Paléstinas versprochen.

Dieser Fall unterscheidet sich in mehreren Punkten vom zuerst referierten. Einmal, und dies
wurde auch vom OLG Wien hervorgehoben, diente das Gesetz vom 27.1.1921 dem Schutz
der Versicherungsanstalten vor unlauterem Wettbewerb, andererseits dem Schutz des Konsu-
menten. Das Gesetz vom 27.1.1921 war eindeutig ein Gesetz, das die Aufrechterhaltung eines
fairen Wettbewerbs bezweckte und als Spezialvorschrift schon vor Erlassung des UWG 1923
ergangen ist. Im Bewusstsein dieser Situation entschied das OLG Wien und leitete aus dem
wettbewerbsrechtlichen Motiv des Gesetzes vom 27.1.1921 eine Sittenwidrigkeit gemal3 § 1
UWG ab. Aus der Begriindung ist zu entnehmen, dass das OLG Wien die Sittenwidrigkeit
gemil § 1 UWG auch dann angenommen hétte, wenn das Gesetz vom 27.1.1921 nicht be-
standen hétte, da auch andere Teile der Annonce als sittenwidrige Anlockung von Publikum
qualifiziert wurden.

Nichtsdestoweniger ist, dhnlich wie die E OGH 9.11.1927 3% auch diese ein Ausgangspunkt

390 Dabei stellt auch Schricker, Gesetzesverletzung und SittenverstoB (1970), 78 diese E an den Beginn
der von ihm in seine Untersuchung einbezogenen dsterreichischen E.

391 OLG Wien 13.2.1929 GRUR 1929, 609.

302 BGBI 1921/88.

303.57.9/287.
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einer RSp, die die Verletzung jeglicher wettbewerbsrechtlichen Vorschriften unter besonderen
Schutz des UWG stellt. Beide, und auch weitere vergleichbare Urteile dieser Zeit, tragen den
Stempel der damals herrschenden Lehre Ehrenzweigs zur Auslegung des Begriffes der guten
Sitten im Privatrecht.

Die Frage, ob jeder Gesetzesversto3 per se eine Verletzung von § 1 UWG darstelle, wurde
bald und im Wesentlichen im selben Sinn wie heute in der E OGH 19.8.1931 3% gelost:

,Deshalb allein, weil eine Handlung gegen ein behérdliches oder gesetzliches Verbot ver-
Stopt, ist sie noch nicht sittenwidrig. Zu ihrer Repression muf; das Einschreiten der Behorde
in der Regel geniigen. Erst die begleitenden Umstinde konnen die verbotswidrige Handlung
zu einer sittenwidrigen machen. “

Daraus entwickelte sich die Rechtsprechungslinie, da3 nur der fortdauernde und planméBige
Verstofl gegen Normen, die nicht den Zielen einer wirksamen Wettbewerbspolitik dienen, zu
einem VerstoB gegen § 1 UWG fiihren kann. Ebenso OGH 13. 10. 1931 3%;

., Es verstofit gegen § 1 UWG, wenn ein Schmiedemeister, der nicht befugt ist Autoreparaturen
vorzunehmen, solche Arbeiten trotzdem vornimmt und seine Reklametafel mit einer hierauf
Bezug habenden Aufschrift anbringt. *

Aus der Tatsache der Reklame und der Anschaffung der notwendigen Einrichtungen zur Au-
toreparatur wurde auf eine fortdauernde Verletzung der gewerberechtlichen Zutrittsvorschrif-
ten geschlossen. Da die iibertretene gewerberechtliche Vorschrift zweifellos auch wettbe-
werbsrechtlichen Inhalt hat, konnte sie aber auch jener Gruppe von E zugerechnet werden, die
eine subjektive Wertung des Verhaltens des Verletzers nicht notwendig macht und daher die
bewusste, planmafige Ausniitzung des Gesetzesverstoflies im Wettbewerb fiir die Sittenwid-
rigkeit nicht voraussetzt.

Im Laufe der Entwicklung dieser RSp wurde vorerst, wohl unter Einfluss der deutschen RSp,
eine Unterscheidung zwischen Normen, die einen ,,sittlich fundierten* Inhalt haben, und sol-
chen, die als reine ,,Ordnungsvorschrifien® qualifiziert wurden, getroffen. Die Ubertretung
von reinen ,,Ordnungsvorschriften wurde nur dann als sittenwidrig im Sinn des § 1 UWG
angesehen, wenn eine eigene Handlung hinzutrat, ndmlich das bewusste Verschaffen eines
Vorsprungs im Wettbewerb durch die Ubertretung. Diese RSp erschien wohl nicht ganz sach-
gerecht, da die Unterscheidung einer Norm als ,.sittlich fundiert oder ,reine Ordnungsvor-
schrift kaum mit der notwendigen Schirfe vorzunehmen ist. Es entwickelte sich jene Judika-
tur, die in sachgerechter Weise aus dem UWG und den Zwecken und Ideen des gesamten
Wettbewerbsrechts zwischen einer Ubertretung von wettbewerbsrechtlich neutralen und von
dem Wettbewerbsrecht zuzuordnenden Normen trennt. Dabei wurden in der RSp verschiede-

ne Umschreibungen verwendet: zB ,wetthewerbsneutrale Norm 3%; | wettbewerbsneutrale

304 7BI 49/330 = Langer / Saxl, Die Rechtsprechung zum Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (1932),
E51zu§ 1 UWG.

305 JB1 1934, 15 = Langer/ Saxl, Die Rechtsprechung (1932), E 53 zu § 1 UWG.

3% OB1 1977, 163.
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Ordnungsvorschrift *°7; | wertneutrale Vorschriften* 3%; | wertneutrale Normen ordnender

Zweckmdigkeit **. Jeder, auch der nur einmalige und subjektiv nicht beabsichtigte VerstoR
gegen Normen, die zumindest auch den Schutz des unlauteren Wettbewerbs bezwecken, fiihrt
nach dieser, im Grundsatz noch immer hRSp zu einem VerstoB gegen § 1 UWG.3!0

Eine weitere Gruppe von Urteilen, die auch auf die E OGH 9.11.1927 zuriickgefiihrt werden
konnen, setzt den Versto3 gegen gesellschaftspolitisch besonders wichtige Normen dem Ver-
sto} gegen wettbewerbsrechtliche Normen gleich. So wurde der Verstol3 gegen Vorschriften
der Gift-VO als gesundheitspolitisch so verwerflich angesehen, dass er auch ohne planméfige
Ausniitzung zur Erzielung eines Wettbewerbsvorteiles als sittenwidrig angesehen wurde.>!!

In letzter Zeit wurde die RSp, die jeden Verstof3 gegen eine wettbewerbsrechtliche Norm auch
als Verletzung des § 1 UWG ansah, wesentlich verdndert. Den Anfang dazu setzte die E OGH
11.1.1983.312

Die Metro-Selbstbedienungsgrohandels GmbH, ein Selbstbedienungsmarkt fiir Wiederver-
kdufer, versandte an alle Inhaber von Einkaufsscheinen die ,,Metro-Post* und andere Prospek-
te, in denen die angebotenen Waren mit Nettopreisen (also ohne die Angabe der Umsatzsteu-
er) angekiindigt wurden. Die Kliger behaupteten, Metro verstoe damit gegen § 11c PreisG
313 der vorschrieb, in dffentlich angekiindigten Preisen auch die Umsatzsteuer einzubeziehen
oder zumindest als Teilposten des Endpreises auszuweisen.

Metro gab im Verfahren 1. Instanz zu, dass ,,sie durch die PreisG-Nov 1980 verhalten worden
ist, ihre Waren mit Bruttopreisen auszuzeichnen®; sie habe aber am 14.7.1980 gem § 11c Abs
6 PreisG um einen Aufschub dieser Verpflichtung bis langstens 31.1.1981 angesucht. Ferner
wurde vorgebracht, dass von 6ffentlich angekiindigten Preisen im Sinn des § 11c PreisG hier
schon deshalb nicht gesprochen werden konne, ,, weil die 'Metro-Post' und die iibrigen Pros-
pekte nur an die bei der Beklagten registrierten Kunden verschickt wiirden*.

Die 1. und 2. Instanz entschieden nach der hRSp ohne auf subjektive Beweggriinde fiir das
Handeln der Beklagten einzugehen und gab dem Klagebegehren daher statt, weil die Verlet-
zung des § 1lc PreisG als Verletzung einer wettbewerbsrechtlichen Norm auch § 1 UWG
verletze. Der OGH bestitigte zuerst die E der Untergerichte, fiigte aber an:

,, -..der aus ihr gelegentlich abgeleitete Grundsatz, dafs selbst guter Glaube des Beklagten

397 OBI 1976, 104; OBI 1982, 94; OBI 1984, 15 mit dem Gegensatz: Eine dem Schutz (auch) des lau-
teren Wettbewerb dienende Norm.

398 OB1 1977, 158; OB1 1978, 117; OBI 1979, 69.

39 OBI 1981, 20.

310 7B VerstoB gegen preisrechtliche Auszeichnungsvorschriften - OBI 1977, 162; OBl 1979, 119;
aber nun OBI 1983, 40 Metro-Post 1. Margarine-Verordnung - OBI 1982, 93. Salzburger SchischulG -
OBI 1982, 127. Gewerbeordnung - OBI 1977, 157. Lebensmittelkennzeichnungsrecht - OBl 1976,
101. LadenschluBG - OBI 1981, 19; 1984, 140 in leichtem Gegensatz zu OBI 1984, 14. Das Verhiltnis
zwischen NahversorgungsG und § 1 UWG wird beim NahversorgungsG behandelt.

31T GBI 1978, 116; OB1 1979, 68; dhnlich in der dt RSp zB: Kammergericht 14.2.1986 NJW-RR 1986,
1098.

312 OB1 1983, 4 Metro-Post I.

313 BGBI 1976/260 idF PreisG-Nov 1980.
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dessen Verantwortlichkeit nach § 1 UWG nicht ausschlieffe (so etwa OGH 2.4.1974, 4 Ob
311/74 - Probewohnen an Sonn- und Feiertagen - EvBl 1974/222 = OBl 1974, 106 und der
Hinweis auf die E 16.5.1961, 4 Ob 331/61-Grotta azzurra - OBI 1961, 110; ebenso Hohen-
ecker / Friedl aaO; Baumbach / Hefermehl aaO), kann jedoch in dieser allgemeinen Form

nicht aufirecht erhalten werden."
Er fiihrte weiter aus:

,»Das jedem Vorwurf eines sittenwidrigen Verhaltens - iS der Behauptung einer den anstdindi-
gen Gebrduchen in Handel und Gewerbe zuwiderlaufenden, also gegen das Anstandsgefiihl
des durchschnittlichen Mitbewerbers oder die sittliche Auffassung der angesprochenen Ver-
kehrskreise verstofienden Wettbewerbshandlung (OGH 16.12.1975, 4 Ob 351/75 - Berater in
Versicherungsangelegenheiten - OBl 1976, 67 uva; Hohenecker - Friedl aaO 15; vgl auch
Baumbach - Hefermehl aaO 186 ff RN 64 [f) - verlangt aber jedenfalls dort eine besondere
subjektive Komponente auf der Seite des Beklagten, wo der ihm angelastete Wettbewerbsver-

stof3 aus der Verletzung einer gesetzlichen Vorschrift abgeleitet wird. Als ,,unlauteres Verhal-
ten* wird hier dem Betroffenen angelastet, daf er sich iiber eine gesetzliche Norm hinwegge-
setzt hat, um auf diese Weise einen Wettbewerbsvorsprung vor seinen gesetzestreuen Mitbe-
werbern zu erlangen. Nur eine dem Beklagten auch subjektiv vorwerfbare Miffachtung einer
solchen Vorschrift rechtfertigt es aber, tiber die blofie Verantwortlichkeit nach der iibertrete-
nen Verwaltungsvorschrift hinaus auch eine unlautere, gegen die guten Sitten verstofiende
Wettbewerbshandlung iS des § 1 UWG anzunehmen (in diesem Sinne bereits Schonherr in
OB1 1977, 33, OB1 1977, 159 und OB1 1981, 19).

Dieser Grundsatz muf3 vor allem dort gelten, wo es - wie auch diesmal - um eine unterschied-
liche Auslegung der angeblich verletzten Rechtsvorschrift (hier: des § 11 ¢ PreisG) geht. Der
OGH hat in einem solchen Fall bereits in der E 16.12.1975, 4 Ob 351/75 - Berater in Versi-
cherungsangelegenheiten - OBl 1976, 67 ausfiihrlich dargelegt, daf3 es bei der Priifung der
Frage, ob eine Verletzung gewerberechtlicher Vorschriften gegen § 1 UWG verstdfit, vor al-
lem darauf ankommt, ob die Auffassung des Beklagten iiber den Umfang seiner Befugnisse
durch das Gesetz so weit gedeckt ist, dafs sie mit gutem Grund vertreten werden kann, trifft
dies zu, dann kann diese Auslegung der gesetzlichen Vorschrift und die darauf beruhende
Tdtigkeit des Beklagten nicht mehr als Handlung angesehen werden, die gegen das Anstands-
gefiihl der betroffenen Verkehrskreise verstofst. Hdlt man an dieser - auch der spdteren E des
OGH 3.5,1977, 4 Ob 342/77 - Schliisselkopiermaschine - OBl 1977, 164 - zugrunde liegenden
Rechtsansicht fest, dann ist im vorliegenden Fall fiir die Annahme einer gegen die guten Sit-
ten verstofienden Handlungsweise der Beklagten kein Raum."'?

Wenn man die E so versteht, dass der OGH nur aufgrund der besonderen Lage des Falles von
seiner bisherigen RSp abgegangen ist, stellt dieses Urteil dennoch eine neue Sicht des Prob-
lems Rechtsverletzung/Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG dar. Auch bei objektiv gesehen gege-
bener Verletzung einer wettbewerbsrechtlichen Norm ist das Verschulden des Verletzers nach
den Regeln des Privatrechts zu priifen. Damit kann auch bei Verletzung einer Wettbewerbs-

314 Die im Metro-Post I-Fall tibertretenen Normen des PreisG sind sicherlich den Wettbewerbsnormen
iS dieser RSp zuzuordnen.
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norm der Verletzer zB den Nachweis antreten, dass er nicht sittenwidrig handeln wollte, weil
er sich in einem Rechtsirrtum befand.

Der Hinweis in der E Metro-Post I, das Urteil sei im Gefolge der E 16.12.1975 3'5 und
3.5.1977 316 ergangen, ist irrefithrend. In der E - Berater in Versicherungsangelegenheiten —
werden die libertretenen Vorschriften der Gewerbeordnung als Vorschriften, ,,die nicht auf
sittlicher Grundlage beruhen oder nicht dem Schutz besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter
und Interessen (zB der Volksgesundheit, der Rechtspflege) dienen, sondern aus Griinden ord-
nender Zweckmdfigkeit erlassen wurden und daher wertneutral sind* *'7 bewertet. Sie gehort
somit eigentlich zu jener Gruppe von E, die zur Ubertretung nicht wettbewerbsrechtlicher
Normen ergingen. Die E des OGH ist problematisch, hier ist aber nicht der Ort, diese Kritik
auszufithren. Wenn man aber die Begriindung der E akzeptiert, war es nach der damals hRSp
konsequent, die subjektive Seite des Verhaltens zu iiberpriifen, da ja im Fall der ,,wertneutra-
len Norm* das bewusste und planméBige Ausniitzen der Gesetzesverletzung Voraussetzung
fiir die Sittenwidrigkeit war.

Der Schliisselkopierfall 3!® betraf wiederum einen Fall, der zwar unter Berufung auf den ,,Be-
rater in Versicherungsangelegenheiten-Fall* '? entschieden wurde, aber dieser E zum Teil
sogar widersprach. Einmal wurde zu Recht gesagt, dass die Vorschriften der Gewerbeordnung
iiber die Zulassung zu den Gewerben auch dem Schutz des lauteren Wettbewerbs dienen und
daher nicht als wettbewerbsrechtlich neutral angesehen werden konnen. Zum Zweiten wurde
die Moglichkeit der Beriicksichtigung einer vertretbaren anderen Interpretation der GewO
zwar ins Auge gefasst, in concreto aber verworfen, offenbar auch deshalb, weil diese Vor-
schrift der GewO tatsdchlich ebenfalls den Schutz des lauteren Wettbewerbs bezweckte.

Die vor allem in der E Metro-Post I zum Ausdruck kommende neue Entscheidungslinie wird
im Vergleich mit den beiden kurz vorher ergangenen E zum Versto3 gegen § 1 UWG wegen
Verletzung der Margarine-VO *?° und gegen das Salzburger SchischulG **! besonders deut-
lich. Bei der E Margarine-VO fehlte wie bei der E Metro-Post I nach meiner Meinung das
wmoralische Unwerturteil“ des Handelns, da seit langer Zeit niemand mehr die Margarine-
Verordnung einhielt und die verbreitete und die nicht absurde Uberzeugung herrschte, sie
gelte nicht mehr.*?? Nichtsdestoweniger entschied der OGH auf Vorliegen eines sittenwidri-
gen Verhaltens wegen Verletzung eines Wettbewerbsgesetzes. Beim Salzburger Schischul-
Fall wiederum ist die Auslegung des Salzburger Schischulgesetzes durch das Gericht erster
Instanz weitaus plausibler als die Auslegung durch die zustindige Behorde des Landes Salz-
burg und die des ihr folgenden OGH, sodass man durchaus den Mangel eines subjektiv vor-
werfbaren Verhaltens feststellen hétte konnen.

315 OB1 1976, 67 - Berater in Versicherungsangelegenheiten.

316 OB1 1977, 164 - Schliisselkopiermaschine.

17 0B1 1976, 71.

318 OB1 1977, 164 - Schliisselkopiermaschine.

390BI1 1976, 67 - Berater in Versicherungsangelegenheiten. OBI 1982, 127.

320 OBI 1982, 93.

21 OB1 1982, 127.

322 BarfuB, Das sogenannte ,,Margarinerecht*, OZW 1986, 33, stellt die uniibersichtliche Rechtslage,
die vom ,,einfachen Normunterworfenen® wohl nicht leicht zu durchschauen ist, dar.
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Die Anderung der RSp, die mit Metro-Post I begonnen hatte, ist in Metro-Post II ** lediglich
in einem Nebenargument sichtbar. Der OGH stellte sich in der Begriindung der E die rhetori-
sche Frage:

,,Ob dariiber hinaus ein Verstof3 gegen das NahversorgungsG als Verletzung einer wettbe-
werbsregelnden Norm schon fiir sich allein - also auch ohne Vorliegen von ,, Unlauterkeitskri-
terien* - ein Zuwiderhandeln gegen § 1 UWG bedeutet, wird von Lehre und Rechtsprechung
nicht einheitlich beantwortet (siche dazu Farnleitner / Straberger aaO 103 ff; BarfuB3 aaO;
Schuhmacher aaO; John, Gedanken zum Osterr Wettbewerbs- und NahversorgungsG,
GRURInt 1978 , 343 ff (346 f) ; Karsch aaO 92; Harrer, Normverstof3 und § 1 UWG, OBI
1981, 89 ff (95)); Diese Frage kann aber hier auf sich beruhen, weil in dem beanstandeten
Verhalten der Beklagte nach Ansicht des erkennenden Senats auch keine Verletzung des § 1
NVG gesehen werden kann. *

Auch in der E OGH 14.6.1983 32 klingt die neue RSp an, eine Sittenwidrigkeit lige , jedenfalls
dann vor, wenn das Gesetz bewuf3t verletzt wird.* Das Bestehen einer neuen RSp wird in der E
OGH 6.9.1983 3% dann ausdriicklich festgestellt:

., Wie der OGH schon mehrfach (...) dargelegt hat, kommt es bei der Priifung der Frage, ob
eine Verletzung gewerberechtlicher Vorschriften gegen § 1 UWG verstofst, vor allem darauf
an, ob die Auffassung des Beklagten iiber den Umfang seiner Befugnisse durch das Gesetz
soweit gedeckt ist, daf3 sie mit gutem Grund vertreten werden kann,

Auch die E OGH 9.7.1985 3%*schlieBt an die neue RSp ausdriicklich an. Die Annahme eines
unverschuldeten Rechtsirrtums wurde aber im gegensténdlichen Fall abgelehnt, da ein klarer,
zu keinem Zweifel Anlass gebender Wortlaut der einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen
vorliege und dieser iibertreten worden sei.

Ahnlich entschied der OGH auch in der E 13.9.1988 327 . Bei subjektiv vorwerfbarer Verlet-
zung des NVG liegt auch ein Verstofl gegen § 1 UWG vor.

Neben dieser Judikatur zur Sittenwidrigkeit von VerstoBen gegen Wettbewerbsgesetze, be-
steht aber auch jene Rechtsprechungslinie weiter, die Handlungen, die gegen vom OGH als
besonders wichtig bezeichnete Gesetze verstofen, als Verstol gegen § 1 UWG ansehen. Dazu
gehort offenbar schon die E 9.11.1927 und in jiingerer Zeit die Urteile zu VerstdBen gegen die
GiftvVO 2% mit dem Argument des besonders wichtigen Gesundheitsschutzes. Die Rechtferti-

323 OBI 1983, 55.

24 OBI 1984, 14.

325 OB 1983, 165, Sparkassen — Reisebiirowerbung.

326 OB 1986, 18, Schartner light. Dass sich die E OGH 1.10.1985, OBI 1986, 19 - Privater Auto-
markt, nicht mit der neuen RSp auseinandersetzte, lag offenbar an Verfahrensgriinden. Entsprechend
der neuen RSp, die unzweifelhaft als hRSp bezeichnet werden kann auch: OGH 1.7.1986, Vade-
mecum naturel - OB1 1986, 155; OGH 17.2.1987 - Biodiit- Reform-Kost-Margarine - OBl 1987, 160;
OGH 24.3.1987, JB1 1987, 730; OGH 19.5.1987 - Rubble-Puzzle - MR 1987, 107 mit Kommentar von
Kom.

327 RdAW 1988, 424 mit einer Anmerkung von Holeschofsky. Jiingst ebenso: OGH 14.3.1989 4 Ob 4/89.
328 OGH 20.12.1977 - Tus Insektenspray - OBI 1978, 116.
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gung dieser Rechtsprechungslinie ist schwer verstdndlich und muss sowohl wegen der Un-
moglichkeit, sie korrekt aus dem UWG abzuleiten, als auch im Hinblick auf ihre vollig un-
kontrollierbare Fortentwicklung abgelehnt werden.?* Sie fiihrt auch im gegebenen Zusam-
menhang nicht weiter.

Eine zusammengefasste Darstellung der RSp zur Fallgruppe Gesetzesverlet-
zung/Sittenwidrigkeit, kann nur gelingen, wenn die Gegenlaufigkeit von Entwicklungen und
das Nebeneinander von bestimmten Entscheidungslinien akzeptiert werden.?*° Man kann je-
denfalls feststellen, dass nach Versuchen, unmittelbare Wirkungen zwischen der Verletzung
besonders wichtig erscheinender Gesetze (Pressefreiheit, Wettbewerbsnorm im Versiche-
rungsbereich) und Sittenwidrigkeit gem § 1 UWG herzustellen, sich als Hauptlinie die Unter-
scheidung herausgebildet hat, Verstofe gegen wettbewerbsrechtlich relevante Normen und
gegen Vorschriften, die nicht dem Wettbewerbsrecht im weiteren Sinn zugeordnet werden
konnen, zu trennen. In Parallelitidt zur deutschen RSp begann auch die Osterreichische RSp
zwischen ,sittlich fundierten” Normen, deren Verletzung per se auch die Sittenwidrigkeit
nach § 1 UWG mit sich brachte und ,,Ordnungswidrigkeiten*, die nicht Ausdruck einer sittli-
chen Missbilligung der verbotenen Handlungen sein sollten, zu unterscheiden. Bald wurde
jedoch die klarere und justiziablere Unterscheidung - Verstofl gegen eine Wettbewerbsnorm
oder nicht - gewihlt, wenngleich immer wieder ein Riickgriff auf das Argument der sittlichen
Missbilligung zu beobachten ist. Langere Zeit herrschte dann eindeutig die RSp, dass der Ver-
stol gegen eine wettbewerbsrechtlich relevante Norm per se auch als Verstol gegen § 1
UWG aufzufassen ist, der Versto3 gegen eine andere Norm hingegen erst dann sittenwidrig
wird, wenn die eigentlich wettbewerbsrechtlich verponte Handlung dazu tritt, ndmlich die
Ausniitzung eines Vorteiles, der durch die Gesetzesverletzung entsteht. Die bleibende
Schwierigkeit bei dieser Abgrenzungsmethode war in der Praxis die Wertung, ob eine Norm
dem Wettbewerbsrecht zugeordnet werden kann oder nicht. Die jiingste Anderung dieser,
durch den Vorteil einer relativen Rechtssicherheit ausgezeichneten RSp, liegt darin, auch bei
VerstoBen gegen Gesetze mit wettbewerbsrechtlichem Inhalt, nicht Sittenwidrigkeit per se
anzunehmen, sondern auch die subjektiven Elemente bei einem solchen Gesetzesverstol3 stér-
ker zu beachten. Wird die Gesetzesverletzung zB durch eine vertretbare Fehlinterpretation des
WettbewerbsG verursacht, ist sie selbst nicht auch schon sittenwidrig. !

Fiir das gegensténdliche Thema ergeben sich aus dieser Judikatur interessante Folgerungen:
Es ist vor allem eindeutig aus allen Rechtsprechungslinien zu entnehmen, dass die Judikatur
das Zusammenwirken der verschiedenen wettbewerbsrechtlichen Vorschriften beachtet und
fordert. Wenn es auch in den ecinzelnen E nicht ausdriicklich betont wird, ist sicherlich ein
Zweck dieser RSp, die Effizienz der anderen Wettbewerbsvorschriften durch die relativ schar-
fen Mittel des UWG-Verfahrens zu steigern. Daraus kann aber eine weitere Erkenntnis gezo-

329 Gegen diese RSp heftige Kritik von Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 507.
330 Schricker, Gesetzesverletzung und Sittenversto3 (1970), 96. Es ist hier nicht der Ort, auf die Prob-
leme einzugehen, die von der Gesetzesverstol/Sittenwidrigkeit-Judikatur verursacht werden. Die Be-
urteilung eines Verhaltens nach den Vorschriften des UWG zusétzlich zur Beurteilung nach einem
anderen Gesetz kann zu widerspriichlichen Behorden- und Gerichtsentscheidungen oder zu mehrmali-
ger Sanktionierung desselben Verhaltens fithren.
331 Hanreich, Neuregelung im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (113).
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gen werden: Die allgemeine wettbewerbspolitische Einstellung der Gerichte kann aus diesen
E abgelesen werden. Je eindeutiger ein Versto3 gegen ein Wettbewerbsgesetz per se als sit-
tenwidrig im Sinn des § 1 UWG aufgefasst wird, desto stirker wird die Verpflichtung durch
die Gerichte anerkannt, die Wettbewerbsordnung zu unterstiitzen. Durch die neue RSp, auch
bei Verstofl gegen Wettbewerbsnormen die subjektive Vorwerfbarkeit des Verhaltens zu prii-
fen, wurde daher die ,,Stdrkung™ anderer Wettbewerbsnormen durch das UWG etwas verrin-
gert. Andererseits bewirkte die grundsitzliche Anerkennung des Grundsatzes: Verstoll gegen
das NVG = VerstoB gegen § 1 UWG eine wesentliche Ausweitung dieser RSp.3?

2.4.2.3 Die Rechtsprechung zum Boykott und zur Liefersperre

Die Judikatur zu Boykott und Liefersperre 3** bildet eine auffillige Gruppe in jener RSp zum
UWG, die iiber volkswirtschaftliche Ziele des Gesetzes Aufschluss gibt. Sie ist auffillig vor
allem wegen ihrer Geschlossenheit und relativen Dichte seit den zwanziger Jahren.

Bereits 1927 entschied der OGH zu grundsitzlichen Fragen der Sittenwidrigkeit des Boy-
kotts.*** Ein Flaschenbierabfiiller wurde von den bereits linger bestehenden Unternehmen
desselben Gewerbes nach Beschluss in der Genossenschaft der Bierabfiiller, der er ebenfalls
mit Konzessionserteilung und Entrichtung der Inkorporationsgebiihr angehorte, von den Be-
rufsgenossen und von einer Anzahl von Brauereien vom Bierbezug ausgeschlossen. Die ande-
ren Bierabfiiller begriindeten dies damit, dass das Gewerbe fiberfiillt sei und die Bierversilbe-
rer Selbsthilfemalnahmen gegen neuentstehende Unternehmen ergreifen wollten. Der OGH
fithrte zu den wirtschaftlichen Zielen aus:

,»Nachdem es eingestandener Zweck der ganzen Aktion ist, solche Gewerbetreibende, welche
die Gewerbeberechtigung spdter erlangen, von der Ausiibung des Gewerbes durch Nichtbelie-
ferung mit Bier auszuschliefien oder ihnen die Ausiibung doch zu erschweren (denn ohne die-
se Absicht hiitte die ganze Aktion keinen Sinn), erscheint sie von vornherein unsittlich und
kann nicht durch den angeblichen Notstand gerechtfertigt werden, zumal der Gesetzgeber
sich gegen die Anerkennung dieses Notstandes ablehnend verhdlt und auf diesem Gebiete dem
freien Wettbewerbe seine Schranken aus dem Lokalbedarfe auferlegen will. Es ist nicht er-
laubt, daf; die Gewerbetreibenden dem Gesetze auf diese Weise durch Selbsthilfe vorgreifen.
Es ist kein Zweifel, daf3 das gewdhlite Mittel ein ungewdhnliches ist und mit den sonstigen
Mitteln des freien wirtschaftlichen Wettbewerbes nichts gemein hat. Nicht durch Einsetzen
ihrer eigenen wirtschaftlichen Tiichtigkeit und Anwendung normaler Wettbewerbsmittel wol-
len die Flaschenbierabfiiller den Kampf mit der Konkurrenz fiihren, sondern dadurch, daf sie
dem neuen Wettbewerber gewissermafien die zum Leben notwendige Lufi abschliefen”. 33
Die Vereinbarung der Bierabfiiller wurde aus diesen Griinden fiir sittenwidrig erkannt. Der
OGH wandte in dieser E bereits jenen Rechtsprechungsgrundsatz an, der in der Folge immer
entscheidend war. Zur Klarstellung der Abgrenzung von erlaubten Verhaltensweisen fiihrte er
aus:

332 Zu dieser RSp kritisch: Fitz / Roth, Verkauf unter dem Einstandspreis, RAW 1989, 241 (244).
333 Definitionen dieser Begriffe befinden sich zB in OBl 1974, 105 und OBI 1975, 109.
334.97.9/254.

33587 9/254, S 724.
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. 1 UWG gibt keinen Lieferungsanspruch schlechtweg; die Beklagten diirfen, wie gesagt, die
« 336

Lieferung nur lediglich mit Verweisung auf das Ubereinkommen nicht verweigern.
Damit sollte wohl ausgedriickt werden, dass dann, wenn wirtschaftliche Griinde eine Nichtbe-
lieferung rechtfertigen (etwa Zahlungsunzuverlésslichkeiten), keine Sittenwidrigkeit des Ver-
haltens vorliege.**” Zimbler **® bemerkt zu Recht zu einem Aspekt dieser E, dass der OGH
von Ehrenzweig ** beeinflusst war und die Auslegung der Sittlichkeit des Verhaltens aus ,,dem
Geist der Gesetzgebung* versuchte.

Da nun die gewerberechtliche Gesetzgebung (§ 2 Verordnung vom 30.3.1899, RGBI Nr 64)
die Verleihung der Konzession zum gewerblichen Betrieb der Flaschenbierabfiillung nicht an
die Voraussetzung des Lokalbedarfs gekniipft hatte, bewertete er privatrechtliche Boykott-
malBnahmen, die demselben Zweck dienen sollten wie die behordliche Verweigerung der Ge-
werbsausiibung mangels Lokalbedarfs, als sittenwidrig. So direkt kausal, wie Zimbler die Ver-
bindung zwischen Ursache (VO vom 30.3.1899) und Wirkung (Sittenwidrigkeit gem § 1
UWG) auffasste, war sie vom OGH wohl nicht gemeint gewesen. Der OGH betonte in der
Begriindung zu seiner E zum Boykott der Bierabfiiller wie in spiteren E ausdriicklich, dass
das eigentlich ausschlaggebende Element in diesem Fall der Versuch der wirtschaftlichen
Vernichtung des Konkurrenten gewesen sei. *4°

Mit der E 9.1.1931 3*! fiihrte der OGH die RSp der E 23.11.1927 **? weiter. Es kam nun klar
zum Ausdruck, dass der wesentliche Grund fiir die Sittenwidrigkeit eines Verhaltens im
Wettbewerb die ungerechtfertigte, unmittelbar drohende, wirtschaftliche Vernichtung des
Wettbewerbers war. Unter Zitierung einer weiteren E 3*3 stellte der OGH fest:

»...der Boykott diirfe nicht zur Durchsetzung ungerechtfertigter Forderungen gegen den wi-
derstrebenden Gegner verwendet und nicht mit Mitteln durchzusetzen versucht werden, die
den wirtschaftlichen Zusammenbruch des Konkurrenten herbeizufiihren geeignet sind.

Vorausgesetzt wurde jedoch in allen E, dass der Boykott an sich ein zuldssiges Mittel im
Wettbewerb zwischen den Konkurrenten sei.

Abel 3** meinte, aus dieser RSp des OGH ableiten zu kénnen, dass das an sich zulissige
Kampfmittel des Boykotts unerlaubt werden kénne durch:

33687 9/254, S 727.
337 7B SZ 13/94 = JB1 1931, 193 (mit Bemerkung von Zimbler) = RSp 1931, 141 (mit Bemerkung von
Abel); OGH 27.4.1965 OBI 1965, 92.
338 Bemerkung zu RSp 1928/188.
339 Ehrenzweig, System' 11/2, 51.
30 .87 9/254, S 724 . dem neuen Wettbewerber gewissermafsen die zum Leben notwendige Luft abzu-
schliefen®. In diesem Sinne auch OGH 5.11.1929, JBI 1930, 80: Der Ausschluss eines Arztes aus
seiner Standesorganisation, verbunden mit einem Boykott, beeintréchtigt seine wirtschaftliche Exis-
tenz so wesentlich, dass er sittenwidrig ist.
34187 13/194.
4287 9/154.
343 OGH 22.5.1925 RSp 1928/316.
344 Bemerkung zu RSp 1931/141.
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e Unzuléssigkeit des Zwecks oder
o Unzuléssigkeit der Mittel.

Abel verstand unter Boykottzweck zB die Durchsetzung eines Preiskartells, unter Boykottmit-
tel zB die wirtschaftliche Vernichtung des Wettbewerbers.

Die Unterscheidung Abels ist aus der damaligen RSp nicht ableitbar und fiihrt auch nicht zu
einem liberzeugenden Ergebnis. Die als Mittel des Boykotts beispielsweise angefiihrte wirt-
schaftliche Vernichtung des Wettbewerbers ist wohl auch ein Zweck des Boykotts.

Zimbler’® fiihrte einen wesentlichen Gedanken in der wissenschaftlichen Diskussion zu dieser
RSp des OGH ein, nédmlich die mdgliche Nutzbarmachung wirtschaftswissenschaftlicher Er-
kenntnisse. Unter Bezug auf Nipperdey **¢ argumentierte er, der sog “Behinderungswettbe-
werb “, der darin bestiinde, ,,den Kampf um den freien Kunden ... zu verhindern, auszuschlie-
Jsen, und damit eine der wesentlichen Voraussetzungen des freien Marktes zu beseitigen*, sei
nicht nur volkswirtschaftlich schiadlich sondern per se ein Versto3 gegen § 1 UWG. Richt-
schnur fiir Entscheidungen zu § 1 UWG miisse das Postulat des zu bewahrenden und zu
schiitzenden freien Wettbewerbs sein. Es konne jedoch Griinde geben, die auch Boykottmal-
nahmen rechtfertigen konnten (zB gegeniiber einem unzuverlissigen Geschéftspartner).

In den folgenden E zu BoykottmaBnahmen oder Liefersperren beriicksichtigten die Gerichte
immer, ob durch die jeweiligen MaBnahmen tatsdchlich die wirtschaftliche Existenz des
Wettbewerbers gefihrdet werden konnte.*

Die RSp des OGH zum Boykott #nderte sich nach dem 2. Weltkrieg nicht.3#®

In den 1960er Jahren setzten Bemiihungen ein, den OGH zu bewegen, die Grundséitze dieser
RSp zu iiberdenken. In einem Verfahren, das in letzter Instanz vom OGH zu entscheiden war,

345 Bemerkung zu derselben E, JBI 1931, 194,

346 Wettbewerb und Existenvernichtung.

347 7B: E OGH 15.1.1930, JBI 1930, 126, Es lag ein Fall vor, bei dem offenbar die wirtschaftliche
Vernichtung des gesperrten Unternehmens drohte. Eine Krankenkasse strich einen Optiker aus der
Liste von Optikern, die auf der Riickseite von Verschreibungen als Vertragsoptiker angegeben waren,
weil dessen Angestellte bei einer anderen Krankenversicherung versichert wurden. Der OGH stiitzte
seine E, dass ein solches Verhalten sittenwidrig nach § 1 UWG sei, darauf, dass unzulédssiger Zwang
ausgelibt wurde und vor allem darauf, dass durch die auffillige Streichung des Klégers aus der weit
verteilten Liste, der geschiftliche Ruf des Kldgers mit dem Zweck untergraben werde, ihm Kunden
abspenstig zu machen.

OLG Wien 1.7.1931, JBI 1932, 177: Die Drohung eines Fischhindlers, der eine Monopolstellung fiir
die Lieferung von Fogoschfischen besal, einen anderen Handler nur dann mit anderen Fischgattungen
zu beliefern, wenn er auch Fogoschware beziehe, féllt nicht unter den Begriff einer nach § 1 sittenwid-
rigen Belieferungssperre. Es ldge keine Bedrohung der Existenz des anderen Fischhéndlers vor, son-
dern eine bloe Wahrnehmung der eigenen Interessen, die trotz der Monopolstellung statthaft sei.
OGH 20.10.1932, RSp 1933, 86 mit Besprechung von Seiller wird der Entzug von Auffiihrungsrechten
durch einen Musikschutzverband dann als zuldssig und nicht sittenwidrig bezeichnet, wenn vom Boy-
kottierten mehrmals ,,in straffdlliger Weise® in die Rechte der Monopolinhaber eingegriffen wurde.

348 OBI 1952, 38 der Boykott ist im Allgemeinen zulissig und nur im Einzelfall wegen der dabei an-
gewandten Mittel oder des angestrebten Zweckes unerlaubt. Gegen die guten Sitten verstof3t der Boy-
kott dann, wenn jene Grenzen iiberschritten werden, die zur Aufrechterhaltung eines guten sozialen
Zustandes gezogen werden miissen (Ehrenzweig, 11/1, § 396).
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wies die Kldgerin darauf hin, dass die Rechtsauffassung, Boykottmaflnahmen und die Siche-
rung ausschlieBlicher Bezugsrechte an sich noch nicht sittenwidrig seien, langst {iberholt sei
und berief sich dazu auf Baumbach / Hefermehl.**

Der OGH bemerkte in seiner E 15.11.1966 **° zu diesem Vorbringen lapidar, dass die Kl4ge-
rin iibersehe, ,,daf sich die genannten Autoren mit ihren Darlegungen im Gegensatz zur herr-
schenden osterreichischen RSp befinden. ““ Nach stRSp des OGH verstoB3e die Androhung und
Durchfiihrung einer Belieferungssperre nur dann gegen § 1 UWG, wenn der Zweck auf wirt-
schaftliche Vernichtung des Mitbewerbers gerichtet sei, also eine durch wirtschaftliche Erwi-
gungen nicht zu rechtfertigende Schiadigungsabsicht vorldge, oder wenn die Mittel, durch die
der Ausdehnung des Absatzgebietes des Mitbewerbers entgegengetreten werden solle, unlau-
ter oder unerlaubt seien. Der OGH sah keinen Anlass, im vorliegenden Fall von dieser
Rechtsauffassung abzugehen, da keineswegs jeder Boykott oder jede Bezugsbehinderung den
lauteren Wettbewerb ausschliefe.*>!

Diese Entscheidungslinie wurde mit der E 8.2.1967 3% weiter verfolgt. Der OGH stellte fest,
dass Boykott oder Liefersperre zur Verteidigung eines erlaubten Kartelles zuldssig seien,
wenn nicht die wirtschaftliche Vernichtung des Wettbewerbers Ziel oder Zweck der Handlung
sei.’> Zusitzlich wurde in dieser E als obiter dictum angefiigt, dass auch eine Liefersperre mit
minderem Wirkungsgrad (die Liefersperre hatte nur eine Minderung des Verdienstes zur Fol-
ge und bedrohte die wirtschaftliche Existenz nicht) nur dann zuldssig sei, ,,wenn sie durch das
Verhalten des Gegners gerechtfertigt ist“.

Im Zusammenhang mit der RSp zum Boykott sollen zuletzt zwei E hervorgehoben werden,
die den MaBstab der Sittenwidrigkeit von Boykottvereinbarungen auf Malnahmen von &rztli-
chen Standesorganisationen anwenden und insofern Sonderfille darstellen, als es dabei um
den Versuch der Ausiibung von Verbandszwang gegen Mitglieder ging.*>* Wesentliches Er-
gebnis dieser E ist, dass auch bei Ausiibung von Verbandszwang die Grenze des sittenwidri-
gen Boykotts nicht iiberschritten werden diirfe.

,Der OGH beurteilt den von einer privaten Organisation erreichten Ausschiuf3 jener Stan-
desgenossen, denen die Aufnahme in diese Organisation verweigert wird, von der Betdtigung
als Kassendrzte dann als sittenwidrig, wenn die Wahrung der wirtschaftlichen Interessen ei-
ner Gruppe von Standesgenossen so weit geht, daf3 dadurch im Weg einer vertraglichen Ver-
pflichtung des Vertragsgegners den anderen Standesgenossen die wirtschaftliche Existenz
unterbunden oder wenigstens unbillig in argem Maf; erschwert wird.

Wie bereits festgestellt, zeigt die Judikatur zu Boykott und Liefersperre ein sehr einheitliches
Bild. Die volkswirtschaftlichen Grundanschauungen haben sich auch nach dem 2. WK prak-

349 Wettbewerbsrecht, 143 und 361.

350 OB1 1967, 34.

351 Aych im 2. Rechtsgang des Falles blieb der OGH bei dieser Ansicht - OB1 1967, 34.

352 OBI 1968, 4.

353 In diesem Sinn auch OBI 1961, 22; OBI 1974, 105; OB1 1975, 109.

334 OGH 5.11.1929, JB1 1930, 8; OGH 1.9.1933, SZ 15/172 = JBI 411; dhnlich auch OGH 15.1.1930,
JB1 1930, 126 in Bezug auf einen Optiker.
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tisch nicht gewandelt. Boykott wird als grundsatzlich zuldssig angesehen. Eine Verletzung des
§ 1 UWG kann nur dann eintreten, wenn Zweck oder Mittel des Boykotts oder der Liefersper-
re sittenwidrig sind. Das ist vor allem dann der Fall, wenn Zweck oder Mittel der Maflnahmen
auf wirtschaftliche Existenzvernichtung oder wesentliche, dieser Vernichtung gleichzuhalten-
de Existenzerschwerung ausgerichtet sind. Demgegeniiber wird Boykott oder Liefersperre
jedenfalls dann als nicht sittenwidrig angesehen, wenn diese Maflnahmen durch wirtschaftli-
che Unzuverldssigkeit des Betroffenen oder andere in dessen Bereich liegende, gerechtfertigte
Griinde verursacht wurden.

2.4.2.4 Rechtsprechung zu verschiedenen anderen Arten der Wettbewerbsbehinderung

In der E OGH 24.3.1954 3% entschied der OGH einen Fall, in dem der Betreiber eines Strom-
bades seinem Kantinenpachter Gebietsschutz fiir den Bereich seiner Badeanlage gewihrte.
Der Badbetreiber untersagte einem anderen Gewerbetreibenden das Betreten des Badegeldn-
des, um den im Geldnde des Strombades Badehiitten Besitzenden Waren zu liefern. Der OGH
entschied, dass der Betreiber des Strombades den Besitzern der in der Rechtsform des Supe-
radifikats errichteten Badehiitten nicht untersagen diirfe, Besucher zu empfangen. Gegeniiber
dem einzelnen Badehiittenbesitzer wire ein Verbot, eine Ware zur Badehiitte zu liefern, je-
denfalls vertragswidrig. Weiter fithrte der OGH aus:

,, Wenn dieses Verbot aber in einem bestimmten Fall, wie dem des Kldigers, gegeniiber allen
von ihm belieferten Hiittenbesitzern ausgesprochen wird, dann ist es auch sittenwidrig, wenn
es zu dem Zwecke erfolgt, die Konkurrenz des Kldgers gegeniiber dem im Bade befindlichen
Gasthauspdchter auszuschalten... werden die Hiittenbesitzer gezwungen, bei diesem Pdchter
ihren Bedarf zu decken, wenn sie nicht vorziehen, die Ware selbst in das Bad zu tragen, was
insbesondere den anwesenden kérperbehinderten Hiittenbesitzern nicht zugemutet werden
kann. Dadurch ist dem Gasthauspdchter aber geradezu ein Verkaufsmonopol eingerdumt und
es werden die Hiittenbesitzer in ihrem Recht auf freien Einkauf beschrinkt. Ebenso wird
dadurch auch der Kldger in der freien Ausiibung seines Gewerbes beschrinkt. Das Verbot
stellt sich daher als eine im Geschdftsverkehr zu Zwecken des Wetthbewerbs vorgenommene
Handlung dar, die auch dann, wenn sie nicht von dem Konkurrenten selbst, sondern von ei-
nem Dritten ausgeht, gegen die guten Sitten verstofst, sodafl dadurch seitens der beklagten
Partei auch gegen § 1 UWG verstoffen wird."

Als obiter dictum fiithrte der OGH seine Begriindung mit einem Verweis auf gewerberechtli-
che Vorschriften fort:

"Dies allerdings mit der Einschrinkung, daf} der Zutritt nur zum Zwecke der Zustellung be-
stellter Waren zu gewdhren ist, weil das Sammeln von Bestellungen eine Uberschreitung der
Gewerbebefugnis wdre, was die Beklagte nicht dulden mufSte."

Es soll hier, wie schon bei anderen referierten Urteilen davon abgesehen werden, die E einer
inhaltlichen Kritik zu unterziehen, wie lohnend dieses Unternehmen auch wire. Hier ist nur

35587 27/78 = OBI 1954, 30; weitere E zu Gebietsschutz: 15.11.1966 OBI 1967, 34; OBl 1974, 84.
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wesentlich, dass der OGH im Rahmen der Beurteilung des § 1 UWG aus Griinden des freien
Wettbewerbs, der Gewerbeausiibung im Rahmen der gesetzlichen Moglichkeiten und aus
Griinden des Konsumentenschutzes (Schutz der Badehiittenbesitzer vor der Preisgestaltung
eines Monopolisten) eine, sicherlich als Sonderfall zu wertenden Gebietsschutzregelung, als
VerstoB3 gegen § 1 UWG bewertet hat.

Die E OGH 30.11.1976 3% und 14.10. 1980 %7 versuchen den Begriff eines nach § 1 UWG
sittenwidrigen Behinderungswettbewerbes herauszuarbeiten. Der OGH fasste in der E
14.10.1980 die Grundsétze dieser RSp so zusammen:

,,Die Grundsdtze dieser E lassen sich dahin zusammenfassen, daf} nicht jeder den Mitbewer-
ber schidigende und verdringende Wettbewerb bereits sittenwidrig ist; ein solcher sittenwid-
riger Wettbewerb liegt erst dann vor, wenn ein Unternehmer durch das Mittel der Behinde-
rung des Mitbewerbers zu erreichen sucht, daf3 dieser seine Leistung auf dem Markt nicht
oder nicht mehr rein zur Geltung bringen kann. In einem solchen Fall ist die Verdringung
des Mitbewerbers vom Markt nicht eine unvermeidliche begriffswesentliche Folge des Wett-
bewerbs, sondern im Gegenteil die Folge der Ausschaltung des Mitbewerbers vom Leistungs-
wettbewerb. Ein solches Vorgehen gefihrdet sowohl die freie wirtschaftliche Betdtigung des
Konkurrenten als auch das Bestehen des Wettbewerbs als solchen, welcher durch § 1 UWG
im Interesse der Gesamtheit der Mitbewerber und der Allgemeinheit geschiitzt werden soll.
Mafinahmen, die ihrer Natur nach allein der Behinderung des Mitbewerbers dienen, sind da-
her regelmdfig wettbewerbswidrig. Typische Mittel des Leistungswettbewerbes werden hin-
gegen nur bei Hinzutreten besonderer Umstdinde, die den Leistungswettbewerb zum Behinde-
rungswettbewerb machen, unlauter. Ob eine solche Mafinahme noch im Rahmen des Zuldssi-
gen liegt oder sittenwidrige Behinderung ist, muf3 nach den Umstdnden des Einzelfalles beur-
teilt werden. Sittenwidriger Behinderungswettbewerb liegt nicht nur dann vor, wenn die be-
anstandeten Mafinahmen ausschlieflich auf die Schéidigung oder Vernichtung der Mitbewer-
ber gerichtet sind; es geniigt vielmehr, daf3 eine an sich dem Begriff des Leistungswettbewer-
bes zu unterstellende Wettbewerbshandlung durch das Hinzutreten besonderer Umstdinde im
Einzelfall zu einer unmittelbar gegen den Konkurrenten gerichteten Behinderungsmafinahme
wird, die es dem Mitbewerber unangemessen erschwert, wenn nicht iiberhaupt unmdéglich
macht, seine Leistung auf dem Markt entsprechend zur Geltung zu bringen, und auf diese
Weise einen echten Leistungsvergleich fiir die Zukunft ausschliefst.” Und weiter: "Entschei-
dend ist, daf3 das Vorgehen der Beklagten verhindert oder es zumindest in unangemessener
Weise erschwert, daf3 Mitbewerber mit ihren Erzeugnissen Gelegenheit erhalten, auf dem
Markt Fuf3 zu fassen und dort in den freien Wettbewerb mit den Erzeugnissen der steirischen
Brauereien zu treten. Wenn sich dieses Verhalten auch nicht auf das gesamte Bundesgebiet
erstreckt, sondern auf die Steiermark beschrinkt, erfaffit es doch den gesamten Absatz der
Mitbewerber fiir ein Bundesland, so dafs diese Mafsnahmen fiir den Absatz der Kl, welche
ihren Standort in Graz hat, von schwerwiegender wirtschaftlicher Bedeutung sind. *

Diese E enthalten bedeutende Aussagen zum Behinderungswettbewerb, der als sittenwidrig
bereits dann gewertet wird, wenn der Mitbewerber gehindert oder es fiir ihn erschwert wird,

326 87.49/146 = OBI 1977, 93 - Umsatzbonus.
357 OBI 1981, 47 Brauerei - Rabattsystem.
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»wseine Leistung auf dem Markt entsprechend zur Geltung zu bringen “ und auf diese Weise ein
echter Leistungsvergleich fiir die Zukunft ausgeschlossen wird. Es wurden somit in der RSp
des OGH zum Behinderungswettbewerb strengere Malstibe angewandt als in der RSp zum
Boykott oder zur Liefersperre. Zu erkldren ist dies wohl aus einer sich im Zeitablauf einstel-
lende Anderung der volkswirtschaftlichen Sicht von Wettbewerbsbeschrinkungen. Die zuletzt
zitierten Entscheidungen zum Behinderungswettbewerb sind jiingeren Datums als die zuvor
behandelten E zum Boykott.

Zum Kontrahierungszwang des Monopolisten stand der OGH auf dem Standpunkt, dass die
Verweigerung eines Vertragsabschlusses nur dann gegen die guten Sitten im Sinn des § 1
UWG verstolt, wenn der Kontrahierungszwang gesetzlich vorgeschrieben ist oder wenn es
sich um Bedarfsgiiter des tiglichen Lebens handelt.>>®, 3%

In einer E, die zum Teil auch der RSp zur Liefersperre zugerechnet werden kann **°, sprach
der OGH in Bezug auf einen gesetzlichen Monopolisten im Milchvertrieb aus, dass aus der
Tatsache eines gesetzlich eingerdumten Monopols sich die Verpflichtung ergibe, alle Detail-
betriebe in gleicher Weise zu beriicksichtigen, sofern nicht besondere Umstinde vorldgen, die
eine Differenzierung rechtfertigten.

2.4.2.5 Kartelle und Sittenwidrigkeit gem § 1 UWG

Zu den ersten Wettbewerbshandlungen, die nach § 1 UWG zu beurteilen waren, gehorten be-
reits Verhaltensweisen von Kartellen. Meist hatten die Kartelle BoykottmaBnahmen, Liefer-
sperren und dhnliche Vereinbarungen durchgefiihrt.

In der E OGH 9.10.1934 3°' wurde eine Praktik, Unternehmen, mit der die Beklagte bisher
zusammenarbeitete vor die Wahl zu stellen, entweder mit ihr, aber nicht mit dem K1 oder mit
dem KI, aber dann nicht mit ihr zusammenzuarbeiten, nicht als sittenwidrig im Sinn des § 1
UWG angesehen. Zur Begriindung bezog sich der OGH auf § 4 KoalG, der eine solche Prak-
tik zulasse. Der in der Entscheidungsveroffentlichung nur fragmentarisch wiedergegebene
Inhalt dieser E 62 endet mit der Aussage: ,,...im Namen der Allgemeinheit aufzutreten, und
deren angebliche Rechte auf den Bezug einer vom Kldger herausgegebenen billigeren Radio-
zeitschrift zu verteidigen, ist der Kldger nicht befugt.* Daraus konnte man ableiten, dass der
Kl auch vorbrachte, die Handlung des Beklagten verstoBBe deswegen gegen § 1 UWG, weil
der Zweck des KoalG, moglichst niedrige Preise fiir die Konsumenten zu gewihrleisten, ver-
letzt worden sei.

Nebenbei wurde das Problem der Sittenwidrigkeit von kartellierten Preisen auch in der E
OGH 4.4.1929 3% behandelt. Auch diese E erging noch unter Geltung des KoalG 1870. Der
OGH stellte fest, dass

338 OGH 5.7.1960, OBI 1961, 24.
339 OGH 4.4.1929 JB1 1929, 186 = RSp 1929/404; 1.7.1931 JBI 1931, 3 und 177; 5.7.1960 OBI 1961,
24:29.2.1956 OBI 1956, 41; 5.7.1960, OBI 1961, 24; OBI 1989, 19.
360 OGH 29.2.1956 OBI 1956, 42.
361 JB] 1934, 456.
362 IBI 1934, 456 aber auch RSp 1934/456, wo von derselben E berichtet wird, ist nicht klarer.
363 JB1 1929, 286 = RSp 1929/306 mit einer Bemerkung von Adler.
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., Kartelle, wenn sie die Erhohung der Warenpreise nicht bezwecken, nicht sittenwidrig sind,
..., wenn sie hiefiir dem Publikum andere Vorteile geben oder dahin zielen, der Schleuderkon-
kurrenz die Spitze zu bieten, um dadurch die volkswirtschaftlichen Bedingungen fiir den Fort-
bestand eines fiir die Allgemeinheit notwendigen Industriezweiges zu schaffen.

Ist die vertragsmdpfige Preisbildung selbst statthaft, so kann auch gegen die deren Durchffiih-
rung dienenden Mittel des Kontrollsystems und der Aussperrung der vertragsuntreuen Ab-
nehmer, bis sie sich der Preisbestimmung fiigen, keine Einwendung erhoben werden. *

Der OGH sah auch nach dem 2. Weltkrieg keinen Grund, direkte allgemeine Aussagen zur
Beurteilung von Verhaltensweisen, die sowohl nach dem UWG als auch nach dem neuen Kar-
tellrecht beurteilt werden konnten, zu treffen. Aus verschiedenen Urteilen konnen jedoch
Schliisse auf die Einstellung des OGH zur Frage, wann wettbewerbsbeschrankende Verhal-
tensweisen von Kartellen sittenwidrig sind, bzw wann die Verletzung von Kartellverpflich-
tungen sittenwidrig nach dem UWG ist, gezogen werden.

Das Unterbieten von kartellierten Preisen wurde zB in der E OGH 27.4.1965 *** als grund-
sitzlich sittenwidrig vorausgesetzt. Nur dann, wenn die Liickenlosigkeit der Preisbindung
einer kartellierten Ware nicht mehr gegeben sei, weil ihre Durchbrechung offenbar so weitrei-
chend erfolgte, dass sie nicht mehr mit wirtschaftlich verniinftigen Mitteln verfolgt werden
konnte, wurde die Verletzung von Preisbindungsvereinbarungen als nicht sittenwidrig be-
zeichnet.

In der E OGH 9.5.1967.3% wurde ausgesprochen, dass ein Nachlass zu einem eingetragenen
Kartellpreis nicht nur kartellvertragswidrig, sondern auch unlauter und sittenwidrig iS des § 1
UWG sei.

In der E OGH 19.5.1981 3¢ musste eine wettbewerbsrechtlich interessante Frage nicht beant-
wortet werden, weil mangelnde aktive Klagslegitimation des klagenden Kartellbevollméchtig-
ten festgestellt wurde. Néamlich die Frage, ob ein kartellierter Preis bewirken konne, dass auch
die Preisgestaltung eines Wettbewerbers, der nicht dem Kartell angehorte, sittenwidrig iS des
§ 1 UWG sein konnte, wenn er den kartellierten Preis nicht respektierte.

Nur als obiter dictum stellte der OGH fest:

,, Grundsdtzlich ist davon auszugehen, daf} jeder Mitbewerber, soweit keine gesetzliche oder
vertragliche Preisbindung besteht, seine Ware so billig abgeben darf, wie er will. Nur unter
besonderen Umstinden ist das Unterbieten der Preise der Mitbewerber sittenwidrig iS des §
1 UWG (OGH 30.11.1976, 4 Ob 386/76 - 2000 S billiger als jede Konkurrenz - OB1 1977,
118; 19.2.1980, 4 Ob 303/80 - Fotoartikel-Preisschleudern - OBl 1980, 67 ua). Ob und in
welchem Ausmaf3 sogenannte Aufenseiter an Preisvereinbarungen anderer oder an blofie
Preisempfehlungen der Hersteller - vor allem bei Markenartikeln - gebunden sind, ist umstrit-
ten (vgl dazu Hohenecker - Friedl, Wettbewerbsrecht 79; Baumbach - Hefermehl, Wettbe-

3 OBI 1965, 92.
365 Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht® (1968), 85 (Elektrogeritekartell).
366 OBI 1981, 157 - Marktregelungsvertrag Schi und die Praxis des PA.
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werbsrecht’®, 830 f: auch Koppensteiner, Wettbewerbsrecht 471 f) . Wihrend die E des OGH
18.12.1957, 3 Ob 97/55 JBI 1958, 272 eine solche Bindung mit ausfiihrlicher Begriindung
verneint hat, vertrat die E 30.1.1973, 4 Ob 302/73 - Reverssystem - JBl 1974, 43 (mit abl Be-
sprechung von Koziol = OBI 1973, 52,) die gegenteilige Auffassung.

In der E OGH 18.5.1982 37 wurde entschieden, dass ein VerstoB gegen § 46 Abs 1 KartG
1972 nicht per se ein Versto3 gegen § 1 UWG sei. Der Missbrauch marktbeherrschender Stel-
lung sei nicht ex lege verboten, sondern miisse erst auf Antrag einer Partei verboten werden.
Sonderkonditionen, die ein Hiandler vom Erzeuger eine Zeit lang erhalten habe, kdnne man
nicht mit § 1 UWG erzwingen. Der OGH stellte in diesem Fall weiter fest, dass schon wegen
der Einhaltung der vom Unterausschuss der Paritdtischen Kommission festgelegten Preise
durch den Erzeuger, kein Verstofl gegen § 46 KartG 1972 vorlége.

In der E OLG Wien 7.3.1988 3% wurde jiingst erstmals eine direkte Verkniipfung - Versto
gegen KartG = Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG hergestellt. Das OLG Wien sprach aus:

,,Im Hinblick darauf, daf3 das KartG vor allem wettbewerbsregelnden Charakter hat, bewirkt
der Verstof gegen das KartG auch einen Verstof3 gegen § 1 UWG."

Mit Ausnahme der zuletzt erwéhnten E des OLG Wien zeigen alle behandelten E, dass die
oOsterreichische Judikatur einen normativen Zusammenhang zwischen kartellrechtlichen Vor-
schriften und Normen des UWG (besonders § 1 UWG) kaum herstellte.

2.4.2.6 Die Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit der Preisschleuderei

Die RSp zur Sittenwidrigkeit der Preisschleuderei kann in zwei Gruppen geteilt werden:

e Preisschleuderei mit Waren, die nicht Markenartikel sind und
e Preisschleuderei mit Markenartikeln.

Bei beiden Gruppen sind im historischen Uberblick auch E der Preisschleuderei-
Schiedsstellen zu beriicksichtigen. Eine Sondergruppe stellen jene E der Preisschleuderei-
Schiedsstellen dar, die Waren betrafen, die nach der GewO 1934 einer Preisregelung durch
Verbénde oder Genossenschaften unterlagen.

2.4.2.6.1 Preisschleuderei mit Waren, die nicht Markenartikel waren

Den ersten Versuch, die Preisgestaltung von Unternehmen im Hinblick auf eine mogliche
Sittenwidrigkeit hin zu untersuchen, unternahm der OGH in der E 19.10.1927 *°. Ein Unter-
nehmen &uflerte gegeniiber potentiellen Kunden, jedenfalls um 20 % billiger als seine Kon-
kurrenten zu arbeiten. Dieses Verhalten wurde im Hinblick auf §§ 1 und 7 UWG untersucht.
Die Entscheidung enthilt jedoch keine allgemeinen Aussagen zu dem Problem, wann eine
Preisunterbietung gem § 1 UWG sittenwidrig ist, da offenbar entsprechende Vorbringen fehl-

367 OBI 1983, 73.
368 OBI 1989, 23 mit einer kritischen Bemerkung von Barfu.
369 §7 9/284 = JBI 1928, 176; Zimbler, Die drei neuesten Gesetze auf dem Gebiete des gewerblichen
Rechtsschutzes, JB1 1934, 466 (468).
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ten. Der OGH zog nur in Erwdgung, dass eine Preisunterbietung sittenwidrig sein konnte,
wenn derjenige, der die Preise unterbietet, minderwertige Waren verwende oder wenn er nur
bei einzelnen Kunden tatséchlich die Preise unterbiete, dann aber wieder entsprechende Auf-
schldge verrechne.

In der E OGH 23.1.1929 379 sprach der OGH aus, dass auch ein Verkauf unter dem Einstands-
preis ein erlaubtes Mittel des Wettbewerbes sei, wenn nicht ein Lockvogelangebot bezweckt
und durchgefiihrt wird.

Bereits mit diesen ersten E des OGH war die grundsétzlich noch immer herrschende RSp
festgeschrieben. Preisunterbietungen oder auch ein Verkauf unter dem Einstandspreis sind
nach dieser RSp nur dann sittenwidrig, wenn die Preisfestsetzung gesetzwidrig war oder wenn
anldsslich der Preisfestsetzung ein anderes iS des § 1 UWG sittenwidriges Verhalten gesetzt
wurde.

Diese RSp wurde auch von der Preisschleuderei-Schiedsstelle iibernommen. Nach der E PS
Wien 1.3.1935 37! ist das einfache Preisunterbieten nicht sittenwidrig. Erst wenn andere Ver-
haltensweisen dazu tréten, etwa ein planméBiges Unterschreiten von kollektivvertraglich ver-
einbarten Mindestlohnen im Unternehmen des Beklagten, um entsprechende Kostenvorteile
im Wettbewerb zu erwerben, konne Sittenwidrigkeit vorliegen. Die im Rahmen der gesetzli-
chen Pflichten erfolgende Ausniitzung der Arbeitsmarktlage zur Kostensenkung und Preis-
senkung wurde in der E PS Wien 25.3.1935 *7? ausdriicklich fiir nicht sittenwidrig erachtet.
Als sittenwidrig wurde hingegen die wahrheitswidrige Anpreisung einer Unterbietung der
iiblichen Preise bewertet (PS Wien 6.3.1935 373).

Unter Einfluss der wirtschaftspolitischen Anschauungen des Sténdestaates und damit der
GewO 1934 entschied die Preisschleuderei- Schiedsstelle Wien aber auch, dass die Unter-
bietung von Preisen, die von der Mehrheit der Marktteilnehmer verlangt werden, sittenwid-
rig sei.’”* Zimbler 37 kritisierte diese E vor allem mit kartellpolitischen Argumenten:

,, Wiire die obige Entscheidung im Recht, so miifite jede Unterbietung der von einem Kartell,
dem die Mehrzahl der Branchegenossen (kommt hier nur die Zahl oder auch die Bedeutung
in Betracht?) angehdrt, vorgeschriebenen Preise - iibrigens auch jede andere Nichtbefol-
gung der ihm zugrunde liegenden Vereinbarungen - durch einen Aufenseiter um deswillen
als sittenwidrig gelten. Es hdtten also viele Kartelle dadurch den Charakter und die Wir-
kungen von Zwangskartellen? Ein offenbar absurde Ergebnis.

In der E PS Graz 4.10.1935 37 stellte die Preisschleuderei-Schiedsstelle fest, sittenwidrige
Preiserstellung liege nur dann vor, wenn ,,ein Unternehmer seine Leistung zu einem Preis

370 JBI 1929, 145; Zimbler, Die drei neuesten Gesetze auf dem Gebiete des gewerblichen Rechtsschut-
zes, JBI 1934,466 (468).

371 JB1 1935, 151.

372 JB1 1935, 214.

373 JB1 1935, 415.

374 JB1 1935, 238.

375 JB1 1935, 239.

376 JB1 1935, 459.
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anbietet, der seine Kosten nicht decken wiirde und den Anforderungen einer ordnungsgemd-
Jsen Wirtschaft widerspricht.” Das lag aber nach dieser E im konkreten Fall nicht vor.

Einen anderen Mallstab erwog die Preisschleuderei-Schiedsstelle Graz in der E PS Graz
27.9.1935 377, Es kiime nicht auf die Unterschreitung der Selbstkosten in einzelnen Unterneh-
men an, sondern ,,auf die Kalkulation, die einem reellen Kaufimann eine Existenzmoglichkeit
bietet*.

In der E PS Wien 14.3.1935 378 entschied die Preisschleuderei-Schiedsstelle Wien, dass Preis-
schleuderei nicht vorldge, wenn ein Héndler unter den vom Fabrikanten einseitig vorgeschrie-
benen Richtpreisen verkaufe, deren Einhaltung weder durch Vertrag, noch durch ein Kontroll-
system gesichert sei.>”’

Der Vorwurf der Preisschleuderei durch Verkauf bestimmter Waren unter dem Einstandspreis
wurde wieder in der E OGH 19.2.1980 % auf etwaige Sittenwidrigkeiten nach § 1 UWG hin
untersucht. Der OGH lehnte aber wie schon in der E 22.1.1971 %! eine Sittenwidrigkeit eines
solchen Verhaltens ab. Bei Fehlen einer gesetzlichen oder vertraglichen Preisbindung sei der
Gewerbetreibende in seiner Preisentscheidung frei. Nur wenn andere Mittel oder Zwecke (et-
wa Vernichtungswettbewerb, Glaubigerschidigung durch Vermdogensverschleuderung oder
Kundentduschung) zu der Preisunterbietung hinzutriten, kdnne der Verkauf unter dem Ein-
standspreis sittenwidrig sein.’®? Preisschleudern konne weiters dann sittenwidrig sein, wenn
keine wirtschaftlichen Erwdgungen dafiir maB3geblich seien, sondern nur das Bestreben vor-
herrsche, auf jeden Fall billigere Preise zu verlangen als Mitbewerber.33

2.4.2.6.2 Preisschleuderei mit Markenartikeln

Bereits die erste E zur Frage der Unterbietung von Markenartikelpreisen bei eingefiihrtem
Reverssystem enthélt alle wesentlichen Probleme dieser Entscheidungsgruppe und begriindete
eine RSp, die bis vor kurzem aufrechterhalten wurde.

Der OGH meinte in seiner E 4.4.1929 384 zwar, dass das Preisschleudern mit Markenartikeln
durch AuBenseiter jedenfalls den guten Sitten widerspriche, lie3 aber dann erkennen, dass
dies nur dann gelten solle, wenn der Erzeuger dieser Markenartikel ein liickenloses System
fiir die Einhaltung der Preise geschaffen habe. In einer Bemerkung zu dieser E kritisierte Ad-
ler ¥ die Aussage, das Unterbieten von Preisen von Markenartikeln durch einen AuBenseiter
sei jedenfalls sittenwidrig, bejaht aber das vom RG iibernommene Argument, die Sittenwid-
rigkeit bestiinde in der bewussten Ausniitzung des fremden Vertragsbruches, das bereits in der

377 JBI 1935, 478.

378 JB1 1935, 260.

379 Vgl auch JBI 1958, 272 - diese E betraf aber Markenartikel.
330 OBI 198, 67 - Fotoartikel-Preisschleuderei.

381 OB1 1972, 33 - Bundestheaterprogramme.

382 Ebenso zB OGH 29.9.1986 MR 1986, 19 - Mobilheim.

383 OGH 19.2.1980, OBI 1980, 67 und 29.9.1986, MR 1986, 134.
384 RSp 1929/306 = JBI 1929, 286.

385 RSp 1929, 169.
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E des RG 26.10.1928 3¢ zum Ausdruck gekommen wire.*®’

Die E der Preisschleuderei-Schiedsstellen brachten keine Anderung dieser Rechtsprechungs-
praxis. Die von der hRSp abweichende E PS Wien 22.3.1935 % ist wohl als Einzelfall zu
beurteilen. Die PS Wien entschied, dass es nicht sittenwidrig sei, wenn ein AuBenseiter gegen
eine mit einem funktionierenden Reverssystem abgesicherte Preisbindung fiir Markenartikel
verstie. Das Argument, der AuBlenseiter wire schon seit 7 Monaten vom Bezug der stark
nachgefragten Ware ausgeschlossen, wurde dafiir als Begriindung verwendet.

Anders wurde in der E PS Wien 15.3.1935 %% entschieden. Ohne die Liickenlosigkeit des
Preisbindungssystems, das von Markenartikelherstellern errichtet wurde, zu iiberpriifen, wur-
de ein VerstoB gegen diese Preisbindung als sittenwidrig bewertet.

Nach dem Zweiten Weltkrieg verlagerte sich die Diskussion zur Preisschleuderei mit Mar-
kenartikeln in Richtung Bindung des AuB3enseiters an Preis und/oder Vertriebsbindungen.

2.4.2.6.3 Preisfestsetzungen nach der GewO 1934

Der Vollstandigkeit halber und vor allem um die deutliche Verbindung zwischen der RSp zu
Wettbewerbsnormen und der jeweils herrschenden Wirtschaftspolitik zeigen zu kénnen, seien
abschliefend zur Fallgruppe Preisschleuderei die E der Preisschleuderei-Schiedsstellen er-
wahnt, die durch die GewO-Novelle 1934 verursacht wurden.

§ 114 Abs 3 und § 139 GewO 1934 ermichtigten Berufsgenossenschaften oder Verbénde un-
ter gewissen Umstidnden Preise festzusetzen. Die Preisschleuderei-Schiedsstellen qualifizier-

ten das Abweichen von solchen Preisregelungen immer als sittenwidrig.3°

2.4.2.7 Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Preis- und/oder Vertriebsbindungen

Der OGH musste relativ selten Verhaltensweisen von Aullenseitern gegeniiber Systemen von
Preis- und/oder Vertriebsbindungen in Bezug auf deren Sittenwidrigkeit beurteilen. Die vor-
handenen E der Nachkriegszeit sind jedoch fiir die Erforschung der Zwecke der Wettbe-
werbsgesetze besonders interessant, da in ihnen meist Aussagen zu wirtschaftspolitischen
Grundsitzen enthalten sind und oft eine direkte Beziehung zu kartellrechtlichen Tatbestdnden
besteht.

Die erste hier zu behandelnde E des OGH 18.12.1957 3°! ist aufgrund ihres Umfanges und des
rechtsvergleichenden Aufwandes eine der auffilligsten E des ganzen Bereichs. Die Klage
richtete sich auf Unterlassung des Verkaufs von Markenartikeln unter den vom Erzeuger den
Detaillisten empfohlenen Preisen. Der Unterlassungsanspruch wurde damit begriindet, dass
der Beklagte die Markenartikel, die er sich gegen den Willen der Erzeugerfirma auf Umwe-

386 Juristische Wochenschrift 1929, 1218.

387 Vgl auch JBI 1929, 287 ebenso zum ungarischen UWG-RSp 1929/405 mit einer Besprechung von
Szente.

338 JB1 1935, 279 mit einer ablehnenden Besprechung von Zimbler.

3%9 JBI 1935, 414; dhnlich PS Wien 14.3.1935 JBI 1935, 415.

3% JB1 1935, 144; JBI 1935, 306.

91 JB1 1958, 272.
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gen verschafft hatte, zu Schleuderpreisen, dh, ohne sich an die den Detaillisten empfohlenen
Verkaufspreise zu halten, verkaufte. Der Klidger behauptete, dass das ausschlieBlich zu dem
Zweck erfolge, um Kunden in andere Abteilungen seines Kauthauses zu locken was sitten-
widrig sei und daher gegen § 1 UWG verstoBe.

Das Erstgericht war der Ansicht, dass Preisunterbietungen grundsétzlich nur dann sittenwidrig
seien, wenn eine rechtswirksame Preisbindung bestiinde. Wéren die Moglichkeiten des da-
mals geltenden KartellG 1951 (§ 12 Abs 3, § 23 KartG 1951) zur Registrierung von Preisbin-
dungen nicht ergriffen worden, kdnne die Preisempfehlung an Detaillisten nicht via § 1 UWG
fiir verbindlich erklart werden. Eine Preissenkung, die den Konsumenten zu Gute komme,
konne nicht an sich sittenwidrig sein.

Das Berufungsgericht hob dieses Urteil wegen Mangelhaftigkeit und Ergédnzungsbediirftigkeit
(§ 496 Abs 1 Z 3 ZPO) unter Rechtskraftvorbehalt auf. Es miisse erst erforscht werden, ob das
an sich zulissige Preisunterbieten nicht zu sittenwidrigen Praktiken ausgeniitzt werde.**? Ge-
gen diesen Aufhebungsbeschluss richtete sich der Rekurs der beklagten Partei.

Der OGH begann die Begriindung seiner E mit umfangreichen rechtsvergleichenden Untersu-
chungen iiber die Bindung des AuBBenseiters an Preisbindungen. Sie endete mit dem Ergebnis,
dass international gesehen, die Einstellung iiber die Zuldssigkeit von Preisbindungen {iiber-
haupt und die Bindung von AuBenseitern an diese schwankend sei und wohl von den jeweili-
gen wirtschaftspolitischen Anschauungen abhinge. Zum Osterreichischen Recht fiihrte der
OGH aus:

,Das osterreichische Recht beruht auf dem Grundsatz, daf; jeder Kaufmann nach eigenem
kaufmdnnischen Ermessen seine Preise festzusetzen berechtigt ist. Die staatliche Wirtschafts-
politik entscheidet allein dariiber, ob von diesem Grundsatz Ausnahmen zugelassen werden
kénnen. Eine solche Ausnahme galt in Osterreich in den DreifSigerjahren, in denen die Ge-
nossenschaften berechtigt waren, Hochst- und Mindestpreise festzusetzen, aber heute nicht
mehr. War damals eine solche Preisverordnung im Sinne des § 114 lit i GewO erlassen wor-
den, so war sie fiir jeden der Genossenschaft Angehorigen verbindlich. Er machte sich einer
unlauteren Wettbewerbshandlung schuldig, wenn er sich iiber dieses Verbot hinwegsetzte.
Ahnliches gilt auch heute noch, wenn ein durch einen Kollektivvertrag oder eine Satzung ver-
pflichteter Dienstnehmer die kollektivvertraglichen (gesatzten) Lohne unterbietet. ** 3%

Der OGH meinte dann, dass die Sache anders ldge, wenn ein Unternehmen nur vertragliche
Preisabsprachen treffe. Dritte konnten an solche Absprachen nicht gebunden sein.

»Dies zuzulassen wiirde bedeuten, daf} jeder Kaufmann, dem es gelingt, ein System vertikaler

Preisbindung aufzubauen, berechtigt wire, die Wirtschafispolitik des Landes zu dirigieren

und den Grundsatz der freien Preisbildung zu unterbinden* ***

32 Das Berufungsgericht stiitzte sich dabei auf die E 21.5.1952, 2 Ob 54/52 und 4.4.1929 JBI 1929,
296.

393 JB1 1959, 281.

394 JB1 1959, 281.
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Weiters argumentierte der OGH, eine Preisunterbietung sei auch dann nicht sittenwidrig,
wenn sie gegen Preisempfehlungen praktiziert werde. Nur dann seien Preisunterbietungen
sittenwidrig, wenn sie zum Zweck geschehen, einen Konkurrenten wirtschaftlich zu vernich-

ten®?:

»Es wiirde das Ende der freien Wirtschaft bedeuten, wenn man die Gerichte fiir berechtigt
« 396

erkldren sollte, die Einzelpreise eines Kaufmannes auf ihre Rationalitdt zu priifen®.
Da in der Klage weder ein ruindses Wettbewerbsverhalten, noch die sittenwidrige Praxis Lo-
ckartikel anzupreisen, behauptet wurde, wurde vom OGH kein Anlass gesehen, das Ersturteil
aufzuheben.*”’

Um diese von der Lehre sehr positiv bewertete E mit den folgenden E korrekt vergleichen zu
konnen, sollen nun die wesentlichen Elemente des Sachverhalts und der rechtlichen Begriin-
dung der E 18.12.1957 **® nochmals hervorgehoben werden.

Zu beurteilen war eine blofe Preisempfehlung eines Markenartikelherstellers, die daher ohne
Reverssystem durchgefiihrt wurde. Vollkommen zu Recht stellte das Erstgericht diese Tatsa-
che unter Hinweis auf das damals geltende KartellG **° an den Beginn seiner rechtlichen
Wiirdigung. Preisbindungen wéren nach KartellG 1951 nur bei Schriftlichkeit, Anmeldung,
Genehmigung und Registrierung giiltig. Sei aber, so schloss das Erstgericht, selbst eine re-
versméfige Bindung ohne diese Kautelen nach dem KartellG unwirksam, so kénne umso
weniger einer bloBen Preisempfehlung Rechtswirksamkeit zukommen. Mit dieser Aussage
blieb das Erstgericht vollkommen im Rahmen der alten E zu Preisschleuderei mit Markenarti-
keln. 400

Das Berufungsgericht meinte, ebenfalls im Rahmen der alten RSp, es sei noch zu iiberpriifen,
ob neben und im Zusammenhang mit der Preisunterbietung sittenwidrige Verhaltensweisen
vorzuwerfen wéren.

Der OGH wies mit Recht darauf hin, dass in der ersten Instanz keine Vorbringen erfolgten,
die behaupten wiirden, ein anderes, moglicherweise sittenwidriges Verhalten als die nicht
sittenwidrige Unterbietung einer bloen Preisempfehlung wiirde vorliegen. Daher entschied
der OGH wie die erste Instanz. Alle anderen Ausfithrungen des OGH betreffen eigentlich
nicht den Fall. Die besonders umfangreichen rechtsvergleichenden Ausfithrungen miissen
daher einen anderen, nicht mehr nachvollziehbaren Grund gehabt haben.

Im Fall OGH 30.1.1973 #°! war dariiber zu entscheiden, ob das Preisunterbieten und Vertrei-
ben von Markenartikeln durch einen Wettbewerber, der an einem Preiskartell nicht beteiligt
war, sittenwidrig ist. Ein Erzeuger von Markenartikeln, der mit ca 500 Handlern Preis- und

395 Der OGH bezog sich dabei auf die RSp zum Boykott.

3% JBI1 1958, 282.

397 Anders wurde diese Frage bei der Preisbindung im Buchhandel gesehen, OB 1985, 153.
398 1B1 1958, 272.

399 KartG 1951, BGBI 1951/173.

490 OGH 4.4.1929 RSp 1929/306 = JBI 1929, 286.

401 JBI 1974, 43 mit einer ablehnenden Besprechung von Koziol.

87



Vertriebsabsprachen abgeschlossen hatte und diese mittels Reverssystem bestirkt hatte, bean-
tragte dem Beklagten aufzutragen, den An- und Verkauf der betreffenden Produkte zu unter-
lassen, in eventu den Verkauf unter den Mindestpreisen und letztlich in eventu das Verbot des
Verkaufs unter Gewidhrung eines 3 % iibersteigenden Rabattes zu untersagen.

Das Erstgericht gab dem Hauptbegehren statt, der Beklagte kannte oder hitte die Kartellver-
einbarung kennen miissen und sah in der Preisunterbietung durch den Auf3enseiter eine Sit-
tenwidrigkeit iS des § 1 UWG. Das Gericht zweiter Instanz gab dem Rekurs teilweise Folge
und sprach nur das zweite Eventualbegehren (Verbot des Verkaufs mit mehr als 3 % Rabatt)
zu. Die Hauptbegehren wurden abgewiesen, da die praktische Liickenlosigkeit des Reverssys-
tems im Provisorialverfahren nicht als bescheinigt angenommen werden konnte. Der OGH
schloss sich der Entscheidung zweiter Instanz mit der Begriindung an:

,,Sorgt jedoch der Produzent nicht fiir eine liickenlose Durchfiihrung des Reverssystems und
halten sich die Mitbewerber selbst nicht an die Vereinbarung, dann kann auch dem Aufensei-
ter nicht zugemutet werden, die Vereinbarung zu beachten, denn er darf in seinem wettbe-
werblichen Verhalten nicht strenger beurteilt werden als die vereinbarungsgebundenen Mit-
bewerber."”

Die wesentlichen Unterschiede im Sachverhalt der beiden referierten E, aus denen sich meiner
Meinung nach die unterschiedlichen Ergebnisse der Judikatur zwanglos und widerspruchsfrei
erkldren lassen, liegen auf der Hand: Im ersten Fall wurde eine bloBe Preisempfehlung eines
Markenartikelproduzenten unterboten (E OGH 18.12.1957 #%2). Der OGH entschied in diesem
Fall, dass aus dem wettbewerbspolitischen Zweck der §§ 12 Abs 3 und 23 KartG 1951 nur die
dort vorgesehene Art der Preisbindung gegen AuBlenseiter zu schiitzen und das Unterbieten
einer solchen Preisempfehlung nicht sittenwidrig sei. Im zweiten Fall bestand eine kartellrecht-
lich erlaubte Preisbindung und der OGH entschied, dass bei Liickenlosigkeit des Preisbindungs-
systems das Preisunterbieten durch einen Auflenseiter in diesem Fall sittenwidrig sein kdnne.

Ein Widerspruch dieser beiden E ist daher bei Beriicksichtigung des unterschiedlichen Sach-
verhalts nicht vorhanden. Dennoch stellte Koziol in einer ablehnenden Stellungnahme zu dem
zweiten Urteil fest, der OGH sei in seinem zweiten Urteil ohne Not von der wohlbegriindeten
E OGH 18.12.1957 abgegangen und gefihrde damit die Rechtssicherheit.*** Es bestiinde eine
tiefe Kluft zwischen den beiden E. Ausdriicklich ist hier festzuhalten, dass meine Argumenta-
tion nicht auf das Problem der Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte *** eingeht, son-
dern nur die aus den E des OGH zu Preis- und Vertriebsbindungen zu entnehmenden Aussa-
gen zu den Zwecken des § 1 UWG berticksichtigt.

Die dritte in dieser Reihe zu besprechende E OGH 27.2.1985 4% hatte die Durchbrechung
eines vertraglich gesicherten liickenlosen Vertriebsbindungssystems in Bezug auf § 1 UWG
hin zu beurteilen. Es betraf die sog ,,Grundig-Vertriebsbindung®, die durch ein umfangreiches
Vertragssystem europaweit gesichert und in Bezug auf ihre Entsprechung mit den jeweils

402 1B] 1958, 272.
403 1B 1974, 43.
404 ¥ oziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte (1967), 191 f. GRURInt 1986, 211.
405 OBI 1985,68 = GRURInt 1986, 210 mit einer Besprechung von Kaniak.
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anzuwendenden Kartellrechten eingehend iiberpriift wurde. Der Beklagte, kein Vertrags-
partner des Erzeugers, versuchte seit langem ein Loch in diesem Vertriebssystem zu finden.
Endlich wurden ihm von einem oOsterreichischen Héndler ein groBerer Posten von Gerdten
angeboten. Diese Fernsehgerite wurden vom Beklagten angekauft und zu wesentlich geringe-
ren Preisen, als von den Vertragshiandlern verlangt, weiterverkauft. Aufgrund der Fabrikati-
onsnummern konnte der Kliger feststellen, dass diese Gerite in Osterreich erzeugt worden
waren und tiber Grundig-Briissel an einen belgischen GroBhéindler gingen, der sie einem an-
deren belgischen GroBhéndler weiterverkaufte. Dieser hatte die Geréte an ein nicht vertriebs-
gebundenes Osterreichisches Unternehmen reexportiert, obwohl er sie nach der Vertriebsbin-
dung nur an einen ebenfalls vertriebsgebundenen Héndler innerhalb der EG hitte weiterver-
kaufen diirfen. In der Klage wurde ua beantragt, mit einstweiliger Verfligung zu untersagen
nFernseh- und andere Gerdte der Marke Grundig anzukiinden, zu bewerben und zu verkau-

fen*.

Der Sachverhalt ist dem der E OGH 30.1.1973 “%° zugrundeliegenden eng verwandt, wenn-
gleich es in der E OGH 27.2.1985 um eine bloBe Vertriebsbindung ging, in der E OGH
30.1.1973 um eine Preis- und Vertriebsbindung. Dementsprechend entschieden die Unter-
instanzen im Wesentlichen wie der OGH im vorerwéhnten Fall. Der Revisionsrekurs war aber
trotzdem im Wesentlichen erfolgreich. Der OGH bezog sich ausdriicklich auf die Kritik Kozi-
ols ua an der E OGH 30.1.1973 und erklérte, dass er die vertretene Rechtsauffassung nicht
mehr aufrechterhalten konne.

,Da das biirgerliche Recht schuldrechtlichen Vertrigen grundsdtzlich keine Drittwirkung
zuerkenne, konne unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten zwar das aktive Mitwirken
an fremdem Vertragsbruch, nicht aber das blofle Ausniitzen von Geschdftsmoglichkeiten, die
sich infolge fremden Vertragsbruches ergeben, fiir sich allein als unlauter angesehen werden;
um ein solches Verhalten wettbewerbswidrig erscheinen zu lassen, bediirfe es vielmehr bei
der Vertriebsbindung — ebenso wie bei der Preisbindung - stets des Hinzutretens besonderer
Umstinde Und: ,, Ein Anspruch auf Respektierung der Vertriebsbindung durch vertraglich
nicht gebundene Aufenseiter besteht nicht und ist vom Standpunkt der Wettbewerbsfreiheit
abzulehnen. Dem Dritten, dem es gelingt, die Ware unter Umgehung der bestehenden Ver-
triebsbindung zu beziehen, kann ihr Verkauf nur dann untersagt werden, wenn er sich die
Ware auf einem Weg beschafft hat, der - wie etwa das Verleiten eines gebundenen Hdndlers
zum Vertragsbruch oder das Erschleichen der Belieferung durch Tduschung eines solchen
Héndlers - als Verstoff gegen die guten Sitten im Geschdftsverkehr angesehen werden
mufs, 407

Der OGH stellte fest, dass er auch mit dieser RSp in Widerspruch zu Koziol und anderen
blieb, aber mit den Grundsétzen, nach denen er die Verletzung von Alleinvertriebsbindungen
durch AuBenseiter beurteile, mit seiner eigenen RSp in Einklang stehe.*%8

406 1B1 1974,43.
407 GRURInt 1986,211.
408 GRURInt 1986, 212.
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In der E OGH 16.9.1986 ** verwies der OGH auf die hRSp, nach der nicht nur das Verleiten
zu fremdem Vertragsbruch, sondern auch das planméBige Fordern und Unterstiitzen eines
solchen Vertragsbruches sittenwidrig sei. Er fiihrte seine RSp insofern weiter, als der Um-
stand, dass durch die Respektierung des fremden Vertrages ein Oligopol oder Monopol ent-
stehen konnte, kein Grund sei, einen Konkurrenten zum Vertragsbruch zu verleiten.

Der E OGH 14.10.1986 *1° lag ebenfalls ein Fall der Verleitung zum Vertragsbruch zugrunde.
Ein solches Verhalten wurde als sittenwidrig angesehen, auch wenn eine Respektierung des
fremden Vertrages durch den nicht beteiligten Dritten rechtlich nicht geboten sei. Der OGH
wies in dieser E auf die E Grundig-Vertriebsbindung hin.

In der Klage, die mit E OGH 19.5.1981 *!! Jetztinstanzlich entschieden wurde, wurde vorge-
bracht, die Unterbietung von Kartellpreisen sei auch dann sittenwidrig, wenn weder ein lii-
ckenloses Reverssystem, noch eine Verleitung zum Vertragsbruch nachgewiesen werden
konne. Obwohl dieser Teil des Klagebegehren vor allem aus formellen Griinden abgewiesen
wurde, wurde vom OGH doch obiter ausgesprochen, dass

, grundsdtzlich davon auszugehen sei, dafs jeder Mitbewerber, soweit keine gesetzliche oder
vertragliche Preisbindung besteht, seine Ware so billig abgeben darf, wie er will. Nur unter
besonderen Umstdnden ist das Unterbieten der Preise der Mitbewerber sittenwidrig iS des §
1 UWG (OGH 30.11.1976, 4 Ob 386/76 - 2000 S billiger als jede Konkurrenz - OBI 1977,
118; OGH 19.2.1980, 4 Ob 303/80 - Fotoartikel-Preisschleudern - OBI 1980, 67 ua).

Auch in diesem Zusammenhang ist auf den Sonderfall der Preisbindung im Buchhandel hin-
zuweisen. Der OGH erkannte in der E OGH 2.4.1985 #!2 | dass die Festsetzung von Laden-
preisen durch den Verleger in Osterreich Handelsbrauch sei. Obwohl der OGH bereits ausge-
sprochen hitte, dass ein Handelsbrauch ohne vertragliche Bindung nicht geniige, um eine
Preisunterbietung sittenwidrig zu machen, stellte er aber im Fall der Buchpreisbindung Sit-
tenwidrigkeit deswegen fest, weil eine gesetzliche Interessenvertretung befugtermaflen den
bestehenden Handelsbrauch der festen Ladenpreise mitteilte und dessen Nichtbeachtung mit
Strafsanktionen bedrohte. Der Wettbewerbsvorsprung, den sich ein Mitgliedsunternehmen
durch Nichteinhaltung des Handelsbrauches gegeniiber den standestreuen Mitbewerbern ver-
schafft, sei wettbewerbswidrig iS des § 1 UWG.

Zusammenfassend kann zur Fallgruppe ,,Durchbrechen von Preis- und/oder Vertriebsbindun-
gen durch AuBenseiter gesagt werden, dass nach der letzten E des OGH das Durchbrechen
solcher Systeme nur mehr dann als sittenwidrig angesehen wird, wenn dem AuBenseiter ein
subjektiv vorwerfbares Verhalten nachweisbar ist, dh wenn Schleichbezug oder Verleitung
zum Vertragsbruch vorliegt.

Damit geht die RSp in eine Richtung, die auch bei der Fallgruppe Sittenwidrigkeit durch Ge-
setzesverletzung festzustellen ist. Sie entfernt sie sich ndmlich dabei von Grundsétzen, die

409 OB1 1987, 45 — Bezirksjournale.
410 OB1 1987, 17 = MuW 1986, 20 - Guerlain-Depositirvertrag.
41 OBI1 1981, 157 - Marktregelungsvertrag Schi.
42 OB] 1985, 153 - Baedekers Reisefiihrer.
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noch in JBI 1958, 272 und JBI 1974, 43 deutlich sind, ndmlich die Beriicksichtigung der kar-
tellrechtlichen Tatsache einer weitreichenden Publizitdt genehmigter Vertriebs- und/oder
Preisbindungen. Es ist fraglich, ob eine Ausniitzung fremden Vertragsbruchs in tatséchlich
relevanten Féllen ohne Kollusion {iberhaupt denkbar ist, wenn die Publizitit des Kartellregis-
ters mitberiicksichtigt werden wiirde?

2.4.2.8 Die Rechtsprechung zu § 14 UWG

Das volkswirtschaftliche Ziel des UWG, die Wettbewerbspolitik zu unterstiitzen, wurde bei
den Vorarbeiten zum UWG und in den Materialien zu den UWG-Novellen, besonders durch
die Einfithrung von Verbandsklagen betont.

Erstaunlicherweise findet diese Tatsache in der RSp keine unmittelbare Entsprechung. Die
Judikatur zu § 14 UWG hat folgende Schwerpunkte: Die Klagebefugnis der Vereinigungen
zur Forderung wirtschaftlicher Interessen von Unternehmen ist vor allem an deren satzungs-
miBigen Aufgabenbereich zu messen.*!® Erforderlich zur Klagslegitimation ist fiir diese Ver-
einigungen nach der RSp zusédtzlich die auch nur abstrakte Moglichkeit einer Beeintrdchti-
gung der von der betreffenden Vereinigung vertretenen Interessen.*'* Nicht notwendig ist fiir
solche Vereinigungen nachzuweisen, dass sie tatsdchlich Mitglieder hat, die iS des § 14 UWG
Mitbewerber des Beklagten sind.*!® Dies wird anhand des Inhalts der jeweiligen Satzung
iiberpriift. Bei Beurteilung der Klagebefugnis des OAKT, der Prisidentenkonferenz der
Landwirtschaftskammern und des OGB sind noch keine vergleichbaren Uberlegungen ange-
stellt worden, obwohl auch deren Berechtigung zur Klagsfiihrung nach § 14 UWG durch die
entsprechenden Errichtungsgesetze oder die Vereinssatzung begrenzt wird.*!¢

Eine Anderung der RSp zur Klagslegitimation von Vereinen von Unternehmern scheint sich
anzubahnen.*!” Bei Beurteilung missbriuchlicher Klagsfilhrung durch sog Klagsvereine (al-
lerdings zu § 12 Abs 1 RabattG aber mit ausdriicklichem Hinweis auf den diesbeziiglich
gleich zu beurteilenden § 14 UWG) ging der OGH von der abstrakten Beurteilung der Legi-
timierung durch die Satzung ab und beurteilte die praktische Zielrichtung der klagsfithrenden
Vereinigung als Kriterium fiir die Klagslegitimation. Der OGH begriindete diese Anderung
seiner RSp damit, dass der Gesetzgeber (er verwies dazu auf die RV zum UWG 1923.4%) be-
absichtigte, mit Zuerkennung der Klagslegitimation an Vereinigungen und Verbénde, ,,die als
solche nicht unmittelbar von der wettbewerbswidrigen Handlung betroffen sind, zwar der
Tatsache Rechnung tragen wollte, daff gewisse Begehungsarten unlauteren Wettbewerbs nicht
blof ein einzelnes Unternehmen beeintrdchtigen, sondern gleichzeitig die Interessen aller im
Wettbewerb stehenden Unternehmen bedrohen.*

Abgesehen davon, dass der OGH bei dieser E wohl die Einddmmung der rechtlich und auch

413 7B OBI 1960, 68; OBI 1972, 36; OBI 1974, 65; OBI 1975, 89.

414 ZB OBI 1960, 68 und ausfiihrlich OBI 1975, 89.

415 7B OBI 1960, 11 und 50; OBI 1974, 65 und Schénherr in seiner Bemerkung zu OBI 1960, 68 (69).
416 7B in OBI 1983, 127 und OBI 1984, 123 hitte eine solche Frage nach der Klagsbefugnis releviert
werden konnen.

7 OGH 10.12.1985 RdW 1986, 80.

418 464 BIgNR 1 GP, 13.
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volkswirtschaftlich unerwiinschten Praxis der sog Klagsvereine vor Augen hatte, enthilt sie
einige wertvolle Klarstellungen zur Auslegung des § 14 UWG, die auch hier von Interesse
sind.

Die Klagsmoglichkeit von Vereinen wird durch diese neue RSp dadurch beschrinkt, dass
nicht nur der Inhalt der Satzung zu priifen ist, sondern auch die tatséchlichen Verhaltenswei-
sen der Vereinigung. Die Uberpriifung dieses Faktums soll aber - und dies ist ein wesentlicher
Unterschied zur frilheren RSp - daran gemessen werden, ob durch die Tétigkeit des Vereins
»eine den Zielsetzungen des Gesetzgebers entsprechende Verfolgung von Wettbewerbsversto-
Jsen im Interesse der Wirtschaft gewdhrleistet und nicht nur im Eigeninteresse des Verbandes
oder im Anwaltsinteresse® erfolge. Diese Zielsetzung sei nach den zitierten Beschliissen je-
denfalls dort gewdhrleistet, wo entweder nur Unternehmer Mitglieder des Vereins sind oder
dem Verein auch ,dffentlich-rechtliche Kérperschaften oder deren Gremien oder dhnliche
Institutionen “ angehorten.

Dh also mit anderen Worten: Der OGH stellte mit dieser E unter ausdriicklichem Hinweis auf
die RV zum UWG 1923 fest, dass das wesentliche Wertungskriterium fiir § 14 UWG die dem
Willen des Gesetzgebers entsprechende Verfolgung von Wettbewerbsverstdfen im ,,/nteresse
der Wirtschaft* sei. Ferner wies er darauf hin, dass - anders als nach deutschem Recht - die
Interessen der Konsumenten in Osterreich ausschlieBlich von den in § 14 zweiter Satz UWG
genannten Institutionen wahrgenommen werden sollen.*' Er blieb also bei seiner Ansicht °
Vereinigungen iS des § 14 erster Satz UWG konnten keine Verbraucherinteressen geltend
machen.

Zusammenfassend ldsst sich somit zur Judikatur des OGH zu § 14 UWG im Hinblick auf
Aussagen zur Verfolgung volkswirtschaftlicher Interessen durch Unterlassungsklagen sagen,
dass der OGH die Klagebefugnis der Vereinigungen nach § 14 erster Satz UWG insoweit eng
fasst, als diese nur dann unter Hinweis eines allgemeinen Interesses an Gewahrleistung eines
fairen Wettbewerbs klagsberechtigt sind, wenn dies ihre Satzung ermoglicht. Die Priifung der
Statuten erfolgt dabei offenbar nicht, um die Rechtsfihigkeit des Vereines im konkreten Fall
421 "sondern in Auslegung der Worte ,,die durch die Handlung beriihrt werden*
in § 14 UWG. Ein Nachweis, dass konkrete Vereinsmitglieder aus dem satzungsgeméill zu
betreuenden Wirtschaftsbereich von den bekdmpften Wettbewerbshandlungen betroffen sind,
wird von dieser RSp nicht verlangt. Es geniigt, wenn eine Betroffenheit durch die konkret zu
priifenden Wettbewerbshandlungen auch nur denkmdoglich ist.

festzustellen

Im Gegensatz zu dieser differenzierenden Rechtsprechung zu den Klagsberechtigten gem § 14
erster Satz UWG, sind Uberlegungen zu etwaigen Grenzen der Klagebefugnis der in § 14
zweiter Satz UWG genannten Korperschaften und Vereinen von der RSp noch nicht angestellt
worden.

“19 E OGH 10.12.1985, 4 Ob 382/85 S 18 - dieser Teil der E ist in RAW 1986, 80 nicht veréffentlicht.
420 78 OBI 1974, 65 - Markenartikelverband.
421 Aicher, in Rummel, Kommentar!, 88.
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2.4.3 Beriicksichtigung der Interessen der Konkurrenten

Die bis jetzt dargestellte Auswahl aus der RSp zum UWG bemiiht sich, die wesentlichen Aus-
sagen zu den volkswirtschaftlichen Zwecken des UWG herauszuarbeiten.

AbschlieBend sei idF jene Entscheidungsgruppe mit einigen Beispielen behandelt, die vor
allem den Schutz des einzelnen Konkurrenten gegen unlautere Praktiken eines Wettbewerbers
zum Ziel haben. Oft liegen diesen E aber auch Wertungen zugrunde, die den Interessen der
gesamten Volkswirtschaft zugerechnet werden kdnnen. Ein solches Interesse ist zB jenes zum
Schutz der Vertragstreue. Es dient sowohl dem Interesse eines Konkurrenten, als auch dem
Interesse der gesamten Volkswirtschaft. Die bereits im Abschnitt zur Beriicksichtigung von
Interessen der Volkswirtschaft behandelten E zu Vertriebs- und/oder Preisbindung gehoren in
diese Gruppe von E.

Zu der Gruppe von E, die dem Ziel der Einhaltung von abgeschlossenen Vertragen dienen
sollen, gehdrt auch die RSp zu den Konkurrenzverboten.*”? RegelmifBig wird in diesen E nicht
auf den Einfluss von Konkurrenzverboten auf die allgemeine Wettbewerbssituation Bezug
genommen, sondern nur das Interesse der direkt Betroffenen bewertet, obwohl auch die volk-
wirtschaftliche Komponente solcher Vereinbarungen beriicksichtigt werden sollte.

Andere Schutzzwecke, die sowohl zur Gruppe der Beriicksichtigung von Interessen von
Wettbewerbern, als auch jener der volkswirtschaftlichen Ziele des UWG gehoren, seien hier
nur zusammenfassend erwéhnt:

e Tiuschungshandlungen gegeniiber Mitbewerbern oder Abnehmern,

e das sog Ausbeuten fremder Leistung wie zB die sog sklavische Nachahmung von Pro-
dukten

e personenbezogene Werbung, die mit "Gehdfsigkeit" oder mit andern unlauteren Mit-
teln vorgetragen wird

e unlautere Kundenwerbung wie zB die Ausniitzung des sog psychologischen Kauf-
zwanges.

Auf gleiche Weise konnen die Tatbestinde der Irrefiihrung im geschiftlichen Verkehr zu
Zwecken des Wettbewerbs, der Herabsetzung eines Unternehmens oder des Missbrauchs von
Kennzeichen eines Unternehmens, der Bestechung von Bediensteten oder Beauftragten oder
der Verletzung von Geschifts- oder Betriebsgeheimnissen gewertet werden. Alle diese Nor-
men dienen den Interessen der einzelnen Wettbewerber, aber auch dem gesamtwirtschaftli-
chen Zwecke, moglichst gleichformige Grundlagen fiir die am geschéftlichen Verkehr Betei-
ligten herzustellen.

Alle diese Formen des unlauteren Wettbewerbs sind strukturell mit § 879 ABGB verwandt.
Sie sollen aber im Rahmen von Lauterkeitsregeln nicht wie § 879 ABGB vor allem die Aqui-
valenz von Leistung und Gegenleistung sichern, sondern das Verhiltnis zwischen den Markt-

22 S7 14/173; SZ 24/150 = OBI 1953, 63; OBI 1953, 65; SZ 36/58 = JBI 1964, 33 mit einer Bemer-
kung von Gschnitzer; OBI1 1960, 60; EvBI 1960/221; OBI1 1966, 63.
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teilnehmern, mit denen meist keine Vertragsbezichungen besteht, regeln.

2.4.4 Ergebnis

Die Verfolgung des Schutzes der Konkurrenten, der Verbraucher und der Interessen der ge-
samten Volkswirtschaft durch das UWG konnte mit Rechtsprechungsbeispielen nachgewiesen
werden. ZahlenméBig sind sicherlich die E, die zum Schutz der Wettbewerber ergingen, in der
Uberzahl. Die RSp hat auf dieses Ziel nicht in allgemeiner Form Bezug genommen, weil das
UWG seit 1923 primédr diesem Ziel ausdriicklich dienen sollte. Oft sind die Interessen der
einzelnen Mitbewerber und die der gesamten Volkswirtschaft gleich gerichtet. Das trifft zB
fiir das Interesse an der Einhaltung geschlossener Vertriage zu, aber auch fiir die Bekdmpfung
von Téauschungshandlungen gegeniiber Mitbewerbern oder Abnehmern etc.

Interessen der Konsumenten wurden in der RSp zum UWG bereits relativ friih berticksichtigt,
obwohl die RV zum UWG 1923 diesen Schutzzweck nicht ausdriicklich anfiihrte. Die friihe
RSp zu Konsumenteninteressen sah, wie es der damals zugrundeliegenden Rechtslage ent-
sprach, aber die Konsumenteninteressen meist als Teil der Interessen der gesamten Volkswirt-
schaft an. Die Interessen des ,,Publikums‘ sind daher eigentlich keine Konsumenteninteressen
iS des heutigen Verstindnisses, es wird kein rechtlich besonderer Schutz dieser Bevolke-
rungsgruppe angestrebt, sondern es geht meist um die Beriicksichtigung der Interessen der
Nachfragenden im volkswirtschaftlichen Sinn. In manchen Féllen kommen auch in dieser
frithen RSp sozialpolitische Erwégungen im Interesse der Konsumenten zum Ausdruck (zB
Gewihrleistung eines mdglichst niederen Preises fiir lebensnotwendige Lebensmittel).

Eine wesentliche Entscheidungsgruppe, die auch der Wahrung der Interessen der Verbraucher
zugerechnet werden kann, ist jene, die wesentliche Grundbediirfnisse der Bevolkerung mit
Hilfe des UWG aufrechterhalten will (zB Volksgesundheit; Pressefreiheit; ausreichende Ver-
sorgung mit Kulturgiitern).

Einen besonderen Platz nehmen selbstverstindlich die E zu § 2 UWG ein. Der Schutz der
Verbraucher vor Irrefithrung auf dem Markt ist schon immer ein Anliegen des Lauterkeits-
rechts gewesen, das besonders dem Konsumenten dient. Die Anderung des § 2 UWG hat die-
se Tendenz verstéirkt. Die RSp hat aber im Gegensatz zur spéter anzufiihrenden Lehre noch
nie erwogen, einzelnen Verbrauchem oder bestimmten Verbrauchergruppen Anspriiche nach
dem UWG zuzubilligen. ***

Es konnte eine relativ grole Anzahl von E vorgestellt werden, die sich ausdriicklich oder mit-
telbar mit volkswirtschaftlichen Zwecken, denen das UWG dienen soll, auseinander setzen.
Die frithe RSp, die die volkswirtschaftlichen Interessen als eine Art Sittenkodex der Gesell-
schaft deuten wollte, ist heute nicht mehr relevant.

Aus heutiger Sicht ist die RSp zum Versto3 gegen § 1 UWG wegen Verstofles gegen ein an-

423 Zur Aufgliederung verschiedener Arten von Konsumenteninteressen: zB Aicher, Wettbewerbsrecht-
liche Einfithrung in das Recht der Werbung, in Aicher (Hrsg), Das Recht der Werbung (1984), 215
(228, FN 71); Hanreich, Verbraucherpolitik durch Wettbewerbsrecht in FS Wenger (1983), 539 (558).
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deres Gesetz als das UWG fiir die Feststellung von gesetzesiibergreifenden Zwecken fiir das
Thema dieser Arbeit am interessantesten. Aus dieser RSp ist ndmlich abzuleiten, dass die in
anderen Wettbewerbsgesetzen zum Ausdruck kommenden Wertvorstellungen auch fiir die
Auslegung des UWG heranzuziehen sind. Man darf diese RSp nicht formal sehen und mei-
nen, dass in ihr nur zum Ausdruck kommen soll, der Gesetzesverstof} fiir sich sei als Verstof3
gegen § 1 UWG relevant, der Inhalt der anderen Norm, gegen die verstoBen wurde, sei hinge-
gen gleichgiiltig. Gerade die RSp, die unterschiedliche Konsequenzen an einen Verstofl gegen
Wettbewerbsnormen und sog wertneutrale Ordnungsvorschriften kniipfte, beweist das Gegen-
teil. Auch die jiingsten Urteile zum Verhéltnis NVG - UWG geben signifikant Auskunft iiber
die Bedeutung des Inhalts der verletzten Norm. Das nunmehr fiir die Erflillung des Tatbestan-
des der Sittenwidrigkeit vorauszusetzende Unrechtbewusstseins bei Verletzung einer anderen
Norm als des UWG, weist ebenfalls darauf hin, dass der Inhalt und das Ziel, das mit dieser
Norm erreicht werden soll, auch fiir die Auslegung von UWG-Vorschriften von Bedeutung
ist.

Eine weitere Gruppe volkswirtschaftlicher Griinde, die in der RSp zum UWG berticksichtigt
wurde, ist jene, die sich mit verschiedenen Arten von Wettbewerbsbehinderungen auseinan-
dersetzt. Diese Gruppe besteht im Wesentlichen aus 3 Untergruppen:

e Der RSp zum Boykott und der Liefersperre;
e der RSp zum Verhiltnis Kartel/UWG und
e ciner Restmenge von E zu verschiedenen anderen Wettbewerbsbehinderungen.

Die Judikatur zum Boykott und zur Liefersperre féllt wegen ihres Umfanges und ihrer Ge-
schlossenheit auf. Grundsétzlich sind Boykott und Liefersperre nach dieser RSp nicht sitten-
widrig, sie diirfen aber nicht zu einer Vernichtung der wirtschaftlichen Existenz des Bekdmpf-
ten fithren. Auch die Verteidigung eines zugelassenen Kartells rechtfertigt eine solche MaB-
nahme nicht per se.

Die RSp zur Sittenwidrigkeit von Kartellen bezieht sich meist auf Kartellpreise. Erst eine
jingst ergangene E eines Berufungsgerichtes, die aber leider nicht weiter bekdampft wurde,
bracht entscheidende Bewegung in dieses Thema. Diese E setzte ndmlich in die Formel: Ver-
sto} gegen ein WettbewerbsG = Versto3 gegen § 1 UWG, das KartG als wesentliches Wett-
bewerbsG ein und kam zum sicherlich konsequenten Ergebnis: Verstof3 gegen eine Vorschrift
des KartG kann auch mit den Mitteln des § 1 UWG bekadmpft werden.

Die anderen von der RSp ausgesprochenen Grundsdtze bei der Behandlung von Féllen der
Wettbewerbsbehinderung sind:

e Ausiibung von Gebietsschutz kann unter bestimmten Voraussetzungen sittenwidrig
sein. Keine Sittenwidrigkeit liegt vor, wenn die Ausiibung des Gebietsschutzes kartell-
rechtlich zuldssig ist. Widerspricht die Ausiibung von Gebietsschutz dem KartG, kdme
man auch iiber die gerade erwédhnte Formel: Verstof3 gegen KartG = Verstof3 gegen § 1
UWG zum selben Ergebnis.

e Sog Behinderungswettbewerb wird erst dann sittenwidrig, wenn der betroffene Wett-
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bewerber seine Leistung auf den Markt {iberhaupt nicht mehr oder nicht mehr ,,rein
zur Geltung bringen kann. Grundsétzlich wird damit dieselbe Wertung vorgenommen,
wie bei der RSp zum Boykott.

e In diese Gruppe von E kann auch noch die RSp einbezogen werden, die den Monopo-
listen von Bedarfsgiitern des tdglichen Lebens Kontrahierungszwang auferlegt.

Auch Vertriebs- und/oder Preisbindungen beschrinken den Wettbewerb. In der Tat entwickel-
te der OGH auch zu diesen Fillen eine RSp, die den anderen Formen der Wettbewerbsbehin-
derung vergleichbar ist. Er stellte ndmlich in diesen Féllen immer die Verbindung zum Kar-
tellrecht her. Eine Voraussetzung fiir die erfolgreiche Abwehr von AuBenseitern durch den
Vertriebs- oder Preisbinder ist ndmlich, dass die Wettbewerbsbeschrankung kartellrechtlich
zuldssig ist und auch tatsdchlich (liickenlos) vollzogen wird. Andererseits wurde aber von
dieser RSp nur eine qualifizierte Bekdmpfung solche Vereinbarungen durch Auflenseiter als
sittenwidrig anerkannt. Nur das Verleiten, planmiBige Fordern oder Unterstiitzen fremden
Vertragsbruches wurde als sittenwidrig angesehen. Das Ausniitzen fremden Vertragsbruches
ohne eigenes Dazutun, reichte nicht zur Sittenwidrigkeit des eigenen Verhaltens aus. Ein
Sonderfall stellte in diesem Zusammenhang die Preisbindung von Biichern dar. In diesem Fall
wurde von der Osterreichischen RSp, wie in vielen vergleichbaren Staaten Europas und
grundsitzlich auch wie in den EG, das kulturelle Interesse an einer mdglichst grolen Vielfalt
von Biichern dem volkswirtschaftlichen Interesse an einem funktionierenden Wettbewerb auf
diesem Markt vorgezogen.

Eine eigene, ziemlich konsistente Gruppe bilden die E zur Preisschleuderei. Grundsétzlich
wurde das Recht und die Pflicht des Anbieters seine eigene Kalkulation durchzufiihren, im-
mer betont. Nur wenn andere sittenwidrige Ziele zur Preisschleuderei hinzutreten (zB Ver-
nichtungswettbewerb, Glaubigerschdadigung durch Vermdgensverschleuderung etc) kann
Preisschleuderei sittenwidrig sein. Es ist abzuwarten, ob sich die jiingste RSp zur Sittenwid-
rigkeit des VerstoBles gegen die Normen zum Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis
(§ 3a NVQG) auf die Beurteilung der Preisschleuderei gem § 1 UWG auswirken wird.

Die RSp zu § 14 UWG fordert das Interesse volkswirtschaftlicher Zwecke mit den Mitteln des
UWG zu verfolgen ganz grundsitzlich. Die Klagslegitimation der in § 14 UWG genannten
Korperschaften und Vereine ermdglicht ndmlich in vielen Féllen erst eine gezielte Prozessfiih-
rung zur Wahrnehmung volkswirtschaftlicher Interessen.

2.5 Wissenschaftliche AuBlerungen

Die fiir diese Arbeit relevanten Osterreichischen Arbeiten nach 1945 #?* kénnen im Wesentli-
chen in 3 Gruppen geteilt werden > :

e In die pragmatische Position, die die 50er und 60er Jahre beherrschte und die selbst-

424 Wie die Analyse der Rechtsprechung, sind auch die folgenden Ausfiihrungen im Wesentlichen auf Arbeiten
zum Osterreichischen UWG beschrénkt. Nur nach Abgrenzung eines fassbaren Bereiches ist es moglich, mit ver-
tretbarem Aufwand die Wechselverhéltnisse zwischen Wirtschaftspolitik und Rechtsordnung darzustellen.
425 Eine dhnliche Unterscheidung vertritt Damm, Kontrolle von Vertragsgerechtigkeit durch Rechtsfolgenbestim-
mung, JZ 1986, 913 (920).
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verstandlich noch immer bedeutende Anhédnger hat.

e In die stark vom Verbraucherschutzgedanken dominierte Sicht, die in den 70er Jahren
ihren Ausgang nahm und

e in eine Richtung, die versuchte, unter Beachtung des Verbraucherschutzes eine aus-
gewogene Beriicksichtigung aller Schutzzwecke des UWG zu erreichen.

2.5.1 Die pragmatische Sicht der 50er und 60er Jahre

Hohenecker / Friedl, beginnen ihren Kommentar ,, Wettbewerbsrecht *** mit Ausfiihrungen zur

Wettbewerbstheorie und zur Osterreichischen Wettbewerbspolitik. Das Ziel des ,,Wettbe-
werbsrechts ieS* **'sei ,die Erhaltung des echten Leistungswettbewerbs“. Zu diesem Wett-
bewerbsrecht ieS stiinde das Wettbewerbsrecht iwS = das Recht gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen, im Verhiltnis wechselseitiger Abhingigkeit und Einwirkung **® . Die wesent-
lichen Aussagen zu den Zwecken des UWG und dessen Auswirkung auf die Anwendung des

Gesetzes finden sich bei Hohenecker / Friedl im Zusammenhang mit den Ausfithrungen zu den
guten Sitten iS des § 1 UWG ** . Offenbar versuchten Hohenecker / Friedl eine pragmatische
Synthese der Auslegungsversuche zu § 1 UWG der Vorkriegszeit im Bereich zwischen dem
wwas die billig und gerecht Denkenden® als lauteren Wettbewerb ansehen und der ,,sozial-
rechtlichen Funktion des Wettbewerbs. Als Malistab fiir die Feststellung guter Sitten iS des §
1 UWG dienen nach dieser Analyse ganz grundsétzlich das sittliche Anstandsgefiihl der
durchschnittlichen Gewerbetreibenden gleicher oder verwandter Branchen (der Mitbewerber).

Dies gilt auch, wenn die zu beurteilende Handlung ,,/nteressen der Allgemeinheit, insbesonde-
re der Konsumenten* betrifft. Auch dann sei bevorzugt das Anstandsgefiihl dieser betroffenen
Verkehrskreise zu beriicksichtigen.

Das von Hohenecker / Friedl einleitend festgestellte Ziel durch das Wettbewerbsrecht ieS den
»echten Leistungswettbewerb® zu erhalten, kann somit, jedenfalls mit den Mitteln des § 1
UWG, nur mittelbar erreicht werden. Auch wenn die ,,anstindigen Gebrduche im Handel und

Gewerbe* oder ,die sittliche Auffassung der durch die Handlung angesprochenen Verkehrs-
kreise den Intentionen des Leistungswettbewerbes zuwiderlaufen, sollen diese Kriterien nach
Ansicht von Hohenecker / Friedl offenbar vorgehen. Der Versuch, wirtschaftspolitische Argu-
mente (Erhaltung des ,.echten Leistungswettbewerbs) in eine herkdmmliche Dogmatik der
guten Sitten einbauen zu wollen, ist damit aber zum Scheitern verurteilt. Die ,,anstdndigen
Gebrduche im Handel und Gewerbe“ haben erfahrungsgeméil meist nicht die Durchsetzung von
Leistungswettbewerb zum Ziel, sondern primér die Wahrung der Interessen der jeweiligen Berufsgrup-
pe. Hohenecker / Friedl sagen zur Auslegung des § 1 UWG konsequent zu ihrem Ansatz: ,,wirt-
schaftspolitische Erwdgungen haben bei Beurteilung der Sittenwidrigkeit aufser Betracht zu
bleiben“ *3°

Mayer-Maly behandelt in seinem Aufsatz, ,,Das Verhdltnis zwischen Wettbewerbsrecht und

426 Wettbewerbsrecht (1959).

427 Das ist nach Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959), 3: UWG, Zugaben-, Rabatt- und Markenschutz-
recht.

428 Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959), 3.

429 Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959), 14f.

430 Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959), 16.
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Lebensmittelrecht bei der Entwicklung von Herkunftsangaben zu Gattungsbezeichnungen “*!,

das Problem der Beziehungen zwischen Wettbewerbsrecht und 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften, die auch wettbewerbsrechtlichen Inhalt haben, zwar nur ansatzweise, aber doch
nach mM vorbildlich. Obwohl Mayer-Maly zuerst von der herkémmlichen und formalen Ab-
grenzung zwischen dffentlichem und privatem Recht ausgeht, legt er seine Uberlegungen zu
den Herkunftsangaben und Gattungsbezeichnungen, deren Inhalt hier nur mittelbar interessie-
ren, die Aussage zugrunde, dass offentlich-rechtliche Normen mit wettbewerbsrechtlichem
Inhalt (hier: Lebensmittelrecht und Weinrecht) und Wettbewerbsvorschriften in einem enge-
ren Sinne einander wechselweise bedingen und beeinflussen. In einer fiir das Wirtschaftsrecht
tiberhaupt bedeutsamen Aussage, betont er:

., Privatrechtliches und Offentlich-rechtliches darf gerade hier nicht im Gegensatz gesehen
und mit dem Vorurteil der Antinomie belastet werden, es muf vielmehr der Gedanke der Ein-
heit der Rechtsordnung zum Tragen kommen. Fiir das Verhdltnis zwischen Lebensmittelrecht
und Wetthewerbsrecht positiviert § 6 Abs 3a UWG diesen Gedanken klar und unmifverstind-
lich. Diese Norm fordert, daf Lebensmittelrecht und Wettbewerbsrecht als sinnvoll zusam-

menwirkende Ordnungskrdfte verstanden werden." **

« 433 untersucht

Im Rahmen seiner Arbeit ,,Die Beeintrdchtigung fremder Forderungsrechte
Koziol auch die Beeintrichtigung fremder Forderungsrecht als sittenwidrige Schidigung und
unlauteren Wettbewerb.*** Er stellt mit Genugtuung fest, dass in Osterreich bei Auslegung des
Begriffes der ,,guten Sitten* auBerhalb des UWG ein wohltuendes Abweichen von der Uber-
spannung des Begriffes der Moral in der deutschen RSp zur Sittenwidrigkeit zu bemerken sei
und erinnert daran, dass nach Osterreichischem Recht keine ethische Missbilligung mit dem
Begriff der Sittenwidrigkeit verbunden sein muss. Nach herrschender Auffassung werde die
Sittenwidrigkeit eines Verhaltens vor allem als ungeschriebenes Recht verstanden.**> Unter-
schiedlich davon sei die Situation bei der Beurteilung einer Handlung nach § 1 UWG. Im 6s-
terreichischen Wettbewerbsrecht werde im Gegensatz zum ABGB bei Beurteilung der Sit-
tenwidrigkeit iiberwiegend auf die Moral abgestellt**, was Koziol als Auswirkung des Ein-
flusses der deutschen Judikatur auf die Osterreichische RSp zum UWG deutet. Tatséchlich
werde aber in der Osterreichischen RSp oft auch von wirtschaftspolitischen und ZweckmiBig-
keitserwiigungen ausgegangen.*’ Koziol unterstiitzt diese Praxis der RSp und meint unter Be-
zug auf die von ihm als vorbildlich bezeichnete E OGH 18.12.1957 *% | dass der OGH auch
in anderen wettbewerbsrechtlichen Féllen mehr auf wirtschaftspolitische Gesichtspunkte und
aus der Gesamtrechtsordnung abgeleitete Grundprinzipien, hier va das Prinzip des freien
Wettbewerbs, eingehen solle. Damit konne auch eine Anndherung an die RSp zu den guten

41 ]1B1 1968, 57.

432 Mayer-Maly, Das Verhiltnis zwischen Wettbewerbsrecht und Lebensmittelrecht, JB1 1968,57 (61).
433 Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte (1967).

434 Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte (1967), 43 ff.

435 Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte (1967), 51 und 59f.

436 Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte (1967) 62 und FN 101.

437 Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte (1967), 62.

438 JB1 1958, 272 GRURInt 1959, 243.
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Sitten iS des ABGB erreicht werden. #°

Schénherr 40 stellt sich die Frage nach den Zielen des UWG in Zusammenhang mit dem Kla-
gerecht nach § 14 UWG. Obwohl die Vorschrift iiber die aktive Klagslegitimation nach § 14
UWG inzwischen geindert wurde, **!' sind Schonherrs Gedanken dennoch aktuell. Schénherr
zitiert zur Auslegung des § 14 UWG zuerst die Erl zur RV des UWG 1923 #*? | dann Hohen-
ecker / Friedl *** und Baumbach / Hefermehl. *** Er schlieBt sich der Meinung an, das ,,Klage-
recht des § 14 UWG diene neben den Wettbewerbern ,,dem offentlichen Interesse oder zu-
mindest dem Interesse einer Branche und dem damit ,,vereinten privaten und offentlichen In-
teresse an Ausschaltung der unlauteren Wettbewerbshandlungen. Er fiigt nur den Gedanken
hinzu, der Staat ,,verdiene gleichsam an Wettbewerbsprozessen, da die von den Parteien zu
zahlenden Prozesskosten den Aufwand des Staates flir die RSp iibersteigen wiirden und der
Staat sich auBerdem eigene MaBnahmen zur Gewdhrleistung eines lauteren Wettbewerbes
erspare. Alle diese Erwégungen fithren Schonherr zu dem Schluss, dass kein Anlass bestiinde,
§ 14 UWG restriktiv auszulegen. Auch die Tatsachen der im Verhéltnis zur Rechtslage in der
BRD beschrinkten Klagslegitimation der ,,Vereinigungen zur Foérderung wirtschaftlicher

Interessen vom Unternehmen® (§ 14 UWG) gegeniiber ,,Verbdnden zur Forderung gewerbli-
cher Interessen® (§ 13 Abs 1 Satz 1 dUWG) und der ausdriicklich genannten Kdorperschaften
und des Vereins im § 14 UWG, gegeniiber den Verbraucherverbanden des § 13 Abs 1 a Satz 1
dUWG, spriache ebenfalls dagegen, die Klagslegitimation restriktiv zu interpretieren. Schon-
herr kommt abschlie3end zu folgendem Ergebnis:

,An Unterlassungsklagen von Unternehmern und Interessenverbdnden, die den Vorausset-
zungen des § 14 OUWG (und des § 13 dUWG) entsprechen, sind keine strengeren Anforde-
rungen zu stellen als an Unterlassungsklagen, die ein durch einen Verstofi gegen das UWG
unmittelbar Betroffener erhebt. Nur dann, wenn ein gem § 1 UWG Belangter nachweist, dafs
durch sein Verhalten ausschliefSlich individuelle Interessen eines Unternehmers oder einzel-
ner Unternehmer beriihrt werden, fehlt anderen Mitbewerbern ebenso wie Interessenvertre-

¢

tungen die Aktivlegitimation zur Unterlassungsklage.

Das heil3t, Schénherr sieht, jedenfalls auf die Bestimmung zur Klagslegitimation bezogen, die
verschiedenen Interessen, Unlauterkeiten im Wettbewerb zu bekdmpfen, als gleichbedeutend
an. Eine fiir die Erorterung der Zwecke des UWG wohl bedeutende Aussage, die hier im Zu-
sammenhang mit prozessualen Erwdgungen gezogen wird.

In einer Glosse zur E OGH 7.9.1976 %% sagt Schénherr zu dem immer wieder behandelten
Problem des Verstofies gegen § 1 UWG durch Versto3 gegen ein anderes Gesetz, das UWG
sei ein Gesetz, ,,das die unterschiedlichsten Ziele verfolge und sich in Wahrheit kaum auf
einen gemeinsamen Nenner bringen lasse. Alle Probleme, die daraus entstiinden, konnten

439 Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte (1967), 70.

440 Zur Klage nach § 14 UWG, OBI 1976, 61, frither auch in einer Glosse zu OGH 29.3.1960, OBI 1960, 68, 69.
41 Besonders fiir die UWG-Novelle, BGBI 1971/74.

42 464 BIgNR 1.GP.

443 Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959) 92,

444 Baumbach / Hefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht!! (1974) zu § 13 Anm 1.

#5 OBI 1977, 157,159.
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aber dadurch gelést werden, dafs jeder bewupfte Verstofs gegen ein wettbewerbsregelndes Ge-
setz, der dazu erfolgte, einen Vorsprung gegeniiber seinen Mitbewerbern, zu erlagen, als sit-
tenwidrig iS des § 1 UWG anzusehen sei."**°

In einer weiteren Glosse fiihrt Schénherr seine Meinung zu diesem Problem ebenfalls aus 47

"Meiner Uberzeugung nach enthilt jederVerstof gegen § 1 UWG notwendig ein subjektives
Element; dieser wesentliche Unterschied zu den Sondertatbestinden sollte nicht verwischt
werden."”

Es steht auBer Zweifel, dass diese kurze Bemerkung die bezeichneten Probleme nicht ein fiir
alle Mal 16sen kann, zumal seine Befolgung selbst zu den verschiedensten Problemen fithren
kann. Schonherr macht aber die Interessenvielfalt, die mit den Vorschriften des UWG beriick-
sichtigt werden soll, deutlich. Aus den verstreuten und kurzen AuBerungen Schénherrs ergibt
sich somit, dass er die verschiedenen vom UWG zu schiitzenden Interessen als grundsitzlich
gleichwertig angesehen hat und die jeweilige Gerichtsentscheidung pragmatisch am Einzelfall
orientiert sehen wollte. Dabei ist nach seiner Meinung bei der Bewertung von Verhaltenswei-
sen eines Wettbewerbers nach § 1 UWG immer zu beriicksichtigen, dass dieser Person zu-
mindest ein Rest subjektiven Unrechtsbewusstseins nachzuweisen ist.

Die hdufigste literarische Befassung mit den Zwecken des UWG erfolgte in den 70er Jahren
wohl im Zusammenhang mit dem Werberecht. Auch Kramer kommt im Zusammenhang mit
der Erorterung der Zuléssigkeit vergleichender Werbung auf die Ziele des UWG zu spre-
chen.*8 Er stellt eingangs fest, dass der Gesetzgeber durch die UWG-Novelle 1971 ,.expressis
verbis Gesichtspunkte in das Wettbewerbsrecht eingefiihrt habe, die ,,von grundsdtzlicher
Bedeutung sind, ndmlich die des Konsumentenschutzes und der Markttransparenz, womit
gleichzeitig die Frage nach dem Schutzzweck der Generalklausel des § 1 UWG neu gestellt
ist *¥ | Kramer zieht bei Darstellung der RSp des RG zum dUWG **° eine hier interessieren-
de Verbindung zwischen sich verdndernder Wirtschaftspolitik und der RSp zur vergleichen-
den Werbung. Er stellt fest, dass das RG bis 1931 die Ansicht vertreten habe, dass wahrheits-
gemifle vergleichende Werbung nicht gegen die guten Sitten verstofe. Diese Meinung hétte
dem um die Jahrhundertwende herrschenden wirtschaftlichen Liberalismus entsprochen,
Smufte aber gerade deswegen in dem Mafe fraglich werden als ein erster Konzentrations-
prozef; in der Industrie und das starke Vordringen der Kartelle... zu einer Milderung des...
rauhen Wettbewerbsklimas* fiihrten.*! Dementsprechend sprach auch die damals hL ** da-
von, ein ,,Gezdnk™ zwischen den Produzenten sei zu vermeiden: ,,Es wdre eines vornehmen
Kulturvolkes nicht wiirdig®. Auch die RSp des OGH hitte eine vergleichbare Entwicklung
durchgemacht. In Fortfiihrung dieses Gedankens kommt Kramer dann zum Zwischenergebnis,
die Beantwortung der Frage nach der wettbewerbsrechtlichen Zuléssigkeit der vergleichenden

446 Ebenso: Schonherr in einer Glosse OBI 1981, 19.
447 OB11977, 33.
48 Die vergleichende Werbung im &sterreichischen Wettbewerbsrecht, GRURInt 1974, 195.

449 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 1.
430 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 197.
41 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 198.
452 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 198, FN 42.
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Werbung sei ,,von der grundsdtzlichen Vorentscheidung tiber den Schutzzweck des Wettbe-
werbsrechtes und - damit notwendig zusammenhdngend - der inhaltlichen Konkretisierung
der Generalklausel des § 1 UWG" abhingig.*>

Nach kurzer Darstellung der geschichtlichen Entwicklung der Einstellung zu den Schutzzwe-
cken des UWG kommt Kramer zur UWG-Novelle 1971 und meint, dass erst die gleichwertige
Berticksichtigung der Konsumenteninteressen im UWG zur Vermeidung von Inkonsistenzen
in den Zielvorstellungen des UWG fiihren konne und erst diese Anderung in der Einstellung
dazu hinleite, ,,die Institution des Leistungswettbewerbes und die durch ihn bedingten Wett-
bewerbsfunktionen als eigentlichen Schutzzweck des UWG zu interpretieren*.*>* Er fahrt fort:

,,Durch die hier befiirwortete Sicht wird aber nicht nur die Wertungseinheitlichkeit innerhalb
des UWG erreicht, sondern gleichzeitig auch dessen Verhdltnis zum Recht gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen, vor allem zum Kartellrecht erhellt. Wiihrend das Recht gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen die Institution des Wettbewerbs unter dem Aspekt der Freiheit schiitzt,
schiitzt das UWG Rechte unter dem Aspekt der Lauterkeit “.*>

Kramer stellte fest, dass das Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen durch Kontrolle der
Marktmacht die Voraussetzungen fiir Leistungswettbewerb garantieren solle. Das Recht ge-
gen unlauteren Wettbewerb solle mit Mitteln, die der Konkurrenzwirtschaft konform sind, die
Handhabung des Leistungswettbewerbs liberwachen. Das Schutzobjekt beider Rechtsbereiche
sei daher identisch, der Leistungswettbewerb werde aber jeweils gegen andere Gefahren ab-
gesichert: Einmal gehe es um das ,,06%, das andere Mal um das ,,wie” der Betdtigung in wirt-
schaftlicher Freiheit.*® Kramer vertrat die Meinung, dass diese Entwicklung der Auslegung
des UWG dazu flihren miisse, die Ableitung der Sittenwidrigkeit aus dem ,,Standesethos® des
durchschnittlichen Gewerbetreibenden® vollstindig zu verdringen.*’ | Das Leitbild des
Leistungswettbewerbes® sei nun gemil der sozialrechtlichen Zielsetzung des Wettbewerbs-
rechtes fiir das Sittenwidrigkeitsverdikt entscheidend".**

Jud behandelt in Zusammenhang mit dem Werberecht das Problem des Verhéltnisses von
Konsumenteninteressen zu den anderen Zwecken des UWG nicht ¥*° . Auch Jud ist der Mei-
nung, dass ein wesentliches Schutzobjekt des UWG die Gewéhrleistung der Institution des
Leistungswettbewerbes sei. Daher sei auch § 1 UWG so zu interpretieren, dass die General-
klausel diesem Schutzzweck dienen konne.

Auch Harrer *° ist der Ansicht, dass bei Auslegung des § 1 UWG nicht eine alternative Beru-
fung auf das Anstandsgefiihl bestimmter Personengruppen oder auf die Gewihrleistung des
Leistungswettbewerbs erfolgen diirfe. Harrer kommt bei Bearbeitung seines Themas jedoch

433 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 200.
454 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 201.
455 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 201, FN 91 bezieht sich dazu auf Baumbach / Hefer-
mehl 1(1971), 125.

456 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 201.

457 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 204.

438 Kramer, Die vergleichende Werbung, GRURInt 1974, 204.

459 Jud, Wettbewerbsrechtliche Probleme aktueller Werbeformen, in Aicher, Das Recht der Werbung (1984), 289.
460 NormverstoB und § 1 UWG, OBI 1981, 89 .
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nicht zu einer tatsdchlichen Begriindung dieser These, sodass die Arbeit in diese Richtung hin
weniger ergiebig ist.

2.5.2 Das UWG als Verbraucherschutzrecht

Die Betonung der Verbraucherrechte als MaBstab fiir das Wettbewerbsrecht, nimmt in Oster-
reich fiir das UWG mit dem programmatischen Beitrag Hefermehls, ,,Verbraucherschutz im
Wettbewerbsrecht , ihren Anfang.*®! Hefermehls Anliegen wird bereits in seiner einleitenden
Bemerkung deutlich:

,, Kennzeichnend fiir die Entwicklung des Rechts gegen den unlauteren Wettbewerb ist der
allmdhlich vollzogene Wandel von einem Wettbewerbsrecht, das aus individualrechtlicher
Sicht den einzelnen Mitbewerber und die Gesamtheit der Mitbewerber schiitzt, zu einem Wett-
bewerbsrecht, das aus sozialrechtlicher Sicht auch die Interessen der von einer Wettbewerbs-
handlung sonst betroffenen Verkehrskreise schiitzt. Es sind dies die Marktpartner, unter ihnen
die Abnehmer, ein Personenkreis, der sowohl Wiederverkdufer als auch gewerbliche und pri-
vate Verbraucher umfasst. Ihre Interessen sind untereinander sehr verschieden gelagert. Die
wichtigste Gruppe der Abnehmer ist, sozialrechtlich betrachtet, die der privaten Verbraucher.
Auch sie verfolgen unter sich kein einheitliches Interesse; aber ihre Interessen bilden den
Gegenpol zu den Interessen der Unternehmer, der Hersteller und Hdindler, woraus sich ihre
besondere Schutzbediirftigkeit ergibt.”

Hefermehl erklért als zentralen Gegenstand seiner Erorterungen den Schutz der Verbraucher
im Rahmen des Wettbewerbs. Seine Aussagen zur besonderen Schutzbediirftigkeit von Ver-
brauchern besonders bei Auslegung von § 1 und § 2 UWG und § 14 UWG relativiert er je-
doch damit, dass er meint:

., Wiirde man die Verbraucherinteressen schlechthin in den Schutz des Wettbewerbsrechts
einbeziehen, so wiirde man die Struktur des Gesetzes verkennen, da es kein Gesetz zum Schutz
der Verbraucher, sondern ein Gesetz zum Schutz des Wettbewerbs unter dem Aspekt der Lau-
terkeit ist. “

Die weiteren Erorterungen zu den §§ 1 und 2 UWG entfernen sich zum Teil wieder von dieser
grundsitzlichen Einstellung und sind nach meiner Meinung oft nicht in ein einheitliches Kon-
zept zu bringen. Die Notwendigkeit der Abwégung der verschiedenen schutzwiirdigen Inte-
ressen wird zwar betont, die Anleitung wie dies nach Ansicht Hefermehls zu geschehen habe,
ist aber nur sehr schwer nachvollziehbar.*6?

Letztlich kommt Hefermehl zum Ergebnis:

,,Die Generalklausel des § 1 UWG besitzt daher den Charakter einer Ermdchtigung fiir den
Richter, das im Wettbewerb sittlich-rechtlich Geforderte aus den allgemein anerkannten

461 In FS Kastner (1972), 183. Auch Kramer, Die vergleichende Werbung im sterreichischen Wettbewerbsrecht,
GRURInt 1974, 195, bezeichnet den verstirkten Bezug auf Konsumenteninteressen als ,,Umbruch® und bezieht
sich als Beispiel auf die E OGH: OBI 1971, 122; OBI 1972, 10, 88, 90 im Gegensatz zu OBI 1971, 100.
462 Hefermehl, Verbraucherschutz im Wettbewerb, 187.
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Grundsdtzen des geltenden Rechts und aus der Sicht eines die sittliche Ordnung des Ganzen
bedenkenden Menschen fiir den jeweiligen Fall zu erschlieffen. Dabei stellt das Rechtsprinzip
der Freiheit des Wettbewerbes heute den Ausgangspunkt fiir die Beurteilung jeder Wettbe-

werbshandlung dar."*%

Als ein weiteres Ergebnis, das hier wesentlich ist, fiihrt Hefermehl an:

,,Der Schutz der Verbraucherinteressen beschrdnkt sich demnach aus der Sicht des Wettbe-
werbsrechts nicht allein auf den Schutz gegen Irrefiihrung, sondern erstreckt sich auch auf
den Schutz gegen Praktiken, die den Verbraucher beldstigen, tiberrumpeln oder unter psycho-
logischen Druck setzen und dadurch seine freie Willensentschliefsung spiirbar beeintrdchti-
gen. Diese Gesichtspunkte sind bei der Beurteilung von Wettbewerbshandlungen zu beachten,
die sich, wie Werbe- und Absatzmafinahmen, in Richtung auf den zu gewinnenden Verbrau-
cher vollziehen. « *%4

Hefermehl schlieft mit der zum Teil nichtssagenden zum Teil erstaunlichen Zusammenfas-
sung:

,,Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, daf3 die Interessen der Verbraucher im Wettbe-
werbsrecht den ihnen zukommenden Raum finden. Allerdings kénnen sie nur im Wertungsbe-
reich des Wettbewerbsrechts geschiitzt sein. Volks- und betriebswirtschaftliche Gesichtspunk-
te scheiden fiir die Beurteilung des Unwertcharakters eines wettbewerblichen Verhaltens aus.
Diese Wertungen fallen in den Bereich der Wirtschafisgesetzgebung, nicht aber in die Zu-
standigkeit des Richters bei Anwendung der Generalklausel. Das Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb steht daher in einem deutlichen Gegensatz zu den Gesetzen, die, wie das Le-
bensmittel-, Wein- oder Arzneimittelgesetz, primdr die Interessen der Verbraucher und der
Allgemeinheit schiitzen. Ein Verstofs gegen solche Gesetze ist nicht per se auch wettbewerbs-
widrig. “?%

Die Ausfiihrungen Sacks, der ebenfalls Auslegungsversuche zum dUWG auf das Osterreichi-
sche UWG umlegt, sind in ihren Zielvorstellungen klarer gefasst. Er publizierte seinen im
Rahmen eines Seminars liber ,,Rechtsprobleme des Konsumentenschutzes* an der Universitit
Innsbruck bei den Professoren Kramer und Mayerhofer gehaltenen Vortrag in 2 Fassungen. *%
Die folgenden Ausfiihrungen gehen von der iiberarbeiteten Fassung aus.*®” Sack geht von der
These, dass das UWG auch den Schutz des Verbrauchers bezweckt, aus. Er will vor allem
untersuchen, welche rechtlichen Mdoglichkeiten der einzelne Verbraucher hat, gegen verbrau-
cherbezogene Unlauterkeiten im Wettbewerb vorzugehen. Im Zentrum steht, ,,0b der einzelne
Verbraucher Schadenersatzanspriiche gegen einen unlauteren Wettbewerber hat, dessen Op-
fer er geworden ist“.*® Nachdem er § 14 UWG nicht als Einschrinkung der Klagebefugnis,

463 Hefermehl, Verbraucherschutz im Wettbewerb, 188.

464 Hefermehl, Verbraucherschutz im Wettbewerb, 196.

465 Hefermehl, Verbraucherschutz im Wettbewerb, 199.

466 Sack, Individualschutz des Konsumenten, OJZ 1976, 309; Sack, Schadenersatzanspriiche wettbewerbsgescha-
digter Verbraucher, in Kramer / Mayrhofer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrecht (1977), 99.

467 Kramer / Mayerhofer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrecht (1977).

468 Sack, Individualschutz des Konsumenten, OJZ 1976, 309; Sack, Schadenersatzanspriiche wettbewerbsgesché-
digter Verbraucher, in Kramer / Mayrhofer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrecht (1977), 104 =
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sondern als Erweiterung der Anspruchsberechtigung wertet, kommt Sack zum Ergebnis, dass
das UWG auch den Schutz des einzelnen Verbrauchers vor rechtswidrigem Wettbewerb be-
zwecke, da ,,verbraucherbezogene Unlauterkeiten im Wettbewerb immer und ausschlieflich
den einzelnen Verbraucher treffen*.*®® Sack behauptet, dass der Gesetzgeber bei Beschriin-
kung des Klagerechts zur Geltendmachung von Verbraucheranspriichen nicht die Mdglichkeit
des einzelnen Verbrauchers, Schadenersatzanspriiche einzuklagen, meinte und argumentiert
dann weiter, dass derjenige, der im Fall eines Schadens auf Schadenersatz klagen kann, sich
nach allgemeinen Grundsitzen des Deliktrechts auch bereits gegen drohenden Schaden mit
Unterlassungsanspruch wehren kann. So kommt Sack unter AuBlerachtlassung des § 14 UWG
zu einer volligen Gleichstellung zwischen Mitbewerber und Verbraucher im UWG.

Ganz anders als Sack geht Kramer im selben Seminar an die Probleme Verbraucherschutz
durch oder im Rahmen des UWG heran.*’® Von 6konomischen Uberlegungen ausgehend,
zieht er die Beriicksichtigung von Verbraucherinteressen in verschiedenen Bereichen des
Wirtschaftsrechts heran, um dann zum Thema Konsumentenschutz durch UWG zu kom-
men.*’! Die Behandlung dieses Themas beginnt er mit der These, jedenfalls nach der UWG-
Novelle 1971 *7? miissten Konsumenteninteressen bei Interpretationen ,,direkt und gleichge-
wichtig® einbezogen werden. Vorsichtig schliet sich Kramer dann der bereits beschriebenen
Thesen Sacks an,*”? ,,...das UWG, in concreto das Verbot des § 2 UWG, als Schutzgesetz zu-
gunsten der Verbraucher zu interpretieren, bei dessen Verletzung dem geschddigten individu-
ellen Verbraucher ein deliktischer Schadenersatzanspruch zugestanden werden miifste wie im
tibrigen ausdriicklich im Art. 2 Abs 2 des schweizerischen UWG des Jahres 1943 anerkannt
ist" 474

Schuhmachers Aussagen zu den Zwecken des UWG haben, vom Thema seiner Arbeit ,,Ver-
braucherschutz bei Vertragsanbahnung* bestimmt, vor allem den Verbraucherschutz vor Au-
gen.*”> Einen bedeutenden Teil seiner Arbeit nimmt die Untersuchung des Stellenwerts des
Rechts der Werbung fiir den Verbraucherschutz ein. Seine Erwdgungen zum UWG gehen
daher von § 2 UWG aus. Der aus § 2 UWG entwickelte Grundsatz, dass Werbung wahr sein
soll, ist fir Schuhmacher die ,selbstverstindliche Voraussetzung eines funktionierenden
Marktverkehrs*.*’® Er ist der Ansicht, dass deswegen, weil es bei Anwendung von § 2 UWG
stets darauf ankomme, zu iiberpriifen, ob die gemachten Angaben zur Irrefithrung geeignet
seien, die Ermittlung der Verkehrsauffassung ein wesentliches Instrument zum Schutz von

0JZ 1976, 311.

469 gack, Individualschutz des Konsumenten, OJZ 1976, 309; Sack, Schadenersatzanspriiche wettbewerbsgescha-
digter Verbraucher, in Kramer / Mayrhofer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrecht (1977), 107.

470 K ramer, Prinzipienfragen eines osterreichischen Konsumentenschutzrechtes in Kramer / Mayrhofer, Konsu-
mentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrecht (1977), 9.

471 K ramer, Prinzipienfragen eines 6sterreichischen Konsumentenschutzrechtes in Kramer / Mayrhofer, 18 ff.

472 BGBI 1971/74.

473 Diirfie dem Vorschlag Sacks doch geniigend Plausibilitcit zukommen*, Kramer, Prinzipienfragen eines Oster-
reichischen Konsumentenschutzrechtes in Kramer / Mayrhofer, Konsumentenschutz im Privat- und Wirtschafts-
recht (1977), 25.

474 Kramer, Prinzipienfragen eines Osterreichischen Konsumentenschutzrechtes, in Kramer / Mayrhofer, Konsu-
mentenschutz im Privat- und Wirtschaftsrecht (1977), 25.

475 Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983).

476 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983) 228.
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Konsumenteninteressen bilde.*’’ In einer kritischen Beurteilung der RSp zu § 2 UWG spricht
Schuhmacher mittelbar das Problem an, wie im Rahmen des Zieles Verbraucherschutz die Inte-
ressen von bestimmten Gruppen von Verbrauchern beriicksichtigt werden konnten. Er erwdhnt
ndmlich das Problem, dass verschiedene Gruppen von Konsumenten besser oder in anderer
Art vorgebildet seien und durch die jeweils zu beurteilende Werbeaussage nicht irregefiihrt,
sondern zusitzlich informiert werden konnten.

Er betrachtet letztlich auch das Problem des Verhiltnisses zwischen den einzelnen zu beriick-
sichtigenden Zielen unter dem Aspekt ,,daf3 das Irrefiihrungsverbot - wie jede andere wettbe-
werbsregelnde Norm - prinzipiell zundichst einmal den Wettbewerb beschrinkt.“*’® Schuhma-
cher kommt dann zum Ergebnis, dass man die Gefahr sehen miisse, mit Hilfe des § 2 UWG
statt Konsumentenschutz lediglich Mitbewerberbehinderung zu betreiben und schlie3t diesen
Gedankengang mit der Bemerkung:

,»Der Schutz vor Irrefiihrung ist eben ein Optimierungs- kein simples Maximierungsproblem;
er unterliegt wie sein Regelungsobjekt - die Werbung - letztlich dem Gesetz abnehmenden
Grenznutzens bei steigenden Grenzkosten. “?”*

Schuhmacher untersucht dann eine Reihe anderer wettbewerbsrechtlicher und verwaltungs-
rechtlicher Vorschriften in Richtung Konsumentenschutz bei Vertragsanbahnung. Wie Kop-
pensteiner néhert sich auch Schuhmacher dem § 1 UWG iiber die Spezialtatbestinde des UWG
und die sogenannten wettbewerbsrechtlichen Nebengesetze. Auch § 1 UWG wird ausschlieB3-
lich unter dem Blickwinkel der Suche nach verbraucherschiitzenden Funktionen hin unter-
sucht. Das Ziel der Monografie, moglichst umfangreichen Verbraucherschutz aus dem vorge-
fundenen Gesetzesmaterial zu gewinnen, fiihrt insgesamt gesehen, dazu, die anderen Ziele des
UWG weniger zu beriicksichtigen.

Schuhmacher stellt fest, dass sich durch die osterreichische RSp der rote Faden ziche, ,,der
Verbraucher solle seine Vertragsentscheidung frei von ,,unsachlichen® Beeinflussungen...
treffen" konnen. Manchmal, und das wird von Schuhmacher offenbar kritisiert, trete in den
Begriindungen der E des OGH neben dem Schutz der Individualinteressen der Verbraucher
noch eine ,,Zusatzerwigung* zu Tage.**" Schuhmacher bringt nun diese ,,Folgeerwdigungen*
nicht mit den Aufgaben des UWG in Zusammenhang, bei jeder Anwendung des Gesetzes
auch volkswirtschaftliche Interessen zu beriicksichtigen, sondern meint, diese Erwidgungen
entstiinden nur aus dem Bewusstsein des OGH, im Bereich der wettbewerbsrechtlichen Gene-
ralklausel gesetzgeberihnliche Stellung zu besitzen.*®! Dementsprechend meint Schuhmacher.

477 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983) 230.

478 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983) 238.

479 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983) 239.

480 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983) 408.

41 Aus dieser Erwégung zieht Schuhmacher auch den meiner Meinung nach unzutreffenden Schluss: ,.dafs Fol-

generwdgungen von der Rechtsprechung nur beschrinkt angestellt werden, fiihrt zwingend zu der Schluf3folge-

rung, daf es fiir sie 3 Arten von Wettbewerbshandlungen gibt: zuldssige, unzuldissige und unerwiinschte, die im

Einzelfall zwar hinzunehmen sind, in ihver Summierung jedoch die Qualitit des Unzuldssigen erlangen, bei ihnen

schldgt gewissermafsen Quantitdt in Qualitdt um". Wie bei der Darstellung der RSp zu den Zwecken des UWG

gezeigt werden konnte, geben teleologische Argumente in vielen Fallen den Ausschlag, die hier vorgenommene

systematische Zusammenstellung soll auch eine Verstiarkung dieses Aspekts der RSp zum UWG bewirken. Gegen
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die Judikatur zu § 1 UWG sei nicht konsistent, weil der OGH {iber den MaBstab fiir die Kon-
kretisierung der ,.guten Sitten* uneinig sei.**> Vor allem wirft er dem OGH vor, den ,,vom
Gesetzgeber initiierten Paradigmenwechsel von einer individualrechtlichen, den Mitbewerbe-
rinteressen verpflichteten zu einer verbraucherschutzorientierten Betrachtungsweise* nicht
nachvollzogen zu haben.

Ergebnis der Arbeit ist zuletzt, ,intersubjektiv nachvollziehbare Entscheidungsvorschlige*
anzubieten. Dazu will Schuhmacher vorerst Klarheit iiber den Malistab einer Entscheidung
gewinnen.*®3 Dieser MaBstab wiirde fiir die Erforschung der Zwecke des UWG besonders
interessieren. Schuhmacher weist die Praxis der RSp, auch auf das ,,Anstandsgefiihl* der be-
troffenen Verkehrskreise zuriickzugreifen, unter Bezug auf Kramer, Rummel und Koppensteiner
484 "als unbrauchbar zuriick. Schuhmacher ist der Meinung, dass die Kriterien ,,an denen Wer-
bung und andere Vertragsanbahnungsmethoden zu messen sind, ausschlieflich von den Funk-
tionsvoraussetzungen von Wetthewerb her zu entwickeln sind.“**> Gleich darauf erklirt
Schuhmacher auch, wie er die ,,Funktionsvoraussetzungen von Wettbewerb* versteht:

»Zu betonen ist ferner, dafs die hier befiirwortete Sichtweise keine Hintansetzung von Ver-
braucherinteressen, sondern gerade deren Positionierung an vorderster Stelle mit sich bringt:
denn die Herrschaft des Leistungsprinzips im Wettbewerb ist identisch mit der Herrschaft des
Konsumenten. "

Verstreut in den AuBerungen zu den einzelnen von ihm behandelten Werbemethoden und
anderen Arten der Vertragsanbahnung finden sich weitere grundsétzliche Ansichten Schuhma-
chers zu den Zielen des UWG. So kommt im Zuge der Beurteilung vergleichender Werbung
zum Ausdruck, dass im Rahmen der Werbung gerade auf die schlechtere Leistung eines Kon-
kurrenten hingewiesen werden solle, da ,,nur so der Markt - dh die Gesamtheit der Konsumen-
ten - eine ihm zukommende Auslesefunktion erfiillen* kénne *’ . Schuhmacher zieht als Krite-
rium der Beurteilung der Zulédssigkeit vergleichender Werbung offenbar nur die Verbraucher-
interessen heran: Unzuldssig sollte daher nur die ,,reine” Rufausbeutung, also die nichtinfor-
mative, pauschale Bezugnahme auf bekannte Marken und Firmen, die Ausnutzung der mit
ihnen verbundenen ,,/mages* sein. Schuhmacher fiihrt aus:

,ie bringt dem Verbraucher ebensowenig wie pauschale Herabsetzungen von Konkurrenten
488

ohne Mitteilung der ,, Datenbasis *“ und ist den gleichen Grundsdtzen zu unterstellen.
Auch zur Beurteilung der Zuldssigkeit von Vorspannangeboten soll nach Schuhmacher das
Verbraucherinteresse entscheiden. Unter Berufung auf die deutsche Arbeitsgemeinschaft der
Verbraucher seien Vorspannangebote nicht negativ zu beurteilen, solange sie keine Irrefiih-

diese Ansicht Schuhmachers auch Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® I1, 253.

482 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 420.

483 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 421.

484 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 422, FN 2.
485 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 424.

486 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 433.

487 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 433.

488 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 436.
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rung der Verbraucher bewirkten, denn sie dienten dem preisgiinstigen Warenangebot fiir den
Verbraucher. Dieses Argument allein solle fiir die Zuldssigkeit von Vorspannangeboten ent-
scheidend sein.*%

In der Fallgruppe ,produktdifferenzierende Wort-/Bildwerbung* trete nach Schuhmacher zur
Beurteilung der Unlauterkeit des Vorgehens hingegen die ,,Gefahr fiir den Bestand und die
Ordnungsfunktion des Wettbewerbs® in den Vordergrund. Aus den vorher behandelten Beur-
teilungskriterien gehe aber hervor, dass offenbar auch bei Auslegung des § 1 UWG in Rich-
tung produktdifferenzierende Wort-/Bildwerbung die Gewéhrleistung der Entscheidungsfrei-
heit der Konsumenten im Vordergrund zu stehen habe.

Letztlich findet die Auseinandersetzung mit den Zwecken des UWG bei Schuhmacher ohne
Aussagen tiber das Verhéltnis der verschiedenen Ziele zueinander in der Bemerkung ein jéhes
Ende:

,,Denn Verbraucherschutz war und wird immer auf das Engste mit dem Schutz des Wettbe-
«490

werbes selbst verbunden sein.
Ebenfalls von der Analyse des Wettbewerbsrechts her kommend, beschéftigt sich Aicher mit
Fragen der Ziele des UWG #*' . Auch Aicher betont bei der Auseinandersetzung mit den recht-
lichen Grenzen der Werbung deutlich die Interessen der Verbraucher. Bei Erwéhnung ver-
braucherschutzrechtlicher Normen, die im Laufe der 70er Jahre geschaffen wurden, wird zB
auch die Einfilhrung des Tatbestandes ,,Ankiindigungskartell“ in § 1 Abs 1 Z 5 KartG ange-
fiihrt und nur auf das Argument hingewiesen, dass dieser Tatbestand dem Schutz des Letzt-
verbrauchers vor Irrefiihrung iiber die tatsiichliche Preisgestaltung dienen solle.**?> Der Hin-
weis Aichers, dass die EB zur KartG-Novelle nur Konsumentenschutzgriinde fiir die Schaf-
fung des § 1 Abs 1 Z 5 KartG anfiihren, ist korrekt, doch darf bei einer umfassenderen Beur-
teilung dieser Bestimmung nicht der systematische Zusammenhang und der Sinn der anderen
Normen des KartG vergessen werden. Sicherlich dient ndmlich die Einbeziehung des ,,4n-
kiindigungskartells” in die ausdriicklich aufgezédhlten Kartellarten auch den Interessen der
Letztverkdufer, die auf diese Weise durch die Werbung des Erzeugers nicht zu bestimmten und
einheitlichen Preisen bestimmt werden sollten und ferner dem gesamtwirtschaftlichen Interes-
se an einer bestimmten Funktion und Art des Wettbewerbes. Tatsdchlich anerkennt Aicher an
anderer Stelle auch diese Funktionen des § 1 Abs 1 Z 5 KartG. Aicher meint daher, der Zweck
des § 1 Abs 1 Z 5 KartG, die Verbraucher vor irrefiihrender Werbung zu schiitzen, fithre dazu,
dass diese Bestimmung des KartG eigentlich iiberfliissig sei, weil der Schutz vor Irrefiihrung
auch durch § 2 UWG erreicht werden kénne.*”® Dieses Argument ist in Bezug auf die Interes-
sen der Konsumenten richtig. Wie gerade ausgefiihrt, dient § 1 Abs 1 Z 5 KartG aber auch

489 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 440.
490 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 474, Mit diesem Satz endet die Abhand-
lung.
41 Wettbewerbsrechtliche Einfiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung (1984),
215.
492 Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
31984), 223 mit Hinweis auf die EB zur KartG-Nov 1972, 473 BIgNR 13. GP, 27.

93 Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfilhrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
(1984), 239.
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und sicherlich nicht zu geringem Teil dem Schutz der Handler vor einem Preisdiktat der Er-
zeuger. Dieser Schutz konnte vom UWG wohl nicht gewihrleistet werden.

Zu den Novellen des UWG, die zu einer Verstidrkung der Beriicksichtigung von Verbraucher-
interessen gefiihrt haben, fithrt Aicher vorerst durchaus ausgewogen aus, dass diese Neuerun-
gen zu einer gleichgewichtigen Sicht der Verhéltnisse der Mitbewerber und der Abnehmer
fiihren solle. Aicher bestimmt das Verhiltnis zwischen Verbraucherinteressen und anderen
durch das UWG zu befriedigenden Interessen so:

,» War ehedem der Schutz der Verbraucher blof3 (erwiinschter) Reflex des primdren Mitbewer-
494

berschutzes, ist er heute als gleichwertiger Schutzzweck des UWG anerkannt.
Aus diesem Grund empfindet Aicher - wie Schuhmacher - zB die RSp zu Vorspannangeboten
als zu sehr an den Mitbewerberinteressen orientiert.*”> Im Gegensatz zu Schuhmacher spricht
Aicher aber sofort das dahinter liegende Problem an:

»Die hier gedufierte Reserve (erginze: gegen die Wahrmehmung von Interessen einer Mittel-
standspolitik in dieser RSp) gegeniiber der Verfolgung strukturpolitischer Zwecke qua UWG
darf nicht als Plddoyer fiir die anfechtbare These von der wirtschaftspolitischen Neutralitit
des UWG in dem Sinne mifiverstanden werden, dafs mit Hilfe des UWG nicht Funktionssto-
rungen des Wettbewerbs bekimpft werden konnen. “4*

Aichers Losung dieser Fragen kann heute nicht mehr ganz iiberzeugen. Er fiihrt ndmlich da-
nach aus:

., Festzuhalten ist aber daran, daf3 dem osterreichischen UWG der Schutz des Mittelstandes -
anders als der des Verbrauchers - nicht zugewachsen ist und keinen Niederschlag in der No-
vellengesetzgebung gefunden hat, wenngleich diese Zielrichtung nicht nur vom RabG, son-
dern wohl auch von der AusverkaufsVO schon seit jeher und durch das NVG, insbesondere
nach der Einfiigung des Verbotes des Verkaufes unter Einstandspreisen durch die Novelle
1980 in § 3a, seit neuerer Zeit verfolgt wird. Soferne daher Interessen des Mittelstandsschut-
zes mit Verbraucherinteressen bei der Beurteilung einer Wettbewerbshandlung konfligieren,
tiberwiegen bei der Lauterkeitspriifung der inkriminierten Handlung nach UWG die Konsu-
menteninteressen. Die stdrkere Orientierung des UWG am Schutz der Verbraucher fiihrt aber
nicht nur im Bereich der Unlauterkeitstatbestinde zu einer verbraucherschutzorientierten
Interpretation. Angesichts der Tatsache, dafs mehrere Bestimmungen des UWG, insbesondere
die §§ 1 und 2, jedenfalls auch den Schutz des Verbrauchers intendieren, sollte am Schutz-
normcharakter dieser Bestimmungen iS des § 1311 ABGB zugunsten des einzelnen Verbrau-
chers kein Zweifel bestehen,; deren Verletzung ist daher auch geeignet, einen Schadenersatz-
anspruch des durch eine unlautere Wettbewerbshandlung geschddigten Verbrauchers zu be-

494 Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
1984), 225.
595 ZB: Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
Sl 984),226 in FN 61.
% Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
(1984),227.
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griinden.""’

Gerade die von Aicher angefiihrten Rechtsnormen, nidmlich zB das NVG in der jetzt giiltigen
Fassung, sprechen nach meiner Meinung dafiir, im Rahmen der Beurteilung konkreter Fille
auch andere als dide Interessen der Verbraucher zur Beurteilung eines Verhaltens im Wettbe-
werb heranzuziehen. Es ist dabei durchaus auch der Fall denkbar, dass wirtschaftspolitische
Zwecke, wie zB der Mittelstandsschutz, aus solchen Normen abgeleitet, den Verbraucherinte-
ressen vorzuziehen sind.

Die von Aicher blo8 in einer FuBnote angestellten Uberlegungen zu den Zielen des UWG sind
fiir meine Arbeit hervorzuheben.**® Er warnt davor, iS der alten RSp und Lehre zum UWG die
Verbraucherinteressen mit den dort sogenannten Interessen ,,der Allgemeinheit”, des ,,Publi-
kums®, gleichzusetzen. Die Gefahr dieser Sicht sei, dass die Schutzrichtung damit gleichsam
Lentpersonalisiert werden wiirde. Demgegeniiber sei zu betonen, dass der von einer Norm
intendierte Schutz der Allgemeinheit es nicht ausschliee, auch den Individualschutz des ein-
zelnen Verbrauchers zu bezwecken. Letzteres geniige fiir den Schutzgesetzcharakter des
UWG.*” Zur Diskussion iiber die Eigenschaft des UWG als Schutzgesetz ist hier nicht einzu-
gehen. Die Erkenntnis, dass es nebeneinander unterschiedliche Arten von Verbraucherinteres-
sen geben kann, ist hingegen besonders bedeutsam.>%

Das Problem der moglichen Differenziertheit von Verbraucherinteressen beschéftigt Aicher
auch im Zusammenhang mit der Erorterung des Umfanges der Verkehrskreise, die irregefiihrt
werden miissen, um Unlauterkeit nach § 2 UWG zu bewirken. Er schliefit sich dabei Schuh-
macher an, und meint, der ,,Minderheitenschutz* diirfe nicht so weit getrieben werden, dass
anderen Konsumenten wichtige Informationen vorenthalten werden. Wie Schuhmacher schlief3t
auch Aicher seine Ausfiihrungen mit Bemerkungen, die den Eindruck aufkommen lassen, auch
volkswirtschaftliche Interessen hitten bei Auslegung des UWG einen bedeutenden Platz. Er
fiihrt aus:

»In einer substitutionshemmenden Verwirrung der Markttransparenz auf Mdrkten homogener
Giiter ist eines jener marktbezogenen Unlauterkeitselemente zu erblicken, die den in der an-
gebotdifferenzierenden Werbung gelegenen Nichtleistungswettbewerb wegen der damit ver-
bundenen negativen gesamtwirtschaftlichen Folgen, die von (kiinstlichen) Marktzutritts-
schranken bis zu konzentrationsfordernder Marktsegmentierung reichen, als sittenwidrig iS
des § 1 UWG erscheinen lassen. “>"!

97 Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
1984), 228.
298 Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
g1984), 228 inFN71.
99" Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
§1984), 229 mit einem Verweis auf Rummel, in Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht! 1T (1975), 204, FN 50.
9 Hanreich, Verbraucherpolitik durch Wettbewerbsrecht, in FS Wenger (1983), 539 (559).
S0 Aicher, Wettbewerbsrechtliche Einfithrung in das Recht der Werbung, in Aicher, Das Recht der Werbung
(1984), 269.
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2.5.3 Die gleichseitige Beriicksichtigung verschiedener vom UWG beriicksichtigter
Interessengruppen

Im Zusammenhang mit der Frage, ob im UWG Normen enthalten sind, die als Schutzgesetz
iS von § 1311 ABGB angesehen werden miissen, behandelt Rummel >°? kurz die Schutzzwe-
cke des UWG. Unter Bezugnahme auf Hohenecker / Friedl und Baumbach / Hefermehl®*® stellt
Rummel fest, das Wettbewerbsrecht schiitze Mitbewerber und die Allgemeinheit. Er kommt
zum Ergebnis, dass solche Vorschriften des UWG, die ,,unmittelbar dem Schutz einzelner
Abnehmer* dienten, auch Schutzgesetze iS des § 1311 ABGB seien. Beispiele fiir solche
Normen des UWG fiihrt er jedoch nicht an, sondern meint, solche Bestimmungen aufzufin-
den, sei ein Interpretationsproblem.

Bei der Auseinandersetzung mit der Generalklausel des § 1 UWG gelingt Rummel eine knap-
pe und tiberzeugende Problemdarstellung und Losung, die in die Zukunft weist. Gleich zu
Beginn seiner Ausfithrungen stellt er fest, dass bei Auslegung des § 1 UWG ,,eine Orientie-
rung an den in der gesamten Wettbewerbsordnung zum Ausdruck kommenden Prinzipien*
stattzufinden habe. Diese Prinzipien und nicht irgendjemandes ,,Anstandsgefiihl* sollten die
Richtschnur fiir die Interpretation der guten Sitten im Wettbewerbsrecht liefern. Das Zusam-
menwirken dieser Prinzipien in der konkreten Auslegung wiirde am besten im Rahmen eines
,.beweglichen Systems im Sinne Wilburgs* erfolgen.’** Die Orientierung am Anstandsgefiihl
des durchschnittlichen Gewerbetreibenden ,.kénne zu keinem befriedigenden Ergebnis fiih-
ren* . %% Obwohl sich die Auslegung des § 1 UWG an den Prinzipien der Wettbewerbsord-
nung orientieren miisse, hédlt Rummel auch die subjektive Einstellung des Handelnden fiir
bedeutsam. Zur Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches sei Verschulden zu verlangen.
Fiir den Unterlassungsanspruch reiche objektiver Sittenverstof3 aus, erfolge die Handlung aber
nur versehentlich ,,oder im guten Glauben an ihre Evlaubtheit oder Unschddlichkeit, so wird
der Vorwurf sittenwidrigen Handelns nur bei objektiv schwerer wiegenden Verstofien gegen
die Grundregeln lauteren Wettbewerbes gerechtfertigt sein.*>%

Rummel zeigt damit bereits alle Grundsétze auf, die auch nach meiner Meinung zu verfolgen
sind, ndmlich: Gesamtschau des Wettbewerbsrechtes, Orientierung an der Wettbewerbsord-
nung, die nach meiner Anschauung selbstverstindlich auch mit der Wirtschaftspolitik korre-
liert; Nutzung dieser Ergebnisse in der konkreten Auslegung mit den Mitteln eines bewegli-
chen Systems.

Koppensteiner erweiterte die Sicht auf das Problem Verbraucherschutz durch UWG auf das
Thema Verbraucherschutz durch das gesamte Wettbewerbsrecht.>*” Schon einleitend geht er

302 K oziol, dsterreichisches Haftpflichtrecht II, 259, FN 23.

303 Rummel, in Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht? I1, 259, FN 23.

504 Rummel, in Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht? IT (1984), 266 unter Berufung auf Schricker, Gesetzes-
verletzung und Sittenversto (1970), 198 fund mit Hinweis auf dsterreichische RSp.

505 Darin folgt ihm Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® II (1987), 231.

506 Rummel, in Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht® IT (1984), 267. Zu Recht kritisiert M. Bydlinski, Rabatt-
verbot und Vertragsrecht, JBI 1988, 701 (704) die E OGH 16.1.1986, SZ 59/11 = OBI 1986, 106 = JBI 1986, 106.
Die von M. Bydlinski fiir das RabattG ausgefiihrten Erwédgungen zum Problem der Ungiiltigkeit eines Vertrages,
der gegen das Rabattverbot verstoft, sind auch auf dasselbe Problem bei Verstofen gegen das UWG anzuwenden.
307 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981) und Wettbewerbsrecht? II, Unlauterer Wettbewerb(1987).
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davon aus, dass es nicht sinnvoll sei, die Aufgabe, wettbewerbsbeschrinkende Verhaltenswei-
sen zu verhindern, nur dem Kartellrecht, und die Aufgabe, wettbewerbsfremde Kampfmittel
zu verhindern nur dem UWG zuzuteilen. Auch das UWG erfiille Aufgaben des Bestandschut-
zes, wahrend das Kartellrecht auch Normen kenne, die dem lauteren Verhalten im Wettbe-
398 Koppensteiner analysiert dann die Osterreichische Wettbewerbspraxis unter
Beriicksichtigung der relevanten wirtschaftsrechtlichen Vorschriften, besonders des Preis-
rechts. Aus den Materialen zum UWG 1923 zieht er den iiblichen Schluss, dass urspriinglich
die Interessen der Abnehmer vom UWG nicht geschiitzt werden sollten und kritisiert diese
Tatsache. Erst im Laufe der Zeit, besonders durch die Novellen 1971 und 1980 zum UWG,
sei die notwendige Beriicksichtigung der Verbraucher als Marktgegenseite erfolgt.>%

werb dienten.

Besonders im Zusammenhang mit § 1 UWG ist aus verschiedenen AuBerungen Koppensteiners
seine Meinung zu den Zwecken des UWG erkennbar. Koppensteiner geht offenbar davon aus,
dass ein ordnungstheoretischer Zusammenhang zwischen einem bestimmten volkswirtschafts-
theoretischen Wettbewerbskonzept und dem UWG nicht ohne weiteres gezogen werden diirfe,
sondern dass aus dem Gesetz selbst zu erforschen sei, wie dieser Zusammenhang zwischen
volkswirtschaftlichem Ansatz und den anderen Zwecken des Gesetzes aufzufassen ist.>!® Aus
dieser Aussage geht hervor, dass Koppensteiner den volkswirtschaftlichen Zielen des UWG
eine starke Bedeutung auch in der praktischen Auslegung des UWG zumisst. Koppensteiner
geht weiters davon aus, dass der Inhalt dieser volkswirtschaftlichen Ziele aus den Normen des
UWG und anderer wettbewerbsrechtlicher Gesetze gefunden werden muss. Daher beginnt er
seine Analyse bei den Spezialtatbestainden des UWG, um dann erst zu § 1 UWG zu kommen.

In einem kurzen rechtspolitischen Ausblick meint Koppensteiner, die Tatbestandsvorausset-
zung eines Wettbewerbsverhéltnisses fiir Klagen solle wegfallen, da ,.die jeweilige Marktge-
genseite, die Verbraucher, die Allgemeinheit... an der Unterbindung leistungsfremder Wett-
bewerbshandlungen schlechthin interessiert” sei. Damit konne die Durchsetzung volkswirt-
schaftlicher Interessen via UWG verstirkt werden.”!!

Koppensteiner lehnt die Auslegung des § 1 UWG als ,,Anstandsformel* vollig ab und trachtet
aus den Sondertatbestinden des UWG ua Wettbewerbsgesetze allgemeine Grundsétze des
UWG zu finden.>'? Als Ordnungskonzept der Sondertatbestéinde bildet er heraus '° :

o den ,,Wahrheitsgrundsatz®,

o die Gewibhrleistung einer ,,sachgerechten Kaufentscheidung®,
e die Verhinderung ,,leistungswidriger Angriffe* und

o die Verhinderung von , Marktstorungen‘.

508 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 12 und Wettbewerbsrecht? I, Unlauterer Wettbewerb (1987), 15.
509 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 46 und 47 und Wettbewerbsrecht? IT Unlauterer Wettbewerb (1987),
6und 7.
510 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 302; dhnlich Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? I1. (1987), 15 und
240.
11 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 317 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? II (1987), 33.
312 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht' (1981), 480 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht 11 (1987), 231.
513 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 484 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® II (1987), 236.
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Er spricht sich dagegen aus, ein aus dem RabG ableitbares ,,Strukturkonservierungsziel, das als Mittel-
standsschutz wirken soll, in diesen Kriterienkatalog aufzunehmen.

Neben diesen Grundsétzen, die sich aus UWG-Spezialtatbestinden und wettbewerbsrechtlichen Neben-
gesetzen ableiten lieen, sind nach Koppensteiner die Interessen der Konsumenten und der Allgemein-
heit zu schiitzen. Aus diesen Teilen setzt Koppensteiner das Bild eines Wettbewerbsrechtes zusammen,
das an ,,wetthbewerbsimmanenten Maf3stiben zu orientieren sei>'* Bei Widerstreit der verschiedenen
Interessengruppen sei nach dem Referenzsystem ,, Wettbewerb* vorzugehen.

AuBerdem sei nach Koppensteiner das UWG mit dem Kartellrecht zu verkniipfen, wobei die Einzelkon-
sequenzen recht unbestimmt seien. ,,Aus dem Postulat lauteren Wettbewerbs Idf3t sich zwar entwickeln,
daf3 es iiberhaupt, nicht aber wieviel Wettbewerb es geben soll.*>'> Eine zu enge Verbindung zwischen
den Entscheidungskriterien des UWG und des KartG sei abzulehnen, da ansonsten der , kartellrechtliche
Begriff der Sittenwidrigkeit bzw Gesetzwidrigkeit (§ 24 Abs 1 Z 5 KatG) seine Eigenstindigkeit einbiifsen
wiirde“ '

Koppensteiner teilt damit Méschels Aussage °!': |, Der wettbewerbstheoretische, gemeinsame Bezugs-
punkt (ergidnze: der verschiedenen Interessen) ist der Schutz einer freien Wetthewerbsordnung.

Als Ergebnis aller dieser Erwégungen, und nachdem er sich auch mit Gegenargumenten auseinanderge-
setzt hat, kommt Koppensteiner zum Ergebnis:

,.Die Mafstcibe sittenwidrigen Verhaltens sind - das ist als Gesamtergebnis unserer Uberlegungen fest-
zuhalten - ausschliefSlich aus den Funktionsvoraussetzungen von Wettbewerb zu entnehmen. '8

Zur Feststellung der Sittenwidrigkeit ist daher ,,qur die Beeintrdchtigung der Funktionsmaoglichkeiten
von Wettbewerb* erheblich. Nach Koppensteiner liefe ein Ansatz, der den Inhalt der Normen
des UWG nach anderen Kriterien erfassen wiirde, auf eine rechtlich nicht mehr zu kontrollie-
rende Befugnis der Gerichte hinaus, Wirtschaftspolitik zu betreiben.>!”

2.5.4 Ergebnis

Die Methode, privatrechtliche und 6ffentlichrechtliche Normen des Wirtschaftsrechts in sinnvoller Zu-
sammenschau auszulegen, kommt nach 1945 im Wettbewerbsrecht zuerst durch Mayer-Maly zur An-
wendung. Auch Koziol ist der Meinung, dass bei der Beurteilung wettbewerbsrechtlicher Falle vor allem
wirtschaftspolitische Gesichtspunkte und die aus der Gesamtrechtsordnung abzuleitenden Grundprinzi-
pien zu beriicksichtigen seien.

Bei der Beurteilung von WerbemalBnahmen nach dem Lauterkeitsrecht iiberwiegt in den 70er Jahren die
Meinung, die Interessen der Konsumenten seien bei Beurteilung von Sachverhalten nach dem UWG

514 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 486 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? IT (1987), 239 f.
515 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 489 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® II (1987) 241, hier unter
Einbeziehung der Zwecke des NVG in seine Betrachtungen.
516 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht' (1981), 490 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht 11 (1987), 243.
317 Méschel, Pressekonzentration und Wettbewerbsgesetz (1978), 134.
518 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 494 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? 11 (1987), 247.
319 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 500 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? 11 (1987), 253.
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besonders hervorzuheben (Aicher, Kramer, Schuhmacher). Hefermehl, Sack und mit gewissen Ein-
schrinkungen Schuhmacher vertreten die Meinung, die Interessen der Konsumenten miissten in allen
Teilen des Wettbewerbsrechts vorrangig berticksichtigt werden. Aicher und Kramer nehmen zur Vor-
rangstellung der Konsumenteninteressen eine differenziertere Stellung ein. Sie sehen eine derartige An-
derung in den Zielen des UWG nur iVm rechtlich erkennbaren wirtschaftspolitischen Gegebenheiten fiir
richtig an. In Zeiten, in denen die Interessen des Konsumentenschutzes besonders gefordert werden, sei
dieser Grundsatz auch im UWG stérker zu betonen. Wiirden sich die politischen Einstellungen dndern
und wiirde diese Einstellungsdnderung aus den Rechtsvorschriften ableitbar sein, miisse dies auch auf
die Auslegung des UWG Konsequenzen haben.

Die Einbindung der Interessen der Konsumenten in einem ausgewogenen Verhéltnis zu den anderen
Zwecken des UWG befiirworten in jiingerer Vergangenheit vor allem Koppensteiner und Rummel.

Der Hinweis auf die Tatsache, dass Gruppen von Konsumenten nicht notwendig dieselben Interessen
verfolgen miissen, ist ein besonderer Verdienst Aichers und Schuhmachers. In manchen Féllen miissten
daher die Interessen verschiedener Gruppen von Konsumenten ermittelt und beriicksichtigt werden. Nur
Sack vertritt fiir das Osterreichische Recht die Meinung, dass bei jeder UWG-Verletzung auch jedem
einzelnen Konsumenten ein Schadenersatz- und Unterlassungsanspruch — natiirlich unter Berticksichti-
gung der allgemeinen Vorschriften des Schadenersatzrechts - zustehe.

2.6 Die Teleologie des UWG

Die Untersuchung der den Vorschriften iiber unlauteren Wettbewerb zugrundeliegenden Wertvorstel-
lungen und Zielen hat einige, gut zusammentfassbare Ergebnisse erbracht.

Bereits mit den ersten Normen gegen unlauteren Wettbewerb sollten die Interessen der Wettbewerber,
der Konsumenten und der gesamten Volkswirtschaft befriedigt werden. Sowohl die rechtspolitische
Diskussion als auch die wissenschaftliche Literatur der Zeit um die Jahrhundertwende ldsst deutlich er-
kennen, dass zwar eine gleichméafige Beriicksichtigung dieser Zwecke beabsichtigt war, jedoch die
Wahrung der Konkurrenteninteressen entscheidend bevorzugt wurde. Diese Bevorzugung blieb in der
Struktur des UWG bis heute erhalten. Eine unverhéltnisméafige Bevorzugung der Interessen der Wett-
bewerber und eine damit notwendig zusammenhéngende Leugnung der direkten Beriicksichtigung von
Konsumenteninteressen durch das UWG, ist nur bei Erlassung dieses Gesetzes und in den darauffolgen-
den 1920er und 1930er Jahren festzustellen. Auch in dieser Zeit wurden jedoch in der RSp die Interessen
des ,,Publikums‘ als eigenes Ziel ausdriicklich gewahrt. In den 1970er Jahren wurde im Zusammenhang
mit der damals blithenden Konsumentenschutzbewegung versucht, auch das UWG nur aus dem Blick-
winkel der Verbraucher zu sehen. Die daraus folgenden, bewusst einseitigen Resultate bei Auslegung
des Lauterkeitsrechts, konnten sich in der RSp nicht durchsetzen. Aus diesen Entwicklungen ist beson-
ders der Zusammenhang zwischen allgemeinen rechtspolitischen und wirtschaftspolitischen Bestrebun-
gen und der Auslegung bestimmter Gesetzesbegriffe im Wettbewerbsrecht deutlich erkennbar.

Die RSp hat diesen Gedanken bereits in ihre Entscheidungspraxis tibernommen. Die Wahmehmung
volkswirtschaftlicher Interessen an einem leistungsgerechten, funktionierenden Wettbewerb kommt zB
in der jiingsten RSp zur Sittenwidrigkeit des Verstof3es gegen § 3a NVG zum Ausdruck.

Die besonders von der Lehre immer wieder hervorgehobene Wechselwirkung zwischen den verschie-
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denen wettbewerbsrechtlichen Normen kann hingegen derzeit in der Entscheidungspraxis des OGH
noch nicht wahrgenommen werden. Die Ubertragung inhaltlicher Wertungen aus anderen Wettbe-
werbsgesetzen in das UWG sollte nach meiner Meinung aber erkennbar erfolgen, um die sich &ndernden
wirtschaftspolitischen Einstellungen, die auch aus wirtschaftsrechtlichen MalBinahmen des Gesetzgebers
erkennbar sind, in die RSp zum UWG aufzunehmen. Auch hier kénnte die RSp zu § 3a NVG ein MaB-
stab fiir kiinftige Entwicklungen sein.

3 Recht gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

3.1 Entwicklung bis zum Ende der Monarchie

3.1.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund

Bereits in der Einleitung wurde festgehalten, dass der Beobachtungszeitraum dieser Untersu-
chung mit der Zeit nach 1848 beginnen soll. Dennoch ist manchmal ein Riickblick auf die vor
diesem Zeitpunkt liegenden Epochen notwendig. Das ist besonders bei der Beleuchtung des
wirtschaftsgeschichtlichen Hintergrunds des Rechts gegen Wettbewerbsbeschrankungen no-
tig, da manche Entwicklungen zur Schaffung von Normen gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen schon vor diesem Zeitpunkt begonnen haben.

Die erste Hélfte des 19. Jhdt war gekennzeichnet durch das Beginnen der industriellen Revo-
lution, die jedoch in Osterreich weder auf adiquate finanzielle noch ausreichende rechtliche
Strukturen aufbauen konnte. Das Fehlen der finanztechnischen Einrichtungen und damit der
Moglichkeit gebundenes Kapital in Bewegung zu setzen, war sicherlich die groBite Schwierig-
keit die dieser Industrialisierungs-Epoche entgegenstand.’*® Die Ausarbeitung entsprechender
Rechtsregeln sowohl fiir die Finanzierungsaufgaben (Entwicklung der Kapitalgesellschaften)
wie fiir die Regelung der Arbeitsverhiltnisse und der Wettbewerbsverhéltnisse war eine der
wichtigsten Aufgaben des Staates in der damaligen Zeit.*! Die Situation auf dem privaten
Kreditsektor war zu Beginn des 19. Jhdt noch immer von den Gedanken des Merkantilismus
geprigt. Die Finanzierung industrieller T#tigkeit war noch kaum mdglich.>?? Die Kapitalaus-
stattung erfolgte direkt vom Unternehmer. Das erklédrt auch die anfingliche Dominanz des
Osterreichischen Adels beim Aufbau industriell titiger Betriebe. Der Staat unterstiitzte die
Industrialisierung der 6sterreichischen Wirtschaft vor allem durch Privilegien Erteilung und
seine AuBlenhandels- und Zollpolitik. Die Griindung der dsterreichischen Nationalbank 1816
erfolgte vor allem, um die Sanierung der Staatsfinanzen zu versuchen und nicht um die Finan-
zierung der Industrialisierung zu ermdglichen.>?*

520 Mirg, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
?I‘IV Osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe, (1968), 25.

2! Diese rechtlichen Grundlagen sollten ua von der bereits 1763 gegriindeten Schule fiir Polizei- und
Kameralwissenschaft an der Universitdt Wien, die unter der Leitung von Sonnenfels stand, geschaffen
werden.

322 7B Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Joseph I - am Beispiel der
k.k. priv. osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe, (1968), 25; er zitiert Lorenz von Stein,
Die neue Gestaltung der Geld- und Creditverhiltnisse in Osterreich, Wien 1855, 42-43 | Die Bank
kannte die Masse des gewerblichen Volkes ebenso wenig als diese sie kannte.*
3 Scheffer, Das Bankwesen in Osterreich (1924), 65.
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Neue Finanzierungsmethoden wurden bei der Griindung von Eisenbahnunternehmen entwi-
ckelt und erprobt. Bereits die 1. Eisenbahnlinien in Osterreich, die Pferdebahn Linz - Budweis
und Linz - Gmunden wurde, als Geldschwierigkeiten auftraten, im Jahre 1832 von den Bank-
hiusern Geymiiller, Rothschild und Stammetz iibernommen.>?* Diese fiir das Verhiltnis der
Osterreichischen Banken zur Wirtschaft typische Situation, dass nédmlich die Banken bei Fi-
nanzierungsschwierigkeiten direkt die Fiihrung von Wirtschaftsbetrieben iibernahmen, ist
auch bei Verfolgung der weiteren Geschichte des Osterreichischen Eisenbahnwesens zu be-
obachten. Zwei Drittel der erwarteten Geldmittel fiir die erste Dampfeisenbahnlinie wurden
direkt vom Osterreichischen Bankhaus Rothschild aufgebracht, das bereits bei der Projektie-
rung der Bahn direkt auf die Geschiftsfiilhrung der Gesellschaft einwirkte.’*® Grund fiir die
Zusammenarbeit mit dem Bankhaus Rothschild bereits in der Projektierungsphase war sicher-
lich auch die internationale Verflechtung der Rothschild-Banken, die iiber den englischen Teil
der Familie Zugang zu wesentlichem Eisenbahn-Know-How bieten konnten. 32

Bei der Errichtung und dem Betrieb von Eisenbahnlinien zeigte sich rasch das wettbewerbs-
politische Problem, die Position von Eisenbahnunternehmen, die durch die Privilegierung die
Stellung eines natiirlichen Monopols erlangten, durch staatliche Wirtschaftslenkung zu steu-
ermn. So kam es zu einer Auseinandersetzung zwischen den Konzessiondren der Bahnlinie
Wien - Raab, dem Bankhaus Sina und dem Bankhaus Rothschild, als dieses 1836 um eine
Konzession fiir eine Zweiglinie der Nordbahn von Wagram nach Pre8burg einkam. Die Be-
horde hatte den Konflikt um die Fithrung von zT parallel konzipierten Eisenbahnlinien so zu
entscheiden, dass die volkswirtschaftlichen Interessen an einem mdoglichst effizienten Mitte-
leinsatz gewihrleistet werden konnten. Die Hofkanzlei stellte sich im gegebenen Anlass auf
den Standpunkt, dass keine weitere Ausdehnung der Eisenbahn im Norden erfolgen solle,
sondern zuerst eine Bahn in den Siidosten gefiihrt werden sollte.

Ein wichtiges Instrument der Wettbewerbspolitik, die Bérse, bestand in Osterreich bereits im
Vormirz. Bereits Anfang des 19. Jhdt wurde an der Wiener Borse bedeutende Umsétze im
Devisen- und Valuten Handel und im Handel mit Staatsobligationen getdtigt. 1810 wurde ein
Borsenregulativ erlassen, das Schutz vor Spekulationen bieten sollte.>” Die Borse, als we-
sentliches Instrument einer liberalen Wirtschaftspolitik, war somit in ihren Grundziigen vor-
gebildet. Da noch keine Aktiengesellschaften gegriindet werden konnten, war jedoch natur-
geméil noch kein Aktienhandel moglich.

Die ersten Jahre nach 1848, aber auch noch die Zeit bis zum Boérsenkrach 1873 waren vom
Erproben und Ausniitzen der Moglichkeiten des wirtschaftlichen Liberalismus gekennzeich-
net. Die wesentlichsten wirtschaftspolitischen Aufgaben der Gesetzgebung um die 1870er
Jahre waren die Bewiltigung der Probleme des Arbeitsrechts 328 | die Regelung des gewerbli-

524 Scheffer, Das Bankwesen in Osterreich (1924), 92.

325 Der Prokurist der Rothschild-Bank, Wertheimstein, bereiste zusammen mit dem technischen Leiter
des Projektes, Riepel, England, um wie Riepel, der die technischen Entwicklungen des Eisenbahnwe-
sens kennenlernte, die kaufménnischen Belange dieses Wirtschaftszweigs zu studieren.

526 Scheffer, Das Bankwesen in Osterreich (1924), 92.

52T HKD vom 17.11.1810.

528 Anregung des Vorarlberger Landtages vom 12.9.1868, ein Reichsgesetz zu erlassen, das die tagli-
che Arbeitszeit in Fabriken auf zwolf, samstags auf elf Stunden beschrinken sollte; diese Anregung
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chen Korporationswesens und die Schaffung von Mallnahmen gegen die Spekulation.

Die Mehrheit der Abgeordneten lehnte jeden Eingriff in ,,das Gesetz der freien Bewegung™
und daher auch die Schaffung von speziellen Sozialgesetzen, ab.>?° Vorschriften zu Wettbe-
werbsbeschriankungen galten allgemein, daher auch fiir die Arbeitsverhéltnisse.

Das KoalitionsG 1870 war die, lange Zeit wohl wesentlichste, Osterreichische Vorschrift, die
sich mit der Regelung von Wettbewerbsbeschriinkungen befasste.** Seiner urspriinglichen
Bedeutung nach, war das KoalG 1870 aber ein SozialG, mit dem das Koalitionsverbot der §§
479, 480, 481 StGB 1857 aufgehoben wurde.>! Diese Gesetzesinderung galt auch fiir Ge-
werbetreibende und beendete damit auch die Geltung von gewerberechtlichen Koalitonsver-
boten.

Verhandlungen iiber eine neuerliche Reform der Gewerbeordnung schlossen sich an die Be-
schlussfassung des KoalG 1870 an. 1874 wurde dem Parlament ein Referentenentwurf vorge-
legt, der ein Abgehen von den Zwangsgenossenschaften vorsah und auch nur mehr ,.freie
Gewerbe kannte. Offenbar wollte die Regierung durch diese Zugesténdnisse an die parlamen-
tarische Mehrheit im Gegenzug einen zeitgemélBen Ausbau der Arbeiterschutzgesetzgebung
erwirken.>*? Dieser Referentenentwurf gelangte jedoch nicht einmal in parlamentarische Be-
handlung.

Ein wesentliches Element der Wirtschaftspolitik im Zeitraum 1848 bis 1873 war der Versuch
einer Freihandelspolitik entsprechend liberalen Grundsitzen.>*® Diese Politik fand jedoch bald
- und besonders nach dem Handelsvertrag mit England (16.12.1865) und insb der Nachtrags-
konvention (30.12.1869) mit ihren niedrigen Zoéllen fiir Woll- und Baumwollwaren - Wider-
stand, der in den Kreisen der Briinner Wollwarenfabrikanten seinen Ausgang nahm. Nach
dem Borsenkrach 1873 verstirkten sich die Stimmen fiir eine Schutzzollpolitik. Zuletzt setz-
ten sich die Schutzzdliner durch - es kam nach dem Scheitern der Verhandlungen mit dem deutschen
Reich zum Erlass des autonomen Zolltarifs vom 27.6.1878.%** Der Zeitraum einer liberalen
Auflenhandelspolitik ist somit noch kiirzer als die liberale Wirtschaftspolitik in anderen Teil-
gebieten, sie dauerte nur 18 Jahre.

Die Industriebetriebe wurden in diesem Zeitraum im Wesentlichen als Aktienvereine gegriin-
det. Die Mdoglichkeiten, diese Rechtsform zur Griindung und Fithrung von Industrieunterneh-
men zu verwenden, bewirkte sicherlich eine nachhaltigere Umwandlung des Wirtschaftssys-

fand im AH Widerhall und schon am 18.12.1868 brachten die Abg Dr Roser und Genossen den Antrag
ein, die Regierung sei aufzufordern, dahin zu wirken, dass die tigliche Arbeitszeit in den Fabriken auf
zehn Stunden und Kinderarbeit fiir Kinder erst ab 14 Jahren zuzulassen sei. Bereits 1870 entwarf die
Regierung einen Gesetzesentwurf zur Neuregelung des Verhéltnisses zwischen Arbeitgeber und Hilfs-
arbeitern, Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 83, FN 3.
529 Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 84, FN 1 zitiert dazu den Abg Klun.
539 RGBI 1870/43.
331 Schulte, Das Gsterreichische Kartellrecht vor 1938 (1980), 41 f.
332 Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 87.
533 Waentig, Gewerbliche Mittelstandspolitik (1898), 92.
334 A. Beer, Die Finanzen Osterreichs im 19. Jahrhundert (1877), 453; Waentig, Gewerbliche Mittel-
standspolitik (1898), 93.
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tems als alle damals diskutierten Anderungen der GewO herbeifithren hitten koénnen. Die
Verfiigbarkeit von Geschéftsanteilen {iber den abstrakten Borsenhandel brachte erst jene Be-
weglichkeit in den privaten unternehmerischen Bereich, die eine liberale Wirtschaftsordnung
ermoglichte.

Ein Spezifikum der 6sterreichischen Situation war, dass die Banken durch ihren noch unbe-
schrinkten Aktienbesitz eine besonders starke direkte Beteiligung an Unternehmen aufwie-
sen. Diese Tatsache wird meist damit zu erkldren versucht, dass das Osterreichische Unter-
nehmertum immer zu kapitalschwach, wenig initiativ etc war und damit gleichsam automa-
tisch die Wirtschaftsfithrung den Banken zufiel. 3

Es gehort nicht unmittelbar zum Thema dieser Arbeit, ich mochte aber dennoch kurz darauf
eingehen, dass sicherlich nicht nur die Kapitalschwiche der osterreichischen Unternehmen fiir
die enge Verbindung der Osterreichischen Industrie mit den Banken verantwortlich ist, son-
dern auch die unternehmenspolitische Organisation des Osterreichischen Bankwesens seit Mit-
te des 19. Jhdt iiblich war.

Die (wohl auch heute noch) bedeutendste Osterreichische Bank, die Creditanstalt, entstand
nach dem Vorbild des Credit Mobilier, jener von den Briidern Pereire in Frankreich geschaf-
fenen Bankform, die in Anlehnung an die sozialistischen Ideen des Saint Simon die Wirt-
schaftsorganisation im Rahmen eines Bankkorpers versuchte. Pereire vertrat die Meinung,
dass durch ein Bankwesen in Form des Credit Mobilier sogar der Konkurrenzkampf zwischen
den einzelnen Betrieben ausgeschlossen und ,,die Organisierung der Industrie unter Aufsicht
der Banken kommen werde.*>3°

Diese Organisationsform und damit verbunden auch die Unternehmensideologie wurde von
Finanzminister Bruck **7 oder nach anderer Meinung von Rothschild ** nach Osterreich
tibernommen und, wie man sagen muss, mit nachhaltigem Erfolg durchgefiihrt. Es ist hier
nicht zu entscheiden, ob die Idee fiir die Griindung einer Bank nach Vorbild des Credit Mobi-
lier, von Rothschild oder Finanzminister Bruck geboren wurde. Sicher ist, dass Bruck intensi-
ver Beflirworter der Pldne war, sie in der Verwaltung durchsetzte, und dass die Bankgriindung
auch unter Beteiligung des dsterreichischen Hochadels erfolgte.’° Im gegebenen Zusammen-
hang ist wichtig, dass erklértes Ziel der Griindung der Creditanstalt einmal die Unterstiitzung
der Nationalbank und damit die Stiitzung der staatlichen Finanzpolitik aber auch die direkte

335 Auch Butschek, Die sterreichische Wirtschaft 1938-1945 (1978), 23 spricht ohne Nachweise dafiir
anzufithren, von einem ,knappen Reservoir an unternehmerischen Begabungen®, dessen Grund im
wSoziologisch-sozialpsychologischen® gelegen sei.

236 7Zitiert nach Scheffer, Das Bankenwesen in Osterreich (1924), 174; Mirz, Die wirtschaftliche Ent-
wicklung der Donaumonarchie im 19. Jhdt, Gedanken zu einem neuen Buch von David F. Good
Wirtschaft und Gesellschaft 1985, 367.

337 S0 Mirz, dsterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der
k.k. priv. 6sterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968).

338 o Scheffer, Das Bankwesen in Osterreich (1924).

339 A. Beer, Die Finanzen Osterreichs im 19. Jahrhundert, (1877), 262; Marz, osterreichische Industrie-
und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k. priv dsterreichischen Creditanstalt
fiir Handel und Gewerbe (1968), 35.
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Beteiligung an Industrieunternehmungen war.>*

Das Eisenbahnwesen erlebte vor 1873 einen weiteren, bedeutenden Aufschwung. Das Netz
der Bahnen wurde im Zeitraum zwischen 1867 und 1873 um 155 % erweitert.>*! Damit ver-
groBerte sich auch das Telegraphennetz in gleichem Umfang.

Im Spekulationsboom von 1867 bis 1873 wurden 1005 neue Aktienvereine gegriindet.>** Im
Vergleich dazu 1873 bis 1879 nur 39. Die iiberhitzte Spekulation in diesem Zeitraum fiihrte
zum Borsenkrach 1873, der die dsterreichische Wirtschaftspolitik wesentlich verdnderte und
das langsame Verschwinden des wirtschaftlichen Liberalismus einleitete.>*’

Der Borsenkrach von 1873 hatte dem wirtschaftlichen Liberalismus einen bedeutenden Stof3
versetzt, von dem er sich nicht mehr erholen konnte. Die Tendenz der Zeit nach 1873 ging in
Richtung staatlicher Wirtschaftsaufsicht und auch in den Reihen der Liberalen wuchs die An-
zahl derer, die Staatsinterventionen zur Beherrschung der Depression befiirworteten.>**

Parallel zu dieser positiven Einstellung gegeniiber staatlichen Interventionen vollzog sich
auch ein langsamer Stimmungsumschwung in Bezug auf die Berechtigung und Notwendigkeit
von Konjunkturbelebungen durch direkte staatliche Auftriige.>* Obwohl die Regierung aus
prinzipiellen Griinden eine Laissez- faire-Politik betrieb, wurden auch aus liberalen Kreisen
Stimmen laut, die 6ffentliche Interventionen verlangten. Man forderte die Wiederaufnahme
des staatlichen Eisenbahnbaus, die Gewdhrung von Darlehen an Gemeinden zur Errichtung
von Schulen, Gemeindehiusern usw, konnte sich aber politisch vorerst nicht durchsetzen.’*®
In Bezug auf den Eisenbahnbau lag dies daran, dass immer mehr Ausfallshaftungen fiir not-
leidende Bahnen schlagend wurden und der Staat leisten musste. 1876 brachte diesbeziiglich
einen Hohepunkt, da zu diesem Zeitpunkt 47 Millionen Gulden (das waren 5,6 % des Bud-
gets) fiir staatliche Garantieleistungen aufgebracht werden mussten. >4’

Die schwere Depression, die der ersten Griinderzeit folgte, reichte bis in die 80er Jahre des
19. Jhdt. Sie erschiitterte auch das Vertrauen der Bevolkerung in ein modernes Assoziations-
wesen. Zur Neugriindung von Aktiengesellschaften kam es nur mehr selten. Die weiteren
Bemiihungen der Regierung, die Wirtschaft zu unterstiitzen, kamen der Bauwirtschaft (fiir
Neubauten wurde Baugesellschaften fiir einige Jahre Steuerfreiheit gewdhrt) und dem Bau

340 Minister Bruck in einem Vortrag vom 16.7,1855, zitiert nach A. Beer, Die Finanzen Osterreichs im
19 Jahrhundert (1877), 273.
! Miirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
g)rlv Osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 140.
Matis, Osterreichs Wirtschaft 1848-1913 (1972), 242, 244.
343 Meirz, osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs 1 - am Beispiel der k.k.
?I‘IV osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 171.
4 Merz, Osterreichische Industrie- undBankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
g)rlv Osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 178, zitiert Alexander Peez.
45 Mrz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
?I‘IV osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 186.
Miirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k. priv. dster-
re1ch1schen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 187.
7 Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
priv. osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 186.
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von Eisenbahnen zugute.’*® Auch die Diskussion um eine allgemeine Steuerreform wurde
begonnen, doch erst 1896, am Vorabend einer neuen internationalen Konjunktur, mit Hilfe
der grundlegenden Reform der direkten Steuern durch Bohm-Bawerk, beendet.>*’

Entsprechend der allgemeinen Depression war auch die Lage der Banken schlecht, sofern sie
nicht sogar im Strudel des Borsenkrachs untergingen.>>® Auch die iiberlebenden Banken
mussten Verluste hinnehmen oder konnten nur ganz geringe Gewinne erarbeiten. 3!

Die in der Depression deutlich werdende Abneigung des Gewerbes gegen den wirtschaftli-
chen Liberalismus manifestierte sich auch im Vereinsleben der nach 1867 (Vereins- und Ver-
sammlungsgesetze) gegriindeten Gewerbevereine. Neben der Arbeiterbewegung entstand so-
mit auch eine Handwerkerbewegung.

Durch den Borsenkrach 1873 und vor allem durch die nachfolgende Depression, die beson-
ders die Grundstoffindustrie traf, kam eine antiliberalistische Bewegung auf, die in der
Schutzzollbewegung ihren Ausgang nahm. Die Osterreichische Industrie verstarkte ihre Stre-
ben nach weitgehender Kartellierung und Konzentration der GroBunternehmen. 32 Matis be-
zeichnet diese Stromung als Kollektivismus und ,,organisierten Kapitalismus.*>>

Die anhaltende Depression und die nicht industriefreundliche Stimmung in Regierung und
Bevolkerung zwang die Industrie vorerst in Krisen- und Rationalisierungskartelle, die jedoch
die Tendenz zu Dauereinrichtungen hatten.>>* Neben diese wirtschaftliche Zwiinge traten auch
ideologische Momente, die in Gegnerschaft zur ,,/iberalistischen Anarchie des Wirtschafts-
lebens ein geordnetes System anstrebten, das ua mit Hilfe von Kartellen errichtet werden soll-
te.555

Diese Kartelldiskussion der 80er Jahre des 19. Jhdt beriicksichtigte bereits die meisten Argu-
mente fiir und wider Kartelle, obwohl das erste 6sterreichische Kartell - das Kartell der 6ster-
reichischen Schienenwalzwerke - erst 1878 gegriindet wurde.

In die Kartelldiskussion wurde hingegen noch nicht ein anderes wesentliches Thema des
Wettbewerbsrechts - die Konzentration der Wirtschaft - einbezogen, obwohl in der Zeit nach
1873 auch in diesem Bereich viel Bewegung herrschte. Einmal hing die Konzentrationswelle
selbstverstindlich mit der stark eingeschrinkten Wirtschaftstitigkeit nach 1873 zusammen,

348 Matis, Osterreichs Wirtschaft 1848-1913 (1972), 312 - tatsiachlich wurden meist nur Notstandsbau-
ten errichtet, die Lange des Eisenbahnnetzes wuchs nur sehr wenig.

349 Matis, Osterreichs Wirtschaft 1848-1913 (1972), 312.

330 Die Anzahl der Banken vermehrte sich nach 1853 um ca 502. Miirz, Osterreichische Industrie- und
Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k. priv. dsterreichischen Creditanstalt fiir
Handel und Gewerbe (1968), 191.

331 Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
g)riv. Osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 191.

52 Verursacht vor allem durch den dramatischen Riickgang des Eisenbahnbaus - Mirz, Osterreichische
Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k. priv. Osterreichischen
Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 185.

333 Matis, Osterreichs Wirtschaft 1848-1913 (1972), 367.
354 Brentano, ua in Mitteilungen der Gesellschaft dsterreichischer Volkswirte, 1. Jg 1888-1889, 77.
335 7B Kleinwichter, Die Kartelle (1883).
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andererseits wurde die Konzentration gezielt von den Banken betrieben. So gelang der 1880
gegriindeten Landerbank durch ihren Griinder Bontoux schon 1881 durch die Initiierung von
Fusionen die Schaffung eines der groBten Unternehmen der Monarchie, der Osterreichischen
Alpinen Montangesellschaft.’>® Auch in B6hmen (hier ebenfalls durch Bontoux und die Lin-
derbank) und in Ungarn wurden durch Fusionen grofle Eisenunternehmen geschaffen. Die
Konzentrierungswelle lief selbstverstindlich auch in anderen Wirtschaftszweigen.

Eine andere Entscheidung der damaligen Regierung lésst ihre wirtschaftspolitische Einstel-
lung erkennen. Ab 1881 *>7 wurde die Verstaatlichung der Bahnen betrieben. Mit der Kaise-
rin-Elisabeth-Westbahn wurde begonnen und bis 1909 von den damals vorhandenen 22.000
Eisenbahnkilometern 19.000 Kilometer ins Eigentum des Staates gebracht.>®

Zusammengefasst kann die Wirtschaftspolitik der feudal-konservativen Epoche damit be-
schrieben werden, dass wirtschaftlicher Wettbewerb eher abgelehnt wurde. Die Bevorzugung
der Klein- und Mittelbetriebe wurde durch Schlechterstellung der Industrie auf den Gebieten
des Arbeits- und Sozialrechts und des Steuerrechts betrieben. Die Zutrittsschranken zu den
Gewerben wurden wieder erhoht. Andererseits wurden gegen die Kartellierungs- und Kon-
zentrierungstendenzen der Industrie keine MaBnahmen ergriffen. Die durch Konzernbanken
und Kartelle fremdgelenkte Industrie passte zur Ideologie einer Regierung, die in der Konkur-
renz eher eine ruindse Veranstaltung als einen Selbstlenkungsmechanismus sah. Bis auf die
weitgehende Verstaatlichung der Eisenbahn waren aber andererseits noch keine wesentlichen
staatswirtschaftlichen Tatigkeiten erkennbar.

Am Ende der 80er Jahre des 19. Jhdt begann nach langer Pause wieder eine Konjunkturphase,
die auch durch die deutsche Konjunktur angeregt war.3° Der Aufschwung betraf vor allem
die Montan-, Papier-, Zucker-, Erdol-, die chemische Industrie und die elektrotechnische In-
dustrie. Der Eisenbahnbau hatte seine entscheidende konjunkturpolitische Bedeutung verlo-
ren.’®® Ein langsamer Gesundungsprozess der dsterreichischen Schwerindustrie wurde einge-
leitet. Die Schutzzo6lle und die Kartellabkommen wirkten dahin, dass der Preisverfall, der
zwanzig Jahre angedauert hatte, zum Stillstand gebracht und die Grundlage fiir eine gegenléu-
fige Entwicklung in den 90er Jahren des 19.Jhdt geschaffen wurde.>®!

536 Ahnlich wie bei der Griindung der Creditanstalt, war auch bei der Landerbank die Zusammenarbeit
und Hilfestellung fiir den Staat eines der Zwecke ihrer Griindung. Franzosisches Kapital sollte fiir die
Osterreichische Wirtschaft und den Staat gewonnen werden. Finanzminister Dunajewski begiinstigte
die Griindung und die gegriindete Bank offensichtlich. Die Landerbank konnte dann auch den Fall des
franzosischen Zweiges der Unternehmung ohne besondere Schéden iiberdauern - Benedikt, Die wirt-
schaftliche Entwicklung in der Franz Joseph-Zeit (1958), 112; Mirz, Osterreichische Industrie- und
Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k. priv. dsterreichischen Creditanstalt fiir
Handel und Gewerbe (1968), 222.
>>7 Gesetz vom 23.12.1881, RGBI 1881/14.
358 Benedikt, Die wirtschaftliche Entwicklung in der Franz Joseph-Zeit (1958), 160.
33 Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
griv. osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 249.

60 Miirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
?riv. osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 250.

61 Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
priv. osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 251.
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Die Wirkung der groflen Kartelle jener Zeit wurde {iberall spiirbar. Sicherlich war es eine Fol-
ge der weitgehenden Kartellierung, dass der Konjunkturverlauf Ende der 80er und Anfang der
90er Jahre des 19. Jhdt zum Teil nur langsam und auch mit manchen Riickschldgen verlief.
Zum Teil wichen aber Industriezweige, ndmlich die Erdol-, die Zucker- und die elektrotechni-
sche Industrie bedeutend von der allgemeinen Konjunkturlinie ab. Das diirfte bei der - kartel-
lierten - Erdolindustrie wohl in der dulerst giinstigen Nachfrageentwicklung gelegen sein, die
elektrotechnische Industrie (anfianglich besonders in Beleuchtungstechniken tdtig) diirfte in
der Phase der technischen Innovation und der damit zusammenhédngenden Gewinne gewesen
sein (sie war nicht kartelliert) und die Zuckerindustrie wird durch erfolgreiche Durchkartellie-
rung ihre vollen Monopolrenten lukrieren gekonnt haben.’®?

Eine weitere Folge der Kartellierungen diirfte es gewesen sein, dass die Anzahl der Neugriin-
dungen von Industriebetrieben sehr gering war. Die Zutrittsschranken, die durch die Kartelle,
aber auch durch die Konzessionstitigkeit der Vereinsbehorde, der die Zulassung neuer Akti-
engesellschaften noch oblag, bestanden haben, waren offenbar extrem hoch. Dazu kamen in-
nenpolitische Schwierigkeiten, die aus dem Nationalititengegensatz entstanden. Langsam
bildete aber der Gesundungsprozess der bestehenden Aktiengesellschaften die Grundlage fiir
ein wiedererwachendes Vertrauen des Publikums in Aktiengesellschaften. Die Banken blie-
ben in der Griindungstitigkeit zunichst zuriickhaltend, wohl weil sie auch gegen ihre eigenen
Konzerne und die von ihnen verwalteten Kartelle keine Konkurrenz schaffen wollten.

Die mit der Depression nach 1873 einhergehende oder sie mitverursachende Austerity Politik
der Regierung hatte im letzten Jahrzehnt des 19. Jhdt sicherlich positive Auswirkungen auf
die Wirtschaft und war wohl ein Grund fiir die dann erfolgende positive Konjunkturentwick-
lung. Es konnten zum Teil betrichtliche budgetire Uberschiisse erzielt werden. 1890 betrug
das Aktivum des Staatshaushaltes 22 Millionen Gulden, im Jahr 1893 29 Millionen Gulden.
Da aufgrund dieser positiven Lage der Staatsfinanzen die Anspriiche des Staates an den Kapi-
talmarkt sehr maBig waren, konnte Mitte der 90er Jahre des 19. Jhdt ein neuerlicher Beginn
des industriellen Griindungsgeschiftes - wieder durch die Banken initiiert - erfolgen. Die
Aufwirtsentwicklung hielt aber nicht lange an und war auch nicht so kriftig wie in Deutsch-
land. Wie schon erwéhnt, waren dafiir nicht nur die innenpolitischen Nationalitdtenprobleme,
sondern auch die diskriminierende Besteuerung der Aktiengesellschaften verantwortlich.63
Mit dem Umschwung der deutschen Konjunktur im Jahre 1900 wurde auch, etwas zeitver-
schoben, eine leichte Stagnation in Osterreich spiirbar. Sie dauerte von zirka 1901 bis 1904
an, erfasste auch nicht alle Sparten der Wirtschaft. Zum Teil wurde die Stagnation durch ein
Eisenbahnausbauprogramm der Regierung abgefangen.

Die Griindungstdtigkeit der Banken belebte sich wieder langsam und erreichte um die Jahr-
hundertwende ihren Hohepunkt. Die Griinde fiir dieses neuerliche Engagement der Banken im
Griindungsgeschiéft lagen wohl vor allem in der Notwendigkeit, verstiarkt Anlagemoglichkei-
ten fiir das vorhandene Kapital zu finden. Dabei wurde nun der Weg beschritten, bei Neu-

392 Miirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
?riv. osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 251.
63 Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
priv. osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 299.
121



griindungen zuerst eine Konsolidierung des Unternehmens abzuwarten und dann erst die Fir-
ma an der Borse einzufithren. Damit wurden aber groe Mittel der Banken mittelfristig ge-
bunden. Andererseits ergab sich fiir manche, von Hausbanken betreute Unternehmen, die
Notwendigkeit, sich in eine Aktiengesellschaft umzuwandeln.>** Ein weiterer Grund fiir den
Erwerb von bedeutenden Beteiligungen an Unternehmen war die Politik mancher Banken,
unmittelbar auf den Erwerb von Beteiligungen in bestimmten Wirtschaftssparten hinzuarbei-
ten. So engagierte sich zB die Creditanstalt besonders in der Maschinenindustrie und erwarb
Beteiligungen, die zum Teil bis vor kurzem zu den Konzernbetrieben der CA-BV gehérten. 3%

Entsprechend dieser hier nur an willkiirlich ausgewéhlten Beispielen beschriebenen Beteili-
gungs- und Konzentrationspolitik der Banken nahmen diese auch Kartellfunktionen wahr und
gelangten so Einfluss auf ganze Sparten der Wirtschaft.’®® 1914 griindeten die GroBbanken
die Osterreichische Kontrollbank als ,zentrale Uberwachungsstelle fiir die Kartelle, deren
Tétigkeit sich im Wesentlichen auf die Fiihrung von Syndikaten, Zentralverkaufsbiiros und
Kontrollbiiros* zur Uberwachung der Vereinbarungen der Kartelle und von Vermittlung von
Handelsgeschiften zwischen Erzeugern und Hindlern erstreckte.’®” Endpunkt dieser Entwick-
lung war, dass die GroBBbanken vor Beginn des Ersten Weltkrieges wahrscheinlich rund die
Halfte des Kapitals der dsterreichischen Aktiengesellschaften kontrollierten und ihr Anteil an
der Grundstoff-, Investitionsgiiter- und Zuckerindustrie iiber 50 % hinausging.*®®

Vor diesem Hintergrund einer weitreichend durch Kartelle und Bankenkonzerne bestimmten
Wirtschaft entwickelte sich die Konjunkturphase 1904-1908 und ging die Monarchie in den
Ersten Weltkrieg.

Das beschriebene Bild jener Epoche wire unvollstéindig, wiese man nicht auf die umfangrei-
che Kartelldiskussion dieser Zeit hin. Im Abgeordnetenhaus wurde die Regelung des Kartell-
wesens von der Regierung gefordert, doch kam es zu keiner Initiative der Regierung fiir ein
einschligiges Gesetz.’® Die Regierung wollte in das Kartellwesen nicht eingreifen und keine

364 7B die E. Skoda AG, deren Aktienkapital mit 25 Mio Kronen festgelegt wurde, wovon Emil von
Skoda selbst 13 Mio Kronen iibernahm, die Creditanstalt 6,6 Mio Kronen und die B6hmische Es-
komptebank 5,4 Mio Kronen.

3 ZB Maschinenfabrik A.G. Heid (Marz Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz

Josephs 1 - am Beispiel der k.k. priv. dsterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968),
303). Auch auf dem Gebiet der Textilindustrie war zB die Creditanstalt téitig. Die erfolgreiche Griin-
dung der &sterreichischen Fez-Fabriken 1891 geht auf ihr Konto (Mirz, Osterreichische Industrie- und
Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k. priv. dsterreichischen Creditanstalt fiir
Handel und Gewerbe (1968), 304).
366 E. Beer / Ederer, Industriepolitik der Ssterreichischen Banken, Wirtschaft und Gesellschaft 1987,
353 (155 f). Zur Creditanstalt niher: Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit
Franz Josephs I - am Beispiel der k.k. priv. dsterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe
g1968) 306 ff.

67 Meirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
priv. dsterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 371; Matis, Osterreichs Wirtschaft
1848 1913 (1972), 370.

8 Meirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913-1923 (1981), 75; Reik, Die
Beziehungen der Osterreichischen Grofbanken zur Industrie, Wien 1932; Scheffer, Das Bankwesen in
Osterreich (1924); Krizek, Die wirtschaftlichen Grundziige des 6sterreichisch—ungarischen Imperialis-
mus in der Vorkriegszeit (1908-1914) (1963).

69 Zusammenstellung der Initiativen: 189 StenProt, 14. Sess 1898, Blg 1.

122



wirksame staatliche Industriepolitik betreiben, sondern nur den gewerblichen Klein- und Mit-
telbetrieben ihren besonderen Schutz angedeihen lassen.

Zuletzt muss noch erwihnt werden, dass die Regierung auch die Landwirtschaft durch protek-
tionistische Maflnahmen gegeniiber dem Ausland schiitzte. Die dadurch entstehenden hohen
Inlandspreise verringerte die Kauftkraft der Bevolkerung wesentlich. Dadurch entfielen wiede-
rum wesentliche K#uferschichten fiir industrielle Produkte.’’”® Namhaften Einfluss auf die
wirtschaftliche Situation hatte auch die kontinuierliche und bedenkliche Erhéhung des Mili-
tar- und Riistungsaufwandes des Staates seit der Annexionskrise 1908.%”! Sicherlich waren
diese Ausgaben auch Ausloser fiir den Wirtschaftsaufschwung dieser Zeit aber ebenso Grund
fiir inflationdre Entwicklungen, steigende Zinssidtze und zunehmende Verschlechterung der
Liquiditdt der fiihrenden Banken.

Aus der Praxis der Kriegswirtschaft des 1. WK seien nur 2 Tatsachen, die fiir das Thema be-
deutsam sind, herausgegriffen. Das ist einmal der Hinweis, dass die schon vor Kriegsausbruch
gegriindeten Kartelle und besonders auch die weitgehende Beherrschung der Industrie durch
die GroBbanken die Basis fiir die Organisation der Kriegswirtschaft abgeben konnte. >’> Zwei-
tens, dass die wirtschaftsrechtlichen Eingriffe des Staates wihrend des Krieges nicht das Ziel
hatten, Wettbewerb herzustellen oder zu sichern, sondern ganz im Gegenteil in vielen Sparten
eine zentralverwaltete Wirtschaft einfiihren wollten.’’® Zur Begriindung dieser These seien
einige Bemerkungen zur Wirtschaftspolitik der Kriegsjahre angefiigt.

Der erste Schritt in Richtung Kriegswirtschaft war, die Waffen- und Munitionsfabriken, Koh-
lengruben und andere Industrieunternechmen unter Kriegsrecht zu stellen, wobei ein militéri-
scher Leiter einen Rang iliber dem jeweiligen zivilen Leiter eingesetzt wurde. Weitere MaB-
nahmen wurden, vor allem aus dem Glauben an ein nur kurzes Andauern der kriegerischen
Ereignisse, vorerst nicht getroffen. Erst nach der Berliner Konferenz vom 24.9.1914 wurde
eine Zusammenarbeit mit dem Deutschen Reich auch auf kriegswirtschaftlichem Gebiet auf-
genommen und nach dem Beispiel der deutschen Kriegsrohstoffgesellschaften, auch in der
Monarchie Rohstoffzentralen gegriindet. Die Durchfithrung dieser kriegswirtschaftlichen
Rohstoffverteilung, die in der Folge auch die Nahrungsmittelversorgung der Bevolkerung mit
einschloss, wich in manchen Aspekten vom deutschen Modell ab, schloss aber wie dieses an
vorhandene Organisationen, wie Kartelle ud an. Unterschiedlich war einmal, dass fiir jede
Reichshilfte eine eigene Rohstoffzentrale gebildet wurde und dass sich der Staat nicht wie das
Deutsche Reich an den Kriegsrohstoffgesellschaften direkt an den Rohstoffzentralen beteilig-

370 Mirz, Osterreichische Industrie- und Bankpolitik in der Zeit Franz Josephs I - am Beispiel der k.k.
riv Osterreichischen Creditanstalt fiir Handel und Gewerbe (1968), 374.
I Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913-1923 (1981), 44.
572 Gleiches gilt fiir Deutschland: Schifer, Kartelle in der Zeit des Ersten Weltkrieges; Funktionen im
Rahmen von Kriegswirtschaft und Sozialisierung, in Pohl (Hrsg), Kartelle und Kartellgesetzgebung in
Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart (1985), 81.
373 Daher sind die kriegswirtschaftlichen Neuregelungen fiir die Entwicklung der Wirtschaftslenkung
und des Preisrechts besonders bedeutend. Wenger, Organisationsgrundlagen und Instrumentarium der
direkten Wirtschaftslenkung in Osterreich, in Korinek - Rill (Hrsg), Grundfragen des Wirtschaftslen-
kungsrechts (1982), 3 (15 f).
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te’’* , sondern die Hauptfinanzierung der Rohstoftfzentralen den Banken oblag.

Erst am 27.2.1915, als mit der ,,Kriegsgetreide-Verkehrsanstalt” die totale Bewirtschaftung
des Brotgetreides erreicht werden sollte, iibernahm der Staat fiir ein etwaiges Defizit dieser
Anstalt eine Ausfallshaftung.’”> Entsprechend der finanziellen Beteiligung an den Rohstoff-
zentralen libernahmen die fithrenden Personlichkeiten der GroBbanken auch Funktionen in
diesen Gesellschaften. Mit Fortdauer des 1. Weltkrieges mussten immer mehr Betriebe auf
Riistungsaufgaben umstellen. Ein Teil der bedeutenden wirtschaftlichen Schwierigkeiten der
Nachkriegszeit war auf diese Entwicklung zuriickzufiihren.?’¢

3.1.2 Rechtspolitische Bestrebungen zur Erlassung kartellrechtlicher Vorschriften

Das KoalG 1870 °77 ist das erste dsterreichische Gesetz, das bei Bestehen einer liberalen Wirtschaftsord-
nung Vorschriften tiber Zusammenschliisse enthielt. Es wurde noch in einer Zeit erlassen, in der liberale
Wirtschaftspolitik betrieben werden sollte, konnte aber nur die kiirzeste Zeit seiner Existenz dieser Wirt-
schaftspolitik dienen und war lange Zeit politisch bekédmpftes Relikt der liberalen Epoche. Aber, und
dies wird aus der zu referierenden RSp deutlich werden, das KoalitionsG war auch Grundlage einer
vollkommenen Spaltung zwischen der rechtlichen Behandlung von Kartellen durch die RSp und der
wirtschaftstheoretischen und wirtschaftspolitischen Einstellung zu Kartellen in Osterreich. Dazu kommt,
und das muss immer wieder betont werden, dass das KoalitionsG zuallererst ein sozialpolitisches Gesetz

war.>’8

3.1.2.1 Die Schaffung des KoalG im Rahmen einer liberalen Wirtschafispolitik

Der AB zum KoalG °7°, der bezeichnenderweise mit: ,,Bericht des Ausschusses zur Regelung der Arbei-
terverhdltisse iberschrieben ist, legte die wirtschaftspolitische Einstellung, die dem KoalG zugrunde
liegen, offen. Er fiihrte aus:

,,Das Gesetz der freien Bewegung ist gerade beim Arbeitslohn in seiner wirtschafilichen Nothwendigkeit
am sichersten nachweisbar, und mafsregelnde Eingriffe auf diesem Gebiete, mochten sie vom Staate
oder von den Arbeitern gemacht werden, haben niemals zu dem beabsichtigten Ziele gefiihrt. Es diirfie
wohl kaum bestritten werden, daf3 die in dem Coalitionsverbote liegenden bedingten Lohnbestimmungen
auf durchwegs falschen Vorstellungen vom Verkehrsleben beruhen und als Eingriffe in das Eigentum
bezeichnet werden konnten. Denn die Arbeit ist eine Waare, die ihren Werth und ihren Preis hat; der
Preis regelt sich bekanntlich nach dem Gesetze der Nachfiage und des Angebotes. Uber den jeweiligen
Preis dieser Waare hat ihr Eigenthiimer - der Arbeiter - unbestreitbar das freie Verfiigungsrecht. Zu
diesem freien Verfligungsrechte gehort auch die Befugnis alle Mittel anzuwenden, um sein Eigenthum
bestmoglichst zu verwerthen, insoferne durch diese Mittel die Freiheit eines anderen oder der Gesell-
schaft iiberhaupt nicht beeintrdchtigt oder verletzt wird. Wo aber jeder Einzelne auf bestmoglichste
Verwerthung seiner Arbeitskraft innerhalb der gesetzlichen Schranken hinarbeiten darf, diirfie schwer-

574 Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913 — 1923 (1981), 127, FN 23.

575 Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913 — 1923 (1981), 128.

576 Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913 — 1923 (1981), 138.

77 RGBI 1870/43.

>78 Jiingst sehr ausfiihrlich zum Werden des KoalG: Ebert, Die Einflihrung der Koalitionsfreiheit in Osterreich, in
Stourzh / Grandner, Historische Wurzeln der Sozialpartnerschaft (1986) , 69.

57 46 Blg StenProt AH, V. Sess, 606.
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lich ein allgemeiner, plausibler Rechtsgrund zu finden sein, weshalb eine Vereinigung in der bezeichne-
ten Weise und zu dem erwdhnten Zwecke nicht stattfinden diirfie. Die Vereinigung, die Association, auf
die Lohnverhdlmisse angewendet, bedingt somit die Coalitionsfreiheit, und der Ruf nach Coalitionsfrei-
heit ist ein berechtigter. Die Aufhebung der durch die Gewerbeordnung und das Strafgesetz auferlegten
Beschrinkung ist demnach eine nicht linger hinauszuschiebende Nothwendigkeit.

Indem der Ausschuf3 die Principien des freien Verkehres, der wirtschaftlichen Freiheit anerkennt, erach-
tet er es als eine Pflicht der Gesetzgebung, das noch bestehende Coalitionsverbot im Interesse der Arbei-
ter und der Arbeitgeber sofort aufzuheben”

und weiter:

"eine gesunde wirtschafiliche Politik kann Eingriffe in das Gesetz der freien Bewegung niemals gestat-
ten, sie kann nur an die bessere Einsicht appellieren.”

Grenze dieser Freiheiten sei aber der Missbrauch, durch Drogen oder Macht die freie EntschlieBung des
einzelnen zu beeintrachtigen,

" denn die Freiheit des Einen darf die Freiheitsgrenze des Anderen nicht tiberschreiten, das gleiche Maf3
personlicher Freiheit muf; im Rechtstaate einem jeden Individuum gewdhrleistet werden, und es ist
Pflicht der Staatsgewalt, dafiir zu sorgen, dafs Niemand in dem Gebrauche seiner individuellen Freiheit
gehindert werde. Gleiches Recht fiir Leben - Gleichheit vor dem Gesetz - dies ist eine berechtigte Forde-
rung im Rechtsstaate."

Weiters:

"Kldrung der Begriffe zur Erzielung besserer Einsicht in die allgemein giiltigen Grundsditze einer ge-
sunden Volkswirtschaft ist Aufgabe der Gesetzgebung; krdffige Durchfiihrung der Gesetze ist Aufgabe
der Staatsverwaltung."”

Zum hier eigentlich interessierenden § 4 KoalG fiihrte der AB nur aus:

"S 4 des Gesetzentwurfes ist eine im Geiste der vorausgegangenen §§ vorgenommene Umarbeitung des
$ 479 des StrafG und wird somit vom Ausschusse ebenfalls in unverdnderter Fassung dem Hohen Hau-
se zur Annahme empfohlen.”

Die darauffolgende Diskussion im Abgeordnetenhaus >* brachte bis auf die abschlieBenden AuBerun-
gen von Justizminister Herbst *!_keine fiir das Thema interessanten Aussagen. Herbst analysierte die
Normen des KoalG juristisch und kam zum Ergebnis, dass die Koalitionsvereinbarungen zu natlirlichen
Verbindlichkeiten fiihrten, um dem einzelnen auch jederzeit die Freiheit zu geben, sich aus der Verein-
barung wieder zu 16sen. Gerechtfertigt wurde diese Konstruktion va mit sozialen Griinden im Rahmen
von Arbeiterkoalitionen. Nach der Rede Minister Herbsts wandte Abg von Mayrhofer **2 noch die
Aufimerksamkeit auf § 4 KoalG und warf ein Problem auf, das nach wie vor rechtspolitisch ungel6st
geblieben ist, ndmlich die Frage nach exakter Abgrenzung der Vereinbarungen, die vom Geltungsbe-

380 46 Blg StenProt AH, V. Sess, 248 ff.
381 46 Blg StenProt AH, V. Sess, 359.
582 46 Blg StenProt AH, V. Sess, 364.
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reich der kartellrechtlichen Normen erfasst werden sollen, von anderen Vertrigen die nur schuldrechtli-
chen oder gesellschaftsrechtlichen Inhalt haben. Er kritisierte, dass das beabsichtigte Wort ,,Verabre-
dung** zu weit sei und schlug anstelle dessen das Wort ,, Verbindungen® vor.3®* Minister Herbst negierte
in einer kurzen Antwort °%* das Problem {iberhaupt und in der Abstimmung unterlag der Antrag von

Mayrhofers.

Sieht man von einem nicht sehr ausfihrlichen miindlichen Vortrag Minister Herbsts an Kaiser Franz
Joseph ab, sind mir keine anderen offiziellen AuBerungen zu § 4 KoalG aus der Zeit seiner Erlassung
bekannt. Herbst meinte in diesem Vortrag, es werde zu keinen oder nur wenigen Koalitionen von Ge-
werbetreibenden kommen, weil die Gewerbefreiheit diese verhindern wiirde. Weiters vertrat er die Mei-
nung, die RSp wiirde § 4 KoalG nur zuriickhaltend anwenden, ,,weil kaufindnnische und auf Gemein-
samkeit beruhende Unternehmungen nicht leicht in Frage gestellt werden diirfen.*>% Insgesamt meinte
Herbst, der § 4 KoalG 1870 sei eine unwesentliche Bestimmung, auf die man, wenn es das Parlament
wiinsche, verzichten konne. Die kommenden Entwicklungen bestitigten, wie idF gezeigt werden wird,
diese Erwartungen nicht.

Es war im Zeitpunkt der Schaffung des KoalG 1870 klar, dass die damals herrschenden wirtschaftspoli-
tischen Anschauungen den Inhalt dieses Gesetzes bestimmten.’®® Erst diese Tatsache macht den § 4
KoalG zu einer wettbewerbsrechtlichen Norm im heutigen Sinn.

7B fasste Kleinwéchter die , dlteren Koalitionsverbote*, dh jene vor dem KoalG und vor der Gewerbe-
freiheit ergangenen vergleichbaren Normen, als notwendige Konsequenz der damaligen Gewerbeverfas-
sung auf. Er meinte, dass dann, wenn bei der Verleihung von Gewerbekonzessionen auf den Ortsbedarf
Riicksicht genommen wurde, der Staat von der Anschauung ausgehen diirfe,

,,dafs die beschrinkte Anzahl der Gewerbekonzessionen den Unternehmern eine geniigend gesicherte
Stellung gewdhre, daf3 man daher den Gewerbetreibenden nicht gestatten konne, sich zusammenzutun
und ihre Stellung durch eigenmdichtiges Handeln noch mehr zu kriftigen. Derselbe Grundsatz durfie
damals gegeniiber Handwerksgesellen angewendet werden, weil die Zahl derselben infolge der Be-
schrinkung der Lehrlingszahl gleichfalls eine beschrinkte war. Dagegen waren die Koalitionsverbote
gegeniiber den eigentlichen Fabrikarbeitern eine Ungerechtigkeit."®’

Kleinwiéchter fiihrte danach aus, dass daher die Koalitionsverbote mit der Einfiihrung der Gewerbefrei-
heit ihre Berechtigung verloren hétten. Er kritisierte aber den Inhalt des KoalitionsG, der zwar das Koali-
tionsverbot authob, der Koalitionsvereinbarung aber die rechtliche Durchsetzbarkeit vorenthielt. Diese
nach Kleinwéchters Meinung inkonsequente Regelung bestérkte auch seine Haltung, die vollstindige
Zuldssigkeit der Kartellvereinbarung zu fordern.

383 Somit ist dokumentiert, dass die noch immer ungeldste Frage des ,.gemeinsamen Interesses* bereits 1870 bei
Erlassung des KoalG bewusst war!
584 46 Blg StenProt AH, V. Sess, 365.
385 Osterreichisches Staatsarchiv, Allgemeines Verwaltungsarchiv, k.k. Justizministerium, Nr 15143, 11.12.1869,
Faszikulatur IKI 38; Schulte, Das Gsterreichische Kartellrecht vor 1938, 42.
386 7B Kleinwichter, Die Kartelle (1883) , 170.
387 Kleinwichter, Die Kartelle (1883), 171.
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3.1.2.2 Die weitere rechtspolitische Diskussion iiber die ,,Kartellfrage*

Das KoalG konnte die Probleme mit Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrénkungen selbst im
Zeitpunkt seiner Erlassung nicht 16sen. Im Parlament wurden verschiedene Antrége und Interpellationen
eingebracht, um punktuelle Probleme durch gesetzliche MaBnahmen zu beherrschen.’®® Die Bestrebun-
gen gingen bald dahin, Regeln zur Beaufsichtigung der Kartelle, sowie die gesetzliche Bekdmpfung von
sog Spekulationsringen zu erlassen. Aus der Formulierung dieser Antréige geht die damals gebrauchliche
Unterscheidung zwischen auf Spekulation gerichteten Ringen (Handlerabsprachen) und eher positiv
bewerteten Kartellen der Erzeuger hervor.>® Besonders die Existenz des Zucker- und Petroleumkartells
gab Anlass zu vielen Antragstellungen. Diese parlamentarischen Aktivititen fiihrten zur RV fiir ein ,,Ge-
setz tiber Kartelle in Beziehung auf Verbrauchsgegenstinde, die einer mit der industriellen Produktion
in enger Verbindung stehenden individuellen Abgabe unterliegen>*°

Diese Vorlage verstand sich als Spezialvorschrift zum KoalG (§ 3 Entw) und wollte fiir Unternehmer,
die ,,durch solidarisches Vorgehen, insbesondere durch einverstindliche Beschrinkung oder Beseiti-
gung des freien Wettbewerbes auf die Produktion-, Preis- oder Absatzverhdltnisse solcher Verbrauchs-
gegenstinde bestimmend einzuwirken, die, wie Zucker, Branntwein, Bier, Mineralol, Salz, einer mit der
industriellen Produktion in enger Verbindung stehenden indirekten Abgabe unterliegen, ** eine staatliche
AufSicht iiber ihr wirtschaftliches Verhalten einfiihren.

Die Beschrankung der Regelung auf einige Bereiche der Wirtschaft wurde mit der Neuartigkeit der Ma-
terie begriindet.>! AuBerdem sollten jene Industriezweige hervorgehoben werden, ,,wo die Cartellie-
rung vom Standpunkte des Abgabenwesens und der socialen Massenwirkungen von besonderer Bedeu-
tung ist... Hier zeigte es sich mit voller Deutlichkeit, daf3 die Kartelle die Verwirklichung der steuerpoliti-
schen Zwecke, die fiir die Hohe des Steuersatzes bestimmter indirecter Abgaben mafsgebend sind, ernst-
lich gefihrden konnen, ja auf diesen Gebieten wichtige Interessen des Staatsschatzes und breiter con-
sumirender Schichten der Bevélkerung bereits empfindlich beeintréichtigt haben * >

Die Regierung hielt es fiir ihre ,ernste Pflicht‘, zu einem Zeitpunkt, zu dem die indirekten Steuermn er-
hoht werden sollten, ,, dafiir zu sorgen, dafs nicht tiber die nothwendige Last der Steuergelder hinaus die
Leistungsfihigkeit der Bevolkerung durch private Vereinbarungen in Anspruch genommen werde, die

thatsdichlich die Belegung der Consumtion mit Zwangsleistungen nach Art der indirecten Steuern zum
Inhalte haben. %}

Mit anderen Worten, ein Zweck dieser RV war es, Steuereinbu3en zu verhindern. Monopolistische Un-
ternehmer sollten nicht die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Verbraucher zu Lasten des Fiskus
schmélern.

Trotz dieser aus heutiger Sicht eigenartigen Beschrankung der Mallnahmen zur Wirtschaftsaufsicht auf
Industriebetriebe, die Produkte, die einer bestimmten Verbrauchsteuer unterlagen, zu beschrénken, ent-

388 Verzeichnis der praktischen Anregungen zum Kartellwesen: 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, Blg I, 43.
389 Es war dies auch der erste Versuch zu einer Unterteilung in volkswirtschaftlich erwiinschte und unerwiinschte
Kartellarten.
390 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898.
591 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 10: Auf3er der amerikanischen Gestzgebung gébe es keinen Vergleich.
592 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 11.
593154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898,11.
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sprechen die wesentlichen Inhalte dieses KartG-Entwurfes den heutigen Vorstellungen iiber ein KartG.
Man bemiihte sich, Kriterien fiir ,.gute und schlechte” Kartelle zu finden. Am Beginn solcher Uberle-
gungen stand die Ablehnung von sog ,,Ringen. Darunter wurden Kartelle von Héndlem, gleichsam
Nachfolger des in vergangenen Jahrhunderten immer wieder verbotenen ,.Fiirkaufes®, verstanden. Die
Grenze zwischen positiv und negativ bewerteten Kartellen wurde danach durch den ,.Endzweck’ der
Kartellvereinbarung bestimmt. Die Ausniitzung von Marktmacht zu Lasten der gesamten Volkswirt-
schaft und des einzelnen Verbrauchers sollte verhindert werden. Es sei eine Priifung der Kartelle nach
threm ,,wirtschafilichen Endzweck’ notwendig. Nach diesem Endzweck kdnne man sie einteilen:

1. In solche, die die aus dem freien Wettbewerbe entstehenden unwirtschafilichen Verhdltnisse (als
Uberproduction, Schleuderconcurrenz, zu weitgehende Unterbietungen bei der Ubernahme von Aufiri-
gen, tibermdflige Kosten der Reclame und dgl) und deren Folgeiibel (Capitalsverluste der Unterneh-
mungen, Absatzstockungen, Herabdriickung von Arbeitslohnen, Arbeitsentlassungen usw) auf wirt-
schafiliche, das ist der jeweiligen wirtschafilichen Sachlage entsprechende Verhdltnisse - dies gilt be-
sonders von den Preisen - zuriickzufiihven streben, und

2. in solche, die eine factische Monopolstellung zu dem Zwecke anstreben, um der wirtschaftlichen Sach-
lage nicht entsprechende iibermdfige Gewinne, iibermdfige Preise zu erzielen oder um die Giitererzeu-
gung in unwirtschafilicher Weise einzuschriinken."**

AuBler auf steuerpolitische Griinde, auf die im Entwurf immer wieder als Gesetzeszweck hingewiesen
wurde, wurde argumentiert, dass auch allgemeine wirtschaftspolitische Griinde fiir das Eingreifen des
Staates in Kartellangelegenheiten sprichen. Die RV stellte fest, dass die Kartelle das Streben nach Be-
schriankung oder Beseitigung des freien Wettbewerbes, dieses nach der herrschenden wissenschaftlichen
Anschauung wesentlichen Grundsatzes der damaligen Wirtschaftsordnung, als gemeinsames Merkmal
kennzeichneten.’”> Bei einer ungehinderten Kartellentwicklung lasse sich ferner eine gewisse Besorgnis
fir die Nutzbarmachung der technischen Produktionsfortschritte im Interesse der Allgemeinheit nicht
abweisen.’”® An einer Reihe der volkswirtschaftlich nachteiligen Folgen der Kartelle hafte die gemein-
same Nebenwirkung der Verminderung des Reizes und der Gelegenheit zur Verwendung von Kapital in
industriellen und sonstigen Unternehmungen.>®” Zuletzt wurde als Grund fiir Normen auf dem Gebiet
des Kartellrechts noch angefiihrt, dass die ,,Freiheit der Arbeitsgelegenheit der Arbeiter noch mehr
beschrénkt wiirde, wenn sie sich einer kartellierten Branche gegeniiber sehen wiirden. Die Arbeiter wiir-
den in eine groflere Abhéngigkeit von den Unternehmem gelangen, wodurch die Klassengegensétze
noch bedenklich verschiirft werden kénnten.>*® Aus allen diesen Griinden sei eine staatliche Intervention
auf diesem Gebiet gerechtfertigt.

In der Diskussion tliber die Moglichkeiten, Missbrauche von Kartellen mit staatlichen Mafinahmen zu
verhindern, wurde ausgefiihrt, dass das KoalG, ,,wie allgemein bekannt sei, keine wirksame Handhabe
zur Belkimpfung gemeinschdédlicher Ausschreitungen der Unternehmerverbdiinde*, bote.>® Sowohl die
strafrechtlichen als auch die zivilrechtlichen Mdglichkeiten dieses Gesetzes seien nicht ausreichend,

394 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 13.
%95 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 18.
59 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 19.
397154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 19.
598 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 20.
399 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 22.
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obwohl durch die damals neue ZPO %*° die Praxis, durch Vereinbarung von Schiedsgerichten an sich
nicht durchsetzbare Anspriiche aus dem Kartellvertrag doch durchzusetzen, unterbunden wurde.®*! Da-
her schlug die RV erstmals vor, auch verwaltungsrechtliche Mittel zur Bekédmpfung von Kartellmil3-
briauchen einzusetzen. Damit wurde zum ersten Mal diskutiert, wie die ,,Gemeinschddlichkeit* von
Kartellen festgestellt und mit verwaltungsrechtlichen Mitteln verhindert werden kann. Die Erl zur RV
stellten fest, dass die Wahrmehmung und Unterbindung gemeinschidlichen Verhaltens von Kartellen
zweifellos Teil der Wirtschaftspolitik sei und daher zu jenen Aufgaben zu rechnen sei, die im modernen
Staate der Verwaltung im eigentlichen Sinne zufallen.®> Ausdriicklich berief sich die RV dazu auf
Mengzel und dessen Ausfiihrungen vor dem Verein fiir Socialpolitik im Jahre 1894, der dort verwal-
tungsrechtliche MaBnahmen zur Kontrolle der Kartelle gefordert hatte.5%*

Aus allen diesen Erwdgungen erarbeitete die damalige Regierung einen Entwurf, der "Elemente des
Anzeige- und Verbotssystems zu einem System verwaltungsrechtlicher Regelung vereinigt, dieses aber
zugleich mit Bestimmungen strafrechtlichen und civilrechtlichen Inhalts combiniert. Diese Combinati-
on ist das im Entwurfe verkérperte System der Anzeigepflicht, des staatlichen Aufsichts- und Verbots-
rechtes, mit den Sanctionen civilrechtlicher Ungiltigkeit und strafrechtlicher Verantwortung. “**

Bis auf die eigenartige Beschrinkung des sachlichen Geltungsbereiches auf Vereinbarungen in Bezug
auf bestimmte Verbrauchsgegenstinde, die einer individuellen Abgabe unterliegen, war der Entwurf ein
erster und brauchbarer Versuch ein Kartellgericht in Osterreich einzufithren und Kartelle staatlich zu
beaufsichtigen. Er wurde vor den Bestrebungen im deutschen Reich unternommen, das Kartellproblem
durch Gesetz zu 16sen.®

Diese RV wurde in der zeitgendssischen Literatur begriiBt.°®® Auch der Industrierat °7 befasste sich mit
der Materie. Er setzte in seiner II. Plenarversammlung am 13.11.1899 ein Kartellkomitee ein und ging in
seinen Beratungen {iber den Inhalt der RV hinaus. Die Arbeiten des Industrierates gingen sofort in Rich-
tung volliger Ablosung des KoalG durch ein zeitgeméles KartG. In beeindruckender Weise wurde das
Kartellproblem ausfiihrlich behandelt und diskutiert. Auch in diesem Gremium standen Uberlegungen
liber die positiven und negativen Seiten von Kartellen im Mittelpunkt der Beratungen.®®® Man ging da-

600 RGBI 1895/113.

601 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 24.

602 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 25.

603 Abschnitt 3.1.4.2.

604 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 29.

605 Vgl auch Landesberger, Der 6sterreichische Cartellgesetzentwurf, GriinhutsZ 1897, 575. Er betonte einleitend,

dass Osterreich unter allen européischen Staaten als erster die gesetzliche Regelung des Kartellwesens in Angriff

genommen hitte. Kartellenquete 1902-1905 des Reichsamts des Inneren; Pohl, Einleitung, in Pohl (Hrsg) Kartelle

und Kartellgesetzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 14.

606 Landesberger, Der osterreichische Cartellgesetzentwurf, GriinhutsZ 1897, 575; Ofner, Der Cartellgesetzent-

wurf, ZBI 1897, 634. Die Staatsaufsicht miisse Grundlagen fiir eine zielbewusste Kartellpolitik sein (Landesberger,

600). Ofner war der Ansicht, dass die Kartellaufsicht nicht von einem Minister durchgefiihrt werden sollte, sondem

von einem eigenen Amt nach Muster des Patentamtes. Ahnlich wie beim Patentamt, sollte dort eine ,,Verwaltungs-

abteilung “ und eine ,,Erkennmisabteilung “ eingerichtet werden. Bei der ,,Erkennmisabteilung™ sollte jeder Be-

troffene die Moglichkeit haben, die Gefahren eines Kartelles nachweisen zu kénnen und dann das Verbot eines

Kartelles erwirken kénnen (639). Die Beschrankung der RV auf bestimmte Produkte wurde jedoch kritisiert, Lan-

desberger, Der 6sterreichische Cartellgesetzentwurf, GriinhutsZ 1897, 607.

607" Aufgaben und Konstruktion des Industrierates: Mayerhofer, Handbuch fiir den politischen Verwaltungsdients®

VI(1900), 783.

608 7B einleitende Bemerkungen zur Beurteilung der in der Kartellfrage in Betracht kommenden Gesichtspunkte,
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von aus, dass bestimmte Kartellvereinbarungen aus Griinden des dffentlichen Wohls ausdriicklich ver-
boten werden sollten, die anderen Kartelle unter Aufsicht einer Behorde gestellt werden sollten, da es
gewiss sei, dass ,,Ausschreitungen der Kartelle vorkommen kénnen, durch welche die Konsumenten und
die die Kartellprodukte weiterverarbeitenden Industriellen schwer geschidigt werden.*®

Zwei Referenten — Reich und Urban - wurden beaufiragt, dem Kartellkomitee des Industrierates Berich-
te tiber die Frage der Regelung des Kartellwesens vorzulegen. Reich tat dies samt einem ausgearbeiteten,
vorbildlichen Gesetzentwurf (Referentenentwurf genannt), Urban, ohne einen solchen eigenen Entwurf,
610 Reich definierte das Kartell als ,,Vereinigung von Unternehmern, die den Zweck verfolgen, die freie
Konkurrenz zu beseitigen und den Markt durch bindende gegenseitige Festsetzungen zu regulieren®"!
Er ging an seine Aufgabe mit der Einstellung heran, die ,zahlreichen Vorteile der Kartelle ,,nach Mog-

lichkeit unangetastet zu lassen, gegeniiber allen Ausartungen jedoch Repression zu iiben.*$'?

Schon aus diesem Programm ersieht man, dass im Industrierat - was nicht verwundert - eine positivere
Einstellung gegentiber Kartellen vorherrschte, als in der RV von 1898. Entgegen dem Plan der RV sollte
nach Reich die Kartellaufsicht nicht vom Finanzministerium, sondern vom Handelsministerium iiber-
nommen werden. Dem Handelsministerium sollte eine Reihe von Befugnissen zukommen, die Kartelle
und monopoldhnliche Unternehmungen zum Nachgeben veranlassen oder auf deren monopolistische
Preisgestaltung miBigend einwirken sollten.'® Diese Befugnisse, die durch Verordnungen wahrge-
nommen werden sollten, erstreckten sich auf das Gebiet der Zollpolitik, der Tarifpolitik, der Unterstiit-
zung von Konkurrenzunternehmungen, besonders solchen, die von Konsumenten, gemeint waren damit
vor allem die gewerblichen Nachfrager von Vorprodukten, selbst betrieben werden 4. Weiters die Un-
terstiitzung der Organisation der meist unternehmerischen Nachfrager, insbesondere Einkaufsgenossen-
schaften etc. Die Festlegung von ,,Gewinnmaxima oder Preistaxierungen‘ fir kartellierte oder monopo-
lisierte Produkte lehnte Reich ab, da sie sich in der Praxis noch nie bewahrt hétten.®'

Insgesamt legte Reich einen hervorragenden, in den meisten Punkten noch immer aktuellen Entwurf vor,
der fiir alle Kartelle gelten sollte und auch eine Monopolaufsicht vorsah (§ 1 Abs 2 Entwurf Reich).
Reich beachtete auch bereits die Beeinflussung des Wettbewerbs durch Patent, Marken und Musterrech-
te (§ 1 Abs 4 und 5 Entwurf Reich). Die Kartelle sollten einer Anzeigepflicht unterliegen. Die Staatsauf-
sicht sollte von einem Kartellrat beim Handelsminister wahrgenommen werden. Der von Kartellen di-
rekt wirtschaftlich betrédchtlich Betroffene sollte die Moglichkeit erhalten, Beschwerden an den Kartellrat
zu erheben (§ 8 Entwurf Reich). Auch ohne Beschwerde sollte sich der Kartellrat bei Bedarf mit einzel-
nen Kartellen auseinandersetzen diirfen und Enqueten {iber den Bestand, die Zusammensetzung und
Wirkungsweise von Kartellen veranstalten.

dem Kartellkomitee des Industrierates vom k.k. Handelsministerium in der 2. Sitzung vom 26.6.1900 vorgelegt,
Die Kartellfrage in Osterreich (oJ).
699 Einleitende Bemerkungen zur Beurteilung der in der Kartellfrage in Betracht kommenden Gesichtspunkte, dem
Kartellkomitee des Industrierates vom k.k. Handelsministerium in der 2. Sitzung vom 26.6.1900 vorgelegt, Die
Kartellfrage in Osterreich (o]).
610 Die Kartellfrage in Osterreich (0J).
611 Bericht Reich, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 21.
612 Bericht Reich, Die Kartellfrage in Osterreich (0J), 22.
613 Bericht Reich, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 25.
614 Offenbar eine Vorwegnahme der Idee der ,,countervailing powers*.
615 Bericht Reich, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 26.
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Starker als Reich scheint Urban in seinem Bericht von einer grundsitzlich positiven Beurteilung der
Kartelle auszugehen. Unter Eindruck einer Phase der Uberproduktion in der Industrie und dem fakti-
schen Erstarken der Kartellbewegung sieht Urban in der Kartellierung nicht die Gefahr einer Dezimie-
rung, sondern die Chance der Erhaltung der kleinen und mittleren Untemehmen. Das sei auch ein Protest
gegen jene sozialdemokratische Doktrin, welche als das Endziel der 6konomischen Entwicklung den
Ersatz des privaten Unternehmerbetriebes durch eine 6ffentlich-rechtliche Gemeinwirtschaft hinstellt.*'¢

Nach seiner Meinung zerfallt ,, das wirtschafiliche Problem, dessen Losung versucht wird, in zwei Teile,
in dem einerseits eine Gesetzgebung tiber die Kartelle in Angriff genommen werden mufs, um diesen
Organisationen eine rechtliche Grundlage zu geben, andererseits miissen aber gesetzliche und administ-
rative Mafsnahmen gegen alle faktischen Monopole gefordert werden, ohne Riicksicht auf die ihnen
zugrunde liegenden Unternehmungsformen.“©"’

Er schloss sich den Bedenken gegen die RV eines KartG an und fiihrte aus:

., Es wurde zundchst beanstandet, daf3 die Bekimpfung der Kartelle nur dort eintritt, wo fiir den Fiskus
ein unmittelbares finanzpolitisches Interesse besteht, wegen der ,,unangenehmen Konkurrenz , welche
die Industrie dem Staate bei der Belastung der Konsumenten bereitet (Wittelshofer *'®). Auch miisse ein
Kartellgesetz, welches nur fiir die eine Reichshdlfie gilt, zur Entwicklung der ungarischen Konkurrenz
beitragen, insolange als in Ungarn nicht ein dhnliches Gesetz in Wirksamkeit tritt. Auch die tibergrofie
Machtfiille, welche der Entwurfin die Hand einer Verwaltungsbehorde legte, begegnete heftiger Oppo-
sition, so insbesondere das der Behorde eingerdumte Recht, in die Tidtigkeit der Kartelle direkt einzu-
greifen und deren Bestand zu untersagen.*®"®

Daher meinte Urban, es sei unwahrscheinlich, dass dieser Entwurf einer parlamentarischen Behandlung
unterzogen werden wiirde. Er behielt damit Recht. Urban vertrat die Meinung, eine kiinftige Regelung
der rechtlichen Stellung der Kartelle kénne nur unter Einbeziehung der wirtschaftspolitischen Behand-
lung aller privaten Monopole erfolgen.®2°

Der Gedanke, man solle die Kartelle nicht isoliert betrachten, sondem eigentlich eine zusammenhéngen-
de Politik gegen jeglichen Monopolmissbrauch betreiben, war in der damaligen volkswirtschaftlichen
Lehre verbreitet.®?! Urban begriindete seine Ansicht damit, dass sowohl bei den ,.gemeinschddlichen™
Kartellen %22, als auch bei anderen Monopolen immer zu iiberpriifen sei, ob ein {ibernormaler, durch die
objektive wirtschaftliche Sachlage nicht gerechtfertigter Preis gefordert werde.5* Bei Beantwortung
dieser Frage miisste man imstande sein, ,,beurteilen zu kénnen, ob ein Unternelmergewinn an sich an-
gemessen oder unbescheiden ist, in welchem Verhdltnisse das augenblickliche Preisniveau zur mittleren

616 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 41.

617 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (o]), 42.

618 Archiv fiir soziale Gesetzgebung und Statistik 1899, 140.

619 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 49.

620 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 50.

621 7B Philippovich, Monopole und Monopolpolitik, Vortrag vor der Gesellschaft 6sterreichischer Volkswirte
1914 (Jahrbuch 1914); Philippovich, GrundriB der politischen Okonomie®, 11 (1910), 194, 200.

622 Der Gedanke, man solle die Kartelle nicht isoliert betrachten, sondern eigentlich eine zusammenhéngende Poli-
tik gegen jeglichen Monopolmissbrauch betreiben, war in der damaligen volkswirtschaftlichen Lehre verbreitet.
154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898, 13.

623 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 50.
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Hoéhe der Erzeugungskosten steht, in welchem Grade die Weltmarktpreise, die gegenwiirtigen und die
bevorstehenden Konjunkturen die Preise zu beeinflussen vermégen “.

Da die rechtliche und besonders die privatrechtliche Uberpriifung dieser Fakten praktisch unmédglich sei,
werde man nach Urban daran denken miissen, ,.den Ubelstinden des Kartellwesens, doch nicht nur
diesen sondern monopolistischen MifSbriuchen tiberhaupt, durch wirtschafispolitische Mafsnahmen

entgegenzutreten.***

Er fuhrte weiter aus:

LLassen sich aber als Palliativmittel gegen gemeinschddliche Kartelle geeignete Mafinahmen auf wirt-
schaftspolitischem Gebiete in Anwendung bringen, so erscheint es vom gesamtwirtschafilichen Stand-
punkte aus umso mehr geboten im Interesse der zahlreichen wirtschafilich erspriefSlichen Seiten der
Titigkeit der Kartelle deren Entwicklung durch ihve Anerkennung als rechtliche Organisationen zu for-
dern und sie dementsprechend in eine rechtliche Form zu kleiden."

Neben solchen wirtschaftspolitischen Maflnahmen gegen ,.gemeinschddliche™ Kartelle und Monopole
sei aber auch die Schaffung von Rechtsinstrumenten zum Schutz des Finzelnen gegen Kartelleingriffe
denkbar und gerechtfertigt.®*>Weiters fiihrte Urban aus, dass alle Kartelle der Registrierungspflicht un-
terliegen sollten. Zur Durchfiihrung des Registrierungsverfahrens regte Urban die Einrichtung eines Ge-
richts und eines Kartellamts nach dem Muster des Patentamtes und des Patentgerichtshofes an.®2®

Auch Urban sah ein Konzept zur Bekdmpfung ,.gemeinschddlicher Kartelle und Monopole* im Aufbau
von Gegenverbinden durch den Staat oder durch staatlich geschiitzte Institutionen.%*’

Urban fasste seinen Bericht mit folgenden Antrdgen zusammen:

., 1. Die Kartelle werden als rechtliche Organisationen anerkannt und sollen demgemdf; in eine ge-
setzliche Form gebracht werden.

2. Jedes Kartell soll verpflichtet sein, seinen Bestand, beziehungsweise seine Griindung bei einem
Kartellamte anzumelden, das im allgemeinen als Gerichtsbehorde gedacht ist, der auch die Regist-
rierung der Kartelle obliegt.

3. Dieses Kartellgericht hditte auch als Gerichtsinstanz zur Austragung aller aus dem Bestande und
der Tidtigkeit der Kartelle entstandenen privatrechtlichen Streitigkeiten zu fungieren.

4. Zur Bekimpfung der durch die Beseitigung und Beschrinkungen der freien Konkurrvenz auf un-
gebiihrliche Preiskonkurrenz gerichteten monopolistischen Tendenzen sollen in der Zollgesetzge-
bung, auf dem Gebiet des Tarifwesens sowie durch Forderung kartellgegnerischer Vereinigungen
entsprechende Mafinahmen getroffen werden.

624 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 51.

625 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 51.

626 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (o]), 52.

627 Als Beispiel fiihrt er Russland an, das 1892/93 iiber eine Bank eine gewisse Menge Zucker importierte und an

die inldndischen Handler weiterverduflerte, um zwar die Preispolitik der russischen Zuckerindustrie zu beeinflus-

sen, den Bestand dieser Industrie aber nicht zu gefihrden, Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 55.
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5. Zum Zwecke der Beratung und Entscheidung tiber die einschldgigen Mafinahmen der Verwal-
tung soll ein Monopol- und Kartellrat eingesetzt werden, welcher als Konsultationsorgan des Han-
delsministeriums gedacht ist. 4%

Die Berichte von Reich und Urban wurden im Industrierat diskutiert, im Komitee jedoch nicht zum Ab-
schluss gebracht. Die Verhandlungen wurden vertagt und beschlossen, die beiden Referenten einzula-
den, unter Mitwirkung des Biiros des Industrierates und anhand der Ergebnisse der bisherigen Verhand-
lungen einen gemeinsamen Bericht zu erstatten und Grundziige festzustellen, nach denen ein zukiinfti-
ges Kartellgericht aufzubauen wire. Ein solcher Bericht wurde jedoch nicht erstattet und das Kartellko-
mitee trat in den néchsten Jahren auch nicht mehr zusammen.

Neun Jahre lang blieben die Verhandlungen des Industrierates zur Kartellfrage unterbrochen, bis 1910
das Handelsministerium den Industrierat wieder einlud, sich mit der Frage der Kartelle zu beschéftigen.
Grund fiir die lange Pause in den Beratungen zu einem Kartellgesetz war wohl die wirtschaftspolitische
Position der Regierung, keine eigene Industriepolitik betreiben zu wollen. Weiters sicherlich das Interes-
se der Industrie selbst, die Kartellierung der Wirtschaft voranzutreiben. Grund fiir die Wiederaufnahme
der Arbeiten an einem KartG war dann ua eine allgemeine Teuerung.®*

Wieder wurde Reich und diesmal Kuffler anstelle von Urban ersucht, geeignete Antréige fiir eine Dis-
kussion zu erstellen. Inzwischen hatte die Regierung den Entschluss gefasst, eine umfassende Enquete
iiber das Osterreichische Kartellwesen einzuberufen. Den zur Vorbereitung auszuarbeitenden Fragebo-
gen sollte der Industrierat erstellen. Die Beratungen des Industrierates beschrénkten sich dann auf die
Ausarbeitung dieses Fragebogens. Er wurde in der 23. Plenarversammlung des Industrierates am
4.12.1911 genehmigt.*°

Vom Handelsministerium wurde als Grund fiir die Wiederaufnhahme der Beratungen im Industrierat
angefiihrt, dass ,mittlerweile aber aus Kreisen, die der Industrie nicht angehéren, der Ruf nach einer
Kartellgesetzgebung sagen wir vielleicht richtiger, nach einer Antikartellgesetzgebung lauter und lauter
geworden™ sei%! Auch unter den Mitgliedern des Industrierates war die Einstellung fiir die Kartelle
nicht einmiitig. Obwohl wahrscheinlich in der Minderheit, gaben doch einige Mitglieder des Industriera-
tes deutliche AuBerungen gegen Kartellbildungen ab.5*2

Der Industrierat begriiite die Veranstaltung der Enquete und richtete an das Handelsministerium die
Aufforderung

- - -Hicht nur kartellmdfige Produkte, sondern auch kartellmdfsige Vereinbarungen beziiglich land- und

628 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 56.

629 Bericht des Referenten Kuffler betreffend die Regelung des Kartellwesens samt Entwurf eines Fragebogens
fiir die Kartellenquete, 19, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ).

630 Bericht Urban, Die Kartellfrage in Osterreich (oJ), 56.

631 Sektionschef Dr Brosche in der 5. Sitzung der Il Abteilung des Industrierates, 15.2.1910, Die Kartellfrage in
Osterreich (0]).

632 7B vom Mitglied des Industrierates Singer: ,, ...auch in den Kreisen der Industrie sind Stimmen gegen die Kar-
telle laut geworden “und: ,, In der Zeit der Freiheit des Individuums und des Schutzes der Schwachen ist eine neue
Leibeigenschaft eingetreten. Wir haben eine neue Horigkeit: Das Kartell. Nicht allein, daf3 man die Preise be-
stimmt, man bestimmt auch schon, wer eine Ware bekommen soll und wer nicht, man maft sich an, das Entstehen
von Unternehmungen zu unterbinden, zu erlauben oder nicht zu erlauben.”
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forstwirtschaftlicher Produkte, des Warenhandels und Warentransportes, des Versicherungswesens und
kartellmdfige Vereinbarungen tiber Leistungen der fireien BerufSarten in den Rahmen dieser Enquete
einzubeziehen, und zwar sowohl

a) Vereinbarungen zum Zwecke der Herabsetzung der Erzeugungskosten,

b) Vereinbarungen zum Zwecke der Regelung der Produktions- und Verkaufsmengen,
¢) Vereinbarungen zur Festsetzung der Zahlungs- und sonstigen Verkaufsbedingungen,
d) Preisvereinbarungen,

e) Betriebs- und Verkaufsgemeinschafien >

Weiters empfahl der Industrierat dem Handelsminister aufiragsgemil einen Fragebogen. Der Aufirag
zur Ausarbeitung des Fragebogens fiir die Enquete des Handelsministeriums war wohl ein Riickschritt
fiir die Vorhaben und Forderungen des Industrierats. Es existierten ja bereits die 1901 vorgetragenen
Referate von Reich und Urban. Reich hatte seinem Vortrag sogar einen Entwurf fiir ein Kartellgesetz
angeschlossen. Der Fragebogenentwurf von 1911 hingegen war weitgehend unbestimmt und ohne eige-
ne MeinungséuBerung des Industrierates. Wahrscheinlich hatte sich auch die Einstellung der Mitglieder
des Industrierates zu Kartellen inzwischen gedndert und diesen Meinungsumschwung verursacht.

Der offenbar immer zuriickhaltender werdenden Meinung des Industrierates zu einem Kartellgesetz
standen vermehrte Initiativen des Parlaments gegeniiber. Mit Beschluss des Hohen Hauses vom
17.10.1911 wurden dem Teuerungsausschuss die Antrdge zur Abwehr des Preiswuchers der Kartelle
zugewiesen.®** Eine ganze Anzahl von Antriigen va linker Abgeordneter wurde eingebracht und disku-
tiert.%>> Folgende Gruppe von verteuerten Waren wurden dabei als volkswirtschaftlich besonders rele-
vanten genannt: Zucker, Spiritus, Kohle und Petroleum. Dem Antrag wurde auch eine Liste der damals
dem Parlament bekannten Kartelle angeschlossen.

Auch der volkswirtschaftliche Ausschuss des Parlamentes beschéftigte sich mit der Kartellfrage und
bestellte in der Sitzung vom 28.7.1911 ein Subkomitee zur genaueren Behandlung der einschligigen
Fragen.®*® Dieses Subkomitee hielt 13 Sitzungen ab. Es wurde ein umfassender Orientierungsbericht
ausgearbeitet und vom Referenten Krek ein Gesetzentwurf vorgelegt.

Der Orientierungsbericht an das Subkomitee des volkswirtschaftlichen Ausschusses ist fiir diese Unter-
suchung deswegen von groflem Interesse, weil darin ein weiterer Fortschritt im Erkennen der Wirkun-
gen und Auswirkungen von Kartellen und zu den Aufgaben von gesetzlichen Regelungen zu Kartellen
deutlich wird. Der Bericht stellt die wirtschaftliche Betrachtungsweise bei der Beurteilung von Kartellen
in den Vordergrund. Die Rechtsform der Vereinbarung sei nebenséchlich, es gehe vor allem darum, die
schidlichen Auswirkungen eines monopolistischen Wirtschaftsgebildes, sei es nun ein Kartell oder ein
einzelnes Unternehmen durch gesetzliche Mafinahmen zu verhindern.

633 Beschliisse des Industrierates betreffend die Veranstaltung einer Kartellenquete und den Fragebogen fiir diese
Enquete.

634 873 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911.

635975 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911.

636 1665 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1912.
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Es ging bei dieser Initiative des volkswirtschaftlichen Ausschusses nicht darum, ein absolutes Verbot
von Kartellen einzufiihren, sondern um die Verhinderung von Missbrauchen. Der Orientierungsbericht
ging davon aus, dass nicht zwischen guten und schlechten Kartellen unterschieden werden solle. In einer
Einzeluntersuchung wurde festgestellt, dass die Existenz von Kartellen die Produktionsbedingungen in
der untersuchten Sparte verbesserten. Damit sei aber eine immer grof3ere Abhéngigkeit von Banken, die
meist die Kartelle anfiihrten, als Reprisentanten des konzentrierten Kapitals, verbunden. Den verbesser-
ten Finanzierungsbedingungen stiinde jedoch negativ die Preispolitik der Kartelle gegentiber. Vor dem
Abschluss einer Kartellvereinbarung und im Kampf der Kartelle gegen Outsider wiirden die Preise zwar
fallen, ,,nach dem Kartell sich aber bedeutend heben und so die Kartelle nach ihvem Siege von den Kon-
sumenten eine unangemessene Bestreitung ihrer Kriegskosten einheimsen %’

Der Orientierungsbericht stellte weiter fest, dass sich die Existenz von Erzeugerkartellen in der Regel
auch auf den Handel negativ auswirke. Der Handel drohe allmahlich zum Angestellten, zum Beamten
der Kartelle zu werden. ®*® Auch den Arbeitern sei gegen die Ubermacht des konzentrierten Kapitals
wirksamer Schutz zu gewihren.** Die Konsumenten miissten ebenfalls gegen Kartelle geschiitzt wer-
den, wenngleich Kartelle auf die Qualitit der Waren positiv Einfluss nihmen.54°

Aus dieser Analyse der Auswirkungen von Kartellen folgerte der Orientierungsbericht, der Staat hétte
das Recht und die Pflicht, die gemeinschidlichen Auswirkungen von wirtschaftlichen Monopolen hint-
anzuhalten.®!

Es folgte eine kurze Zusammenfassung des Standes der Wissenschaft und der Meinungen der politi-
schen Entscheidungstriger der Monarchie zum Problem Kartell und eine rechtsvergleichenden Betrach-
tung. Danach fasste der Referent Krek seine Ideen zusammen und schloss einen vollstéindig ausgearbei-
teten Entwurf fiir ein Kartellgesetz an.

Die wesentlichen Grundsétze dieses Vorschlages waren:

o Zulassung der Kartellbildung verbunden mit Publizitét und Auskunftszwang;

e MaBnahmen gegen krasse Ubergriffe von Kartellen und anderen Monopolisten ,,auf das allge-
meine Volkswohl oder auf eine gesunde Entwicklung des wirtschafilichen Lebens einzelner Per-
sonen und Klassen‘,

o StaatsaufSicht durch eine Kommission. Die Kommission (volkswirtschaftliche Zentralkommis-
sion - § 4 Entwurf Krek) sollte die Befugnis haben, Kartellbeschliisse zu untersagen, ,, wenn sie
geeignet sind, in einer durch die objektive wirtschafiliche Lage des betreffenden Unternehmens-
zweiges (namentlich durch die jeweilig fiir die Preisbildung und die Konkurrenzverhiiltisse
oder sonst fiir die Konjunktur mafigebenden Umstinde) nicht begriindeten und die Bevolkerung
oder einzelne Berufskreise offenbar schidigenden Weise die Preise einer Ware oder Leistung
zum Nachteile der Abnehmer oder Besteller zu steigern oder zum Nachteile der Erzeuger oder
Leistenden, insbesondere auch durch billige Auslandsverkdufe, herabzudriicken, oder wenn sie

37 Orientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 6.

638 Orientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 7

63 Orientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 7, 8; Denkschrift des 6sterreichischen Metallar-
beiterverbandes, in den Materialien zur Kartellenquete, VIII; Eisenindustrie.

640 Orientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 9

641 Orientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 11.
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geeignet sind, eine Verschlechterung der Ware herbeizufiihven, den freien Bezug der Waren zu

sperven oder die Produzenten einer Ware auf bestimmte Abnehmer oder einen bestimmten Ab-

nehmerkreis zu beschrinken, und von der Lieferung an andere als die in der Verabredung be-
zeichneten, oder an aufsenstehende Unternehmungen auszuschliefen. Nicht zu beanstanden sind

Kartellbeschliisse, durch welche einer wirtschafilichen Uberproduktion oder einer Schleuder-

konkurrenz entgegengetreten, Reklame, Rabatte und Kreditgewdhrung auf ein berechtigtes Mafs

reduziert, der Kundenfang verboten oder irgendeine andere Art illegaler Konkurrenz einge-
schrénkt wird. %%

o Letztlich sollte die Kommission folgende umfassenden Befugnisse haben.: ,, Ebenso kann der
Bestand eines Kartells selbst sowie die Abdnderung eines Kartellstatuts untersagt werden, wenn
das Kartell einen der im vorigen Absatze bezeichneten Zwecke verfolgt. “ (§ 10 Abs 4 Entwurf
Krek) 5%

o Der Entwurf enthielt weiters, wie seine Vorgénger, die Moglichkeit der direkten Antragstellung
unmittelbar Betroffener an die Zentralkommission: ,, Wer sich beim Bezuge oder Absatze oder
der Herstellung von Waren durch Kartelle oder die im § 1 bezeichneten, beziiglich ihrer Ge-
schdftshandlungen der StaatsaufSicht unterliegenden Unternehmer in seinem Vermogen oder
Erwerb geschddigt fiihlt, kann diese Schiidigung dem Zentralkommissér zur Kenntnis bringen,
der nach eigenem Ermessen endgiiltig, eventuell nach Vorladung des Beschwerdefiihrers, zu
entscheiden hat, ob die Beschwerde iS des zweiten Absatzes § 11 oder iS des Absatzes 1 des § 10
zu erledigen oder abzuweisen ist.” (S 9 Abs 4 E Krek)***

Die Beratungen im volkswirtschaftlichen Ausschuss zu diesem umfangreichen und zukunftweisenden
Bericht endigten lediglich mit dem Beschluss:

,»Das Hohe Haus wolle folgende Vorfragen entscheiden: Ist in das zu schaffende Gesetz betreffend die
Staatsaufsicht iiber Kartelle, blofs der Register- und Auskunfiszwang oder auch die Moglichkeit der Re-
pression von schiidlichen Mafinahmen der Kartelle aufzunehmen. %%

Der Entwurf Krek war der letzte Versuch in einem Unterausschuss des Abgeordnetenhauses ein KartG
zu entwerfen. Die Kartellenquete 1912 brachte lediglich eine Fiille von Einzelinformationen zu den da-

mals bestehenden Kartellen, es kam aber nicht mehr zu einer inhaltlichen Bearbeitung dieses Materi-
als.546

3.1.2.3 Rechtspolitische Bestrebungen und gesetzliche Mafinahmen zum Zuckerkartell

Von manchen 7 wurde schon der Entwurf fiir ein Gesetz gegen das Zuckerkartell als die erste Initiati-
ve, in Osterreich ein Kartellgesetz zu erlassen, bezeichnet**® Als die Beratungen zur RV zu einem
KartG im Parlament vollig ins Stocken gerieten, versuchte die Regierung offenbar, das Problem des
Zuckerkartells isoliert zu 16sen. Sie brachte eine RV zu einem ,,Gesetz betreffend das Verbot der Riiben-

642 Orientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 28, 29.

43 QOrientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 36.

644 Orientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 37.

6451665 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1912, 4.

646 Orientierungsbericht 1165 Blg StenProt AH, XXI. Sess 1911, 36.

647 Landesberger, Der sterreichische Cartellgesetzentwurf, GriinhutsZ 1897, 575 (603).
648 154 Blg StenProt AH, XV. Sess 1898
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rayonnierung und der Lieferung der zur Zuckererzeugung nothigen Riibe** ein.®*

Dieses Gesetz bezweckte den Schutz der Riibenbauern gegeniiber den Zuckerfabrikanten mit wettbe-
werbsrechtlichen Mitteln.®>® Die Monopolstellung der einzelnen Zuckerfabrikanten fiir bestimmte An-
baugebiete (Riibenrayonnierung) sollte durchbrochen werden. Die wettbewerbsrechtlichen Probleme
von Gebietsaufteilungsvereinbarungen wurden dabei bereits ausfiihrlich behandelt.

Die Erl zur RV fiihrten eingangs aus:

,,Durch die freie Concurrenz, die auf diesem Gebiete bis auf die Achtziger Jahre des vorigen Jahrhun-
derts bestanden hatte, war ndmlich eine Form des Wettbewerbs gezeitigt worden, die es den Zuckerfab-
riken als wiinschenswert erscheinen lief3, im gegenseitigen Einvernehmen eine Aufieilung der Riibenbe-

¢

zugsgebiete vorzunehmen. *
Und weiter:

,, Wiihrend jedoch das Zuckerkartell als einheitliche Organisation den groften Theil der in Osterreich
bestehenden Zuckerfabriken umfaft, trigt die Riibenrayonnierung in hoherem Mafle den Charakter

einer territorial gegliederten Einrichtung an sich. %’

Die Erl fuihrten weiter aus:

,Dadurch, dafs sich sammtliche, am Riibenbezug betheiligte Unternehmungen auf gleiche gemeinsame
Forderungen und Zugestindnisse vereinigen, summiren sich die Krdfte, die beim freien Wettbewerb zum
Theil gegeneinander gewirkt und sich dadurch gegenseitig geschwicht oder gehemmt hditten. Gerade
dieser Krdftezuwachs macht die Lage des Gegencontrahenten zu einer ungiinstigen, da sich die natiirli-
chen Factoren der Preisbildung und des sonstigen Vertragsinhaltes gegen die Verbindung simmtlicher,
im einzelnen Falle moglicher Abnehmer viel schwerer durchsetzen, als gegen den Einzelnen, der mit
Uber- oder Unterbietung seiner Concurrenten zu rechnen hat. In erster Linie ein Angriff; eine Verlet-
zung der wirtschafilichen Interessen der Riibe bauenden Landwirte ist das durch den Zusammenschiuf3
der Fabriken in feste Rayonnirungsverbdnde eigentlich bedrohte Rechtsgut der Vertragsfreiheit, die
Freiheit der rechtsgeschdfilichen Willensbethdtigung. Statt freier Gestaltung der Preise und Lieferungs-
bedingungen nach Angebot und Nachfrage, statt freier Auswahl des Gegencontrahenten, mit dem es
dem Einzelnen paf’t, das Geschdft abzuschlieffen, wird durch absichtlichen Zusammenschluf3 der
Gleichinteressierten einer Seite auf den anderen Contrahenten ein Druck ausgeiibt, um ihn zu Zuge-
stdndnissen zu veranlassen, die er im freien rechtsgeschdfilichen Verkehre, sozusagen auf offenem
Markz, nicht zu erdulden gehabt hétte....

Es finden sich demnach, sowie man die Rayonnirung nicht als etwas Isoliertes betrachtet, sondern ihre
Zwecke beriicksichtigt, in dem Vorgange die sammtlichen Merkmale desjenigen Thatbestandes, der den
Bestimmungen des Gesetzes vom 7. April 1870, RGBI Nr. 43 (Gesetz iiber das Koalitionsrecht), zugrun-

6491678 Blg StenProt AH, XVII. Sess 1903.

630 Diese Methode wurde von den sozialdemokratischen Abgeordneten in der Diskussion des Entwurfes als un-
wirksam kritisiert (Abg Ellenbogen, StenProt AH, XVII. Sess, 321. Sitzung vom 3.4.1905). Nur die Methoden
des Arbeitskampfes wiirden auch den Bauern Erfolg bringen.

651 1678 Blg StenProt AH, XVII. Sess 1903, 5.
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de liegt.">?

Verstiarkt wurde der Druck auf die Riibenbauern durch die Zuckerfabrikanten dadurch, dass aufgrund
der Briisseler Zuckerconvention, der Osterreich am 31.1.1903 beigetreten war, der Zollschutz fiir die
oOsterreichischen Zuckerfabrikanten verringert wurde, und diese den Riibenpreis driicken wollten.

Die Erl fuhrten dazu aus:

Die Herabsetzung des Zuckerzolles auf 6 Francs, bzw 5,50 Francs entzieht dem Zuckerkartell die
Grundlage seiner Existenz. Um jedoch die Zuckerindustrie vor einer Deroute zu bewahren und um na-
mentlich die Fxistenzmoglichkeit der kleineren Fabriken nach Kriften zu sichern, wurde durch das Ge-
setz vom 31.1.1903, RGBI 27, die staatliche Zuckercontingentirung eingefiihrt. “®

Zur Existenzsicherung der kleineren Zuckerfabriken trat der Gesetzgeber somit regelnd in den Zucker-
markt ein und unterstiitzte das bestehende Zuckerkartell. Dieses Gesetz, RGBI 1903/27, musste aber
noch vor seinem Inkrafitreten infolge Widerspruchs der permanenten Briisseler Kommission, die dessen
Bestimmungen mit der Konvention als nicht im Einklénge stehend erachtete, wieder auBler Kraft gesetzt
werden.%>* An die Stelle der gesetzlichen Kontingentierung sind die Kartellvereinbarungen der Raffine-
rien und dieser mit den Rohzuckerfabriken getreten.®>> Ausdriicklich betonte die RV zum Gesetz betref-
fend das Verbot der Riibenrayonnierung, dass die Regierung abgesehen von dieser Ausnahme nicht von
den Prinzipien des Koalitionsgesetzes abgehen wolle. Sie zog aber in Erwagung, dass ,.der Rechtsge-
danke des Koalitionsgesetzes nicht mehr ganz unbestritten sei.**>®

Nach léngerer Diskussion und Verschérfung des Inhaltes der RV beschloss das AH am 4.4.1905 die RV
betreffend das Verbot der Riibenrayonnierung etc dem HH zur Behandlung zu tibergeben. Dort wurde
der Entwurf einer Spezialkommission fiir die Zuckergesetzgebung zugewiesen.®>’” Das HH beschloss
eine weitgehend gemilderte Fassung des Gesetzes. Das AH kritisierte die Anderungswiinsche des HH
scharf, und stellte den urspriinglichen Entwurf in der Fassung des AH wieder her.5*® Dieser Entwurf
erlangte aber, wie zu erwarten war, keine Zustimmung des HH, die Zuckerindustrie hatte sich offenbar
durchgesetzt.*>

Neben den Aussagen zu den Zwecken von kartellrechtlichen Regelungen, ist die Definition von unzu-
lassigen Vereinbarungen in der RV fiir ein Gesetz iiber die Riibenrayonnierung in der Fassung des AH,
besonders interessant. § 5 des Entwurfes in der Fassung der Revision durch das AH vergleicht némlich
die tatsichlich durchgesetzten Vertragsbedingungen mit jenen, die bei freiem Wettbewerb durchsetzbar

652 1678 Blg StenProt AH, XVII. Sess 1903, 7.

653 1678 Blg StenProt AH, XVII. Sess 1903, 6.

654 RGBI 1903/160.

655 Verhandlungen der vom k.k. Handelsministerium veranstalteten Kartellenquete (1912); Einleitung, 4; Bene-
dikt, 12 Gerichtsreden (1912), 86, fiihrt die Tatsache der staatlichen Unterstiitzung des Zuckerkartells durch das
Gesetz RGBI 1903/27 als Argument dafiir an, dass der Staat die rechtliche Zuléssigkeit von Kartellen akzeptier-
te.

656 1678 Blg StenProt AH, XVII. Sess 1903, 8.

657 358 Blg StenProt AH, XVIIL. Sess 1903, 8.

658 Besonders deutlich: Bericht des Zuckerausschusses iiber den BeschluB des Herrenhauses, betreffend das Gesetz
iiber die Riibenrayonnierung und die Lieferung der zur Zuckererzeugung nétigen Riibe, 2695 Blg StenProt AH,
XVILI. Sess 1906.

659 Heller, Ein Kartellverbot in Osterreich, Jahrbiicher fiir Nationaldkonomie und Statistik, II. Folge, 30. Band
1905, 327, Schiiller, Unternehmerverbande (Kartelle), in Mischler / Ulbrich, Staatsworterbuch? IV (1908), 702.

138




gewesen waren. Man kénnte sagen, es wurde ein ,,als-ob-Konzept™ verfolgt. § 5 lautete:

»Wer sich durch eine der in den §§ 1-3 verbotenen Verabredungen beim Einkaufe oder Verkaufe der
Zuckerriibe zum Schaden des anderen Vertragsteiles, sei es hinsichtlich des Preises oder der sonstigen
Vertragsbedingungen, wirtschaftliche Vorteile verschafft, die bei freiem Wettbewerbe ausgeschlossen

wdren, oder wer.,.... 050

3.1.2.4 Ergebnis

Die Einstellung des Gesetzgebers zu den Zwecken wettbewerbsrechtlicher Normen ist bei Erlassung des
KoalG in Vergleich zu den in der rechtspolitischen Kartelldiskussion um die Jahrhundertwende vertrete-
nen Meinungen, vollig verschieden. Das KoalG 1870 war im Wesentlichen ein Sozialgesetz, seine wett-
bewerbsrechtliche Bedeutung wurde in der Zeit seiner Erlassung vollig unterschétzt. Deswegen sind in
den Materialien zur volkswirtschaftlichen Bedeutung von Kartellen nur ganz allgemeine Bemerkungen
nachzuweisen.

Im Gegensatz dazu ist die Kartelldiskussion um die Jahrhundertwende von einer erstaunlichen Aktualitét
und vorbildlichen Tiefe. Die diskutierten Entwiirfe stellten das Interesse der Volkswirtschaft an einer
nicht durch Kartelle beschrénkten Wirtschaft immer in den Vordergrund. In diesem Rahmen wurde
jedoch die mogliche Funktion von Kartellen bei Beruhigung von sich tiberstiirzenden Wirtschaftsent-
wicklungen anerkannt. Der Schutz der Konsumenten vor Ausbeutung durch Kartelle stand ebenfalls
immer als Zweck einer anzustrebenden Regelung fest. Die Bertiicksichtigung der Interessen von direkt
durch Kartelle Betroffenen gegen missbréuchliche Ausnutzung von kartellbedingter Machtposition ging
bis zum Vorschlag individueller Antragsrechte gegen bestimmte Kartelle. Als Aufsichtsorgane wurden
sowohl Verwaltungsbehdrden als auch Gerichte vorgeschlagen.

Alle diese wohl begriindeten rechtlichen Uberlegungen konnten sich aber offenbar gegen die wirtschaft-
lichen Interessen der kartellierten Wirtschaft nicht durchsetzen.

3.1.3 Rechtsprechung zum KoalG

Der lange Zeitraum der Geltung des § 4 KoalG®', der hier zentral interessierenden Norm des KoalG,
brachte es mit sich, dass die Gerichte diese Bestimmung in Perioden verschiedener wirtschaftspolitischer
Einstellung gegentiiber Kartellen anzuwenden hatten. Dennoch blieb die Rechtsprechung relativ konsis-
tent. Merkbare Anderungen in der RSp sind erst in den Jahren des Ersten Weltkrieges und den 20er Jah-
ren des 20. Jhdt festzustellen, als die Auswirkungen der Kriegswirtschaft und die Existenz eines UWG,
das auf bestimmte Sachverhalte ebenfalls anzuwenden war, relevant wurden. Die Aussagen der RSp zu
den Zwecken des KoalG werden daher hier fiir den Zeitraum seiner Geltung in der Monarchie und in der
Zwischenkriegszeit gemeinsam dargestellt.

Die Entscheidungen zu § 4 KoalG lassen sich in einige Gruppen zusammenfassen:

60 Das HH strich auch diese Bestimmung ohne nihere Begriindung, 358 Blg StenProt HH, XVII. Sess
1906.

661 1870 erlassen, war es bis zur Einfiihrung der dt Kartellnormen in Osterreich in Geltung.
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3.1.3.1 Rechtsprechung mit Aussagen zu den Interessen des ""Publikums'

Nach § 2 KoalG war Voraussetzung fiir die rechtliche Unwirksamkeit einer Verabredung von ,,Ge-
werbsleuten* °®?, dass durch diese der Preis einer Ware , zum Nachteil des Publikums* erhoht wurde.

§ 4 KoalG lautete:

,$ 4. Die inden §§ 2 und 3 enthaltenen Bestimmungen finden auch auf Verabredungen von Gewerbs-
leuten zu dem Zwecke, um den Preis einer Ware zum Nachteile des Publikums zu erhohen, Anwen-
dung.”

Die zentrale Frage bei Auslegung des § 4 KoalG war somit die Ermittlung des Zwecks einer ,,Verabre-
dung von Gewerbsleuten®. Die Ungiiltigkeit der Vereinbarung nach § 2 KoalG und die strafrechtlichen
Folgen des § 2 KoalG konnten nur dann eintreten, wenn die Verabredung den Zweck hatte, ,.den Preis
einer Ware zum Nachteile des Publikums *“ zu erhdhen.

Die fiithen E zu § 4 KoalG versuchten, die Tatbestandsvoraussetzung ,,Verabredung zum Zwecke, um
den Preis einer Ware zum Nachteil des Publikums zu erhéhen * im Sinne der wirtschaftspolitischen Vor-
stellungen dieser Zeit umzusetzen. Der Begrift des ,,Publikums* wurde weiter verstanden als der Begriff
des ,,Konsumenten‘* im 20. Jhdt Das ,,Publikum‘ war eher die Gesamtheit der Nachfragenden. Auch
gewerbliche Nachfrager konnten dazu gehoéren. Dennoch lag der Schwerpunkt des Begriffs bei den
nicht-gewerblichen Letztverbrauchemn einer Ware. Es wurde daher auch in der RSp nicht streng zwi-
schen gemeinsamen Konsumenteninteressen aller Konsumenten oder Nachfragenden, Interessen von
Gruppen von Konsumenten, Einzelinteressen von Letztverbrauchern und den volkswirtschaftlichen
Interessen des Staates, die Interessen aller Nachfragenden zu berticksichtigen, unterschieden.

Die erste E zu § 4 KoalG, VWGH 10.5.1893 %3, die sich zwar nur am Rande, aber doch mit den wesent-
lichen Aspekten des § 4 KoalG auseinandersetzte, sprach ganz allgemein aus:

., Es ist nun klar, dafs ein Ubereinkommen, welches die Gewerbsleute bindet, einen bestimmten Preis fiir
ihre Ware unter allen Umstinden, also auch dann festzuhalten, wenn nach den jeweiligen Preisverhdlt-
nissen des Rohmaterials und der Arbeitskriifte eine Verbilligung des Artikels eintreten konnte, die Ge-
werbsleute einerseits in ihren Dispositionsrechten einschrinkt, andererseits auch, mag nun fiir diese
Ware ein Maximaltarif bestehen oder nicht, der Bestimmung des § 4 des Gesetzes vom 7.4.1870, RGBI
Nr 43, widerspricht, da ein solches Ubereinkommen ersichtlich den Zweck verfolgt, die Entfaltung einer
Gewerbstitigkeit auszuschliefsen, welche um niedrigere als die in dem Maximaltarife festgesetzten Prei-
se Waren dem Markt zuzufiihrven unternehmen wiirde.

§ 4 KoalG wurde in dieser E als Begriindung fiir das Recht der ,,Gewerbsleute®, ihre Gewerbstétigkeit
frei zu entfalten angesehen. Das kénne auch ein behordlich vorgeschriebener Hochstpreis fiir das betref-
fende Produkt nicht verhindern. Interessant bei dieser E ist somit auch, dass die volkswirtschaftliche
Wechselwirkung zwischen Wettbewerbsrecht und Preisrecht angesprochen wird.

662 Zum Begriff der ,,Gewerbsleute: Schulte, Das dsterreichische Kartellrecht vor 1938 (1980), 47.
663 BudwSlg 7253.
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Die zweite E zu § 4 KoalG, OGH 20.1.1898 %4, erging direkt zu einem Kartellvertrag, und zwar zu
einem volkswirtschaftlich besonders wichtigen, einem Ubereinkommen von ,,Oleumproduzenten®. Tm
Wesentlichen wurden mit dieser Vereinbarung eine Gebietsaufteilung und der Verzicht eines Kartellteil-
nehmers, eine bestimmte Technologie sowohl in Russland als auch in Osterreich - Ungam einzusetzen
oder weiterzugeben, hergestellt. Als Gegenleistung erhielt dieser Teilnehmer von den anderen am Kar-
tell Beteiligten jéhrliche Barzahlungen. Weiters war eine Preisabsprache vorgesehen. Die E ist somit
auch ein frilhes Zeugnis dafiir, dass die Strategie, die Erdolpreise durch Produktionsbeschrankungen
hochzuhalten schon in einer Zeit angewandt wurde, in der das Erd6l noch eine vergleichsweise geringe
volkswirtschaftliche Bedeutung hatte.

Ein Teilnehmer am Ubereinkommen der ,,Oleumproduzenten bezahlte die Abschlagszahlungen an
jenen Kartellteilnehmer, der sich zum Verzicht des Einsatzes einer bestimmten Technologie verpflichtet
hatte, nicht. Der nicht beftiedigte Kartellant klagte den séumigen Kartellteilnehmer. Dieser wandte ein,
die Vereinbarung sei gem §§ 2 u 4 KoalG ungiiltig.

Die erste und zweite Instanz gaben der Klage mit der Begriindung statt, § 4 KoalG sei nicht anzuwen-
den, da die Vereinbarung nicht die ,,Schddigung des Publikums* bezwecke. Es ginge vielmehr nur um
die wirtschaftliche Absicherung und damit Festigung aller beteiligten Unternehmen durch Regelung der
Produktion. Die ebenfalls vorgesehene Preiserhdhung konne ,nicht als ungebiihrlich® bezeichnet wer-
den.

Der OGH folgte der Revision des Beklagten und wies die Klage mit der Begriindung ab, die Verabre-
dung hétte das Ziel gehabt, die Konkurrenz zwischen den Teilnehmem auszuschlieBen ,und damit auf
den Preis des Oleums zu ungunsten der Abnehmer einzuwirken™ %% Sie sei daher gem § 4 KoalG ungiil-
tig. Nachzuweisen sei nicht, dass die Vereinbarung die Preiserh6hung tatséchlich bewirkt habe, es reiche
aus, darzutun, dass sich infolge der Kartellvereinbarung die Preise fiir das Publikum ,ungiinstiger** ge-
stalten konnten. Die Kausalitdt zwischen Kartellvereinbarung und Preiserhdhung nachzuweisen, sei zu
schwierig ,,und wiirde den Zweck des Gesetzes gefihrden, da eine Preissteigerung ganz unabhdngig von
einem Cartelle und neben demselben eintreten kann‘.

Zum Zweck des § 4 KoalG fiihrte der OGH weiter aus, dass eine Vereinbarung auch deswegen ungiiltig
sein konne, weil die Interessen des Publikums durch eine Vereinbarung, die direkt nur Unternehmer
bindet, auch indirekt beeintréchtigt werden kénnen.

Auch im niichsten Fall E OGH 6.4.1899,°%¢ war ein Kartellvertrag zu beurteilen. Es handelte sich um
das sog ,,FederweifSkartell“. Wieder beurteilten die Untergerichte die Aufgaben und Wirkungen eines
Kartellvertrages anders als der OGH.

Die Untergerichte nahmen in diesem Fall an, das Publikum kénne durch dieses Kartell nicht benachtei-
ligt werden, da sich das Kartell nur gegen Zwischenhéndler und Kaufer, die das Federweil3 als Hilfsstoff
verwendeten, richte. Weiters, dass eine Preiserhhung von nur 10 % beabsichtigt sei und nur ein gerin-
ger Teil der Anbieter von der Vereinbarung erfasst werde. Die Rationalisierung der beteiligten Unter-

664 GIUNF 1/8.
665 GIUNF 1/8, 12.
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nehmungen stiinde im Vordergrund der Vereinbarung. Auflerdem gehére Federweil nicht zu den Arti-
keln des gewohnlichen Lebensbediirfnisses des Publikums. Nur solche Bediirfnisse seien aber durch das
KoalG im ,gffentlichen, staatlichen Interesse vor der kiinstlichen Verteuerung ““ zu schiitzen.

Der OGH entnahm demgegeniiber den vorgelegten Urkunden, dass das letzte Ziel des Ubereinkommens
der FederweiBproduzenten doch die Preiserhohung sei. Gerade dieser Punkt sei bei Beurteilung der Kar-
tellvereinbarung von ausschlaggebender Bedeutung. Der OGH stellte ferner fest, dass das KoalG keine
Beschrankung seines sachlichen Geltungsbereiches auf Bedarfsartikel des taglichen Lebens kenne. Auch
die Verteuerung von Hilfsstoffen kénne eine Preiserhdhung zum Nachteil des Publikums herbeifiihren.

Der OGH legte in der Begriindung dieser E die wesentlichen Kiriterien des § 4 KoalG folgendermal3en
aus:

,yAber auch die Auslegung des Begriffes ,, Publicum* dahin, als ob die Allgemeinheit der Bevolkerung
unmittelbar getroffen werden miifste, ist eine zu weitgehende. Durch diesen Ausdruck will offenbar nur
hervorgehoben werden, daf3 es sich um Waaren handelt, welche dem allgemeinen Verkehre dienen und
Bediirfuisse der Allgemeinheit befriedigen, im Gegensatz zu Gegenstinden, welche nur von einzelnen
Personen an sich gebracht werden, wie Kunstgegenstinde und dgl. Daf3 der Nachteil ein bedeutender
sein miisse, dafs hiedurch das staatliche Interesse beriihrt werden mufs, kann aus dem Gesetze nicht ge-
folgert werden. Zweck des Gesetzes ist nur, die Consumenten einer Waare vor einer kiinstlichen Ver-
theuerung durch Verabredung der Producenten zu schiitzen. Es unterscheidet nicht zwischen unbedingt
nothwendigen Bedarfsartikeln und anderen Waaren, muf3 also als alle Waaren umfassend angesehen
werden, welche von der Bevilkerung tiberhaupt, nicht blof3 von einzelnen Personen unmittelbar oder in
Folge Verwendung bei Bereitung anderer Waaren gebraucht werden, wodurch also ein, wenn auch
nicht zum nothwendigen Lebensbedarfe gehéoriges Bediirfuis eines erheblichen oder ausgedehnten Thei-
les der Bevélkerung, also des Publicums, betroffen wird* %

Mit den wirtschaftlichen Argumenten der Untergerichte, eine Schadigung der Konsumenten sei nicht
beabsichtigt und moglich, da va Rationalisierung und Ersatz einer Handelsstufe durch ein gemeinsames
Verkaufsbiiro beabsichtigt sei, setzte sich der OGH gar nicht mehr auseinander. Er sah als bewiesen an,
dass das Kartell eine Preiserhdhung bewirkte und befasste sich nicht mit den vorgebrachten Rechtferti-
gungsversuchen.

Der bei den beiden zuletzt beschriebenen Fallen zu bemerkende Gegensatz zwischen einer differenzier-
ten Beurteilung der wirtschaftlichen Lage der kartellierenden Unternehmen durch die Untergerichte und
der Betonung der moglichen Auswirkungen des Kartells auf den Preis der kartellierten Ware durch den
OGH, ist bei der E OGH 26.9.1905 %®weniger deutlich sichtbar. Der mit dieser E zu entscheidende Fall
betraf das internationale, sog ,.kontinentale Gliihlampenkartell“, an dem auch ein 6sterreichisches Unter-
nehmen beteiligt war. Dieses Unternehmen klagte auf Authebung des in Berlin abgeschlossenen Griin-
dungsvertrages des Kartells ua deswegen, weil der Vertrag gegen zwingendes Osterreichisches Recht,
namlich den § 4 KoalG, verstof3e.

Das OLG Wien verwarf die Ansicht, die Kartellvereinbarung sei gem § 4 iVm § 2 KoalG unwirksam,

667 GIUNF 2/568, 202.
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da § 4 KoalG nur sog Ringe , treffen wolle™.

Das OLG Wien fiihrte aus, Ringe seien ,,Vereinbarungen zwischen Produzenten und Hdéndlern, welche
keine Regelungen der Produktion, sondern in Wahrheit nur das eine bezielen, den Preis von Waren zum
Schaden des Publikums zu erhohen und dadurch den Teilhabern der Vereinigung einen Gewinn zuzu-
fiihren, der vom Standpunkte einer gesunden Volkswirtschaft nicht zu rechtfertigen ist.“

Das vorliegende Kartell bezwecke dagegen die Regelung der Produktion und der Absatzverhéltnisse,
Einsparung von Vertriebskosten und damit eine allgemeine Rationalisierung. Ein rechtlich geschiitztes
Interesse des Publikums an dem Fortbestehen derzeit geltender Preise von Bedarfsartikeln bestiinde
nicht. Die Erh6hung von Preisen bedeute nicht automatisch die Benachteiligung des Publikums. Gerade
der Wettbewerb konne dazu fiihren, dass die schwécheren Produzenten aus dem Markt geworfen wiir-
den und ein Monopolist dann die Preise bestimmen konne. Es miisse daher in jedem Fall untersucht
werden, ,,in welchem Verhdltnisse der durch den sog. Kartellaufschlag zu erzielende Gewinn zu dem aus
anderen, das Publikum durchaus nicht schédigenden Quellen erhoffien Nutzen des Kartells steht. Wenn
der erstgenannte Gewinn dem Kartell sein Geprdge gibt, dann, aber auch nur dann, muf3 es dem § 4
KoalG unterstellt werden.” AuBerdem konne der Richter nur iiberpriifen, ob bei Vertragsabschluss eine
Preiserh6hung zum Nachteil des Publikums beabsichtigt war.

Demgegeniiber stellte der OGH fest, dass die Auslegung, das KoalG wolle nur sog Ringe treffen, ver-
fehlt sei. Zu priifen wire gewesen, ob im konkreten Fall eine Preiserhdhung durch eine Qualititsverbes-
serung aufgewogen worden wére. Ausnahmsweise sei es, besonders bei Waren, ,,welche eine besondere
Genauigkeit der Ausfiihrung oder eine grdofiere Dauerhaftigkeit erheischen, moglich, dass der hohere
Preis durch eine bessere Qualitét gerechtfertigt werden konne. Dies sei ,,wohl auch der Grund, warum in
das Gesetz die sonst tiberfliissigen Worte zum Nachteil des Publikums aufgenommen wurden. Aber auch
in diesen Fiillen wird immer zu beriicksichtigen sein, ob nicht trotz der besseren Qualitiit die Preiserho-
hung fiir die Minderbemittelten, also fiir die breitesten Schichten der Bevélkerung, welche sich oft mit
einer geringeren Qualitit begniigen wiirden, den erhohten Preis der Ware aber nur schwer oder gar
nicht bezahlen kénnen, dennoch mit Nachteil verbunden ist.

Die Klage wurde zur Beurteilung dieser Punkte an die Berufungsinstanz zuriickverwiesen.

Obwohl der OGH bei Beurteilung einer Vereinbarung nach § 4 KoalG somit vor allem die mogliche
Preisentwicklung der kartellierten Ware erdrterte, beriicksichtigte er doch auch andere Auswirkungen
eines Kartells, wie zB Rationalisierungseffekte, um zwischen giiltigen und ungiiltigen Kartellvereinba-
rungen zu unterscheiden.®¢’

Benedikt®’ , der Rechtsvertreter des klagenden dsterreichischen Gliihlampenerzeugers, zitierte im gera-
de behandelten Verfahren eine weitere E des OGH aus dieser Zeit, namlich die E OGH 4.2.1903.57!
Nach Benedikts Zusammenfassung des Inhalts dieser Entscheidung hatte der OGH in dieser E ausge-
sprochen, § 4 KoalG sei auf ein Kartell nicht anwendbar, das zum Schutz berechtigter wirtschaftlicher
Interessen der Produzenten gegeniiber dem Zwischenhandel gerichtet sei und einem unberechtigten

669 Benedikt, Zwolf Gerichtsreden (1912), 77.
670 Zwolf Gerichtsreden (1912), 88.
671 OGH 4.2.1903, Franke gegen Schweinefettwerke der Wiener Fleischselcher. Die E ist nicht veroffentlicht wor-
den.
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wHerabdruck des Preises‘ entgegenwirken solle.

Die Auswirkung von wettbewerbsbeschrénkenden Vereinbarungen auf die Konsumenten wurde auch in
der E OGH 9.3.1909 672 ausfiihrlich erdrtert. Zu beurteilen war ein sog Kundschaftsversicherungsvertrag
zwischen Brauereien, der in Zusammenhang mit der Darlehensvergabe an Wirte eine Gebietsaufteilung
fiir die beteiligten Brauereien vorsah und die Brauereien verpflichtete, bei einem Wechsel des Bierbezu-
ges der nunmehr nicht mehr liefernden Brauerei eine Entschddigung zu bezahlen. Die Streitteile begriin-
deten diese Vereinbarung damit:

,Die oberdsterreichischen Brauereien seien im Laufe der letzten Jahre in eine aufierordentlich bedring-
te wirtschaftliche Lage geraten. Die meisten Brauereien arbeiteten schon infolge der ungeheuer ange-
wachsenen Gestehungskosten unter gleichgebliebenen Bierpreisen mit Verlust. Hauptsdchlich sei es
aber die unter den Brauereien eingerissene, geradezu sinnlose Borgwirtschafi gegeniiber den Wirten
gewesen, welche zu einer immer wachsenden Verschuldung der Gastwirte bei den Brauereien und die-
ser letzteren bei den Geldinstituten fiihrte.

Das Erstgericht sah den Vertrag der Brauereien fiir giiltig an, da er weder gegen § 4 KoalG noch gegen §
878 ABGB verstofe.

HEin derartiger Vertrag (sei) nach § 4 des Koalitionsgesetzes nur dann ungiiltig, wenn er zu dem Zwe-
cke, um den Preis der Ware zum Nachteile des Publikums zu steigern, abgeschlossen wird. Unter einer
Preissteigerung ,,zum Nachteile des Publikums * versteht das Gesetz offenbar nur eine solche Preisstei-
gerung, welche durch die wirtschafiliche Lage (Steigerung der Preise der Rohmaterialien, der Arbeits-
lohne, der Transportkosten, kurz der Regiekosten) nicht begriindet ist, sondern iiber die Hohe normalen
Unternehmensgewinnes hinausgehend, eine Ausbeutung des Publikums bezweckt. *“ ©73

Das Berufungsgericht hob das Urteil des Erstgerichts auf, § 4 KoalG sei zwar nicht anzuwenden, er-
blickte aber in

Lder wirtschaftlichen Horigkeit, in welche die Konsumenten zu den Produzenten geraten miiften, und
welche im Vertrage so weitgehend gedacht ist, daf3 die Kundschafien wie Waren abgegeben werden
konnten, dasjenige Element, welches die vertragsmdfige Leistung als eine gegen die guten Sitten versto-
Jsende und deshalb unerlaubte erscheinen Ilifst; das Recht der Produzenten, zu verkaufen, an wen sie
wollen, verleiht nicht die Befugnis, die Konsumenten zu zwingen auch dort zu kaufen, wo sie nicht wol-
len. Demgemdfs hat das Berufungsgericht den Kundschaftsversicherungsvertrag gem. § 878 ABGB fiir

ungiiltig erkannt und infolge hievon das rechtlich nicht begriindete Klagebegehren abgewiesen. * ©7*

Der OGH stellte das erstgerichtliche Urteil mit der folgenden Begriindung wieder her:

»ES geht nun zu welit, in solchen Vertrdgen die Schaffung eines Privatmonopols der Brauereien und
einer Horigkeit der Konsumenten zu erblicken und hieraus zu deduzieren, daf3 sie gegen die guten Sitten
verstofien. Verabredungen zum Schutze gegen unlauteren oder allen verderblichen Wettbewerb, insbe-
sondere gegen die Ubernahme der Darlehensschulden von Wirten an Brauereien und Bezahlung dieser

672 GIUNF 12/4246.
673 GIUNF 12/4246, 146.
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Schulden gegen Verpflichtung des Wirtes, nunmehr der Zahlerin als Schuldner verhaftet zu sein und
fortab bis zur Riickzahlung des Darlehens bei ihr das Bier beziehen zu wollen, widersprechen keines-
wegs dem allgemeinen Wohle. Die Schaffing besserer Produktions- und Existenzbedingungen, sofern
sie sich nur nicht zum Nachteile der Konsumenten im Preise geltend macht, was von den Untergerichten
in Ubereinstimmung mit den Angaben der Parteien ausgeschlossen wurde, im Wege des Kollektivver-
trages, der Abschlufs von Vertrdigen unter Angehorigen desselben Produktionszweiges, um ohne Preis-
erhohung seine wirtschaftliche Lage auf gleicher Hohe zu halten oder zu verbessern, widerspricht kei-
nem bestehenden Gesetze, widerspricht auch nicht der Tendenz der neueren Rechtsentwicklung, die im
Gegenteile die Erreichung des gleichen Zweckes in verschiedener Weise fordert (Genossenschafien,
Fusionierung gleichartiger Betriebe), und kann, da sie den vertragstreuen Konsumenten nicht schddigt,
unméglich den guten Sitten zuwiderlaufen. *“ ©7

Wesentlich war fiir die E des OGH somit, dass keine Preissteigerung fiir die Konsumenten eintrat. Unter
dieser Voraussetzung wurden Vertrage, die den Wettbewerb beschrankten, als zuléssig angesehen. Inte-
ressant ist die Argumentation der Begriindung der E in Richtung unlauterer Wettbewerb. Vereinbarun-
gen, die der Regelung der guten Sitten im Wettbewerb dienten, widersprachen nach damaliger Ansicht
des OGH keineswegs dem allgemeinen Wohle.

In der Praxis stellten sich die Annahmen der Gerichte iiber die Mdglichkeiten des Kartells, die Bierpreise
zu erhohen, offenbar als unrichtig heraus. Pick berichtete, dass infolge dieses Urteils der Bierpreis inner-
halb weniger Monate um mehr als eine Krone/Hektoliter gesteigert wurde.®’®

Die E OGH 7.5.1912 77 betonte, die Ermittlung des Zwecks einer Kartellvereinbarung sei wesentlich,
um beurteilen zu kdnnen, ob sie § 4 KoalG widerspreche. Es sei nicht entscheidend, ob sich der Preis
tatsdchlich verdndert habe, da es oft schwierig bis unmoglich sei, zu beweisen, dass das beziigliche Kar-
tell die festgestellte Preiserthohung bewirkt habe. Eine Preiserhohung kénne ja auch ganz unabhéngig
von diesem eintreten. Der Zweck des Kartellvertrages eine Preiserhohung zu bewirken, miisse nicht
ausdriicklich im Vertrag aufscheinen. Es geniige, wenn die Absicht aus dem Vertrag zu entnehmen sei.
Diese Feststellung war im konkreten Fall entscheidend, da Kartellfiihrerin dieser Vereinbarung eine
Bank war und im Vertrag versucht wurde, Konventionalstrafen etc in der Form von Bankgeschéften zu
verschleiemn.

Die E des OGH 18.7.1916 7% ist wegen des dort verwendeten Verbraucherbegriffs interessant. Bei Be-
urteilung einer Vereinbarung von Lieferanten von Brauereien und Mélzereien wurde festgestellt, dass
auch Brauerei- und Mélzerei-Besitzer ein Teil des Publikums iS des § 4 KoalG seien. Da die zu beurtei-
lende Vereinbarung den Zweck der Preiserhhung klar erweise, sei sie wegen Verstof3es gegen § 4 Ko-
alG ungiiltig.

Zuletzt sei in dieser Gruppe von E noch eine aus der Zwischenkriegszeit erwéihnt, die E OGH 9.10.1934
7 Die E wurde entgegen #lterer RSp damit begriindet, dass die Formulierung in § 4 KaolG, ,.den
Preis... zum Nachteil des Publikums erhohen”, eng zu verstehen sei. Eine Vereinbarung, die lediglich

75 GIUNF 12/4246, 150.

676 Pick, Praktische Fragen des Osterreichischen Kartellrechtes (1913), 21.
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Preissenkungen verhindern solle, wire somit nicht gem § 4 KoalG ungiiltig.

3.1.3.2 Rechtsprechung zu Sanierungs- und Rationalisierungskartellen

In vielen Féllen stellte sich die Frage, ob die Sanierungs- oder Rationalisierungsfunktion eines Kartells
auch eine Preiserhdhung fiir das Publikum rechtfertigen konne.5%0

Bereits im Fall des kontinentalen Glithlampenkartelles, E OGH 26.9.1905, ®! stellte das Berufungsge-
richt offenbar unter Eindruck der Argumentation der Beklagten fest’®2:

,Die Regelung der Produktion und der Absatzverhdltisse, das Wegfallen der sogenannten faux frais,
der falschen Gestehungskosten, die durch die Reklame, Anstellung von Agenten und Geschdfisreisenden
ua erwachsen, muf3 nicht blof3 der Deckmantel sein, hinter dem die ausbeuterischen Zwecke verhiillt
werden; sie konnen wahrhaft zutreffende Merkmale einer Kartellvereinigung bilden. Die Erhohung der
Preise, welche ein Kartell beabsichtigt oder doch tatsdchlich herbeifiihrt, muf3 nicht eine Schédigung des
Publikums bedeuten. %%

Das Berufungsgericht verneinte einen Verstoll gegen § 4 KoalG, weil die Preiserh6hung nicht bezweckt
gewesen sei, sondern das Kartell aus anderen Motiven errichten worden sei. Der OGH hob das Urteil
auf, anerkannte aber in gewissem Umfang die Argumente zur Rechtfertigung des Kartells und verwies
die Sache an das Berufungsgericht zuriick.

Im Verfahren kontinentales Glithlampenkartell wurde auch auf die E OGH 4.2.1903 hingewiesen, die
ein Sanierungs- oder Schutzkartell von Wiener Fleischselchem gegen den Zwischenhandel als mit § 4
KoalG vereinbar ansah.®**

Auch die ebenfalls bereits behandelte E des OGH 9.3.1909 %*ist einschléigig. Die Sanierungswirkung
einer Vereinbarung konne nicht gegen die guten Sitten sein. Entscheidend fiir die E war jedoch die Fest-
stellung, dass das Kartell nicht zu Preiserhohungen gefiihrt hétte.

In der E OGH 9.9.1914, %% hatte sich der OGH mit einem Kartell zu beschéiftigen, das zwar vor allem
eine Kontingentierungsvereinbarung enthielt. Es wurde aber festgestellt, dass dieses Kartell auch den
Zweck hétte, Preiserhchungen herbeizufiihren. Das Kartell sollte dem Preisverfall von PrefShefe entge-
gen wirken, der durch einen Preiskampf galizischer und Bukowiner Presshefe Fabriken verursacht wor-
den war.

,Die Kartellierung, das heifit die einverstindliche Kontingentierung der Produktion, bildete demnach
das Mittel, um auf kiinstlichem Wege durch vereinbarte Bindung der Produktion eine Evhohung der

680 In allen diesen Fillen wurde ,,Sanierung® als ,,Sanierung des Handels* und ,,Regulierung der Produktion*
verstanden.
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Preise fiir einen wichtigen Konsumartikel herbeizufiihren, welche Erhéhung naturgemdf3 einen Nachteil
fiir das Publikum in Galizien und der Bukowina bedeutete, welches ohne diese Veranstaltung sich diese
Artikel viel billiger zu verschaffen in der Lage war, und welches Mittel einer eventuell moglichen Kartel-
lierung siimtlicher Prefhefefabriken in Osterreich und Ungarn die Wege ebnen konnte. Die Kontingen-
tierung bildete die Vorstufe fiir alle jene Veranstaltungen, die geeignet waren, den Preis fiir einen be-
stimmten Konsumartikel, wenn auch vorliufig und auf einem ortlich beschrinkten Gebiete, zu beherr-
schen. %7

Mit dieser Begriindung kam der OGH zum Ergebnis, dass die Vereinbarung gegen § 4 KoalG verstofe.
Die Rechtfertigung des Klégers, die Vereinbarung diene nur der Regulierung der Hefeproduktion und
der Sanierung des Hefehandels, wurde somit verworfen.

Die E OGH 28.3.1916 % brachte eine Anderung in der RSp des OGH. Die Anerkennung von volks-
wirtschaftlichen Griinden zur Rechtfertigung von Kartellvereinbarungen durch den OGH wurde offen-
bar durch die starken 6konomischen Verdnderungen im Gefolge der Kriegswirtschaft verursacht. Ob-
wohl nirgends direkt ausgesprochen, steht besonders im Presshefe-Fall die Sicherung kriegswichtiger
Wirtschaftszweige ohne Zweifel hinter den rechtlichen Erwégungen, die zur Zuléssigkeit der Kartellver-
einbarung fiihrten. Wurde noch in einer der ersten Kartellentscheidungen % eine Vereinbarung von
Oleum Produzenten, die auch ,eine Anpassung der Erzeugung an die Nachfrage* durch Gebietsauftei-
lungen etc enthielt, vom OGH ohne Eingehen auf wirtschaftliche Erwégungen als ungiiltig erklért, stan-
den nun andere Erwégungen im Vordergrund.

Die E OGH 28.3.1916 ist in Bezug auf die Anerkennung von wirtschaftspolitischen Uberlegungen, die
letztlich die Giiltigkeit des Kartellvertrages bestitigte, besonders interessant. Die Klégerin, eine Buko-
winer Raffinerie, war im Jahre 1911 dem damals in Bildung begriffenen Petroleumkartell beigetreten
und verpflichtete sich zur Kontingentierung ihrer Produktion sowie zur Leistung von Beitrdgen zu den
Kartellspesen. Da die Raffinerie die Zahlung der auf sie entfallenden Beitrdge spéter verweigerte, wurde
bei dem im Kartellvertrag fiir Streitigkeiten vorgesehenen Schiedsgericht der niederosterreichischen
Handels- und Gewerbekammer gegen sie eine Klage eingebracht. Das Schiedsgericht verwarf die von
der Raffinerie gegen die Klage erhobenen Einwendungen, insbesondere den Kartelleinwand als ,,illo-
yal“, und verurteilte die Raffinerie zur Zahlung der Beitrége.

Gegen diesen Schiedsspruch brachte die Raffinerie beim Handelsgericht Wien eine Klage auf Unwirk-
sam Erkldrung des Schiedsspruches ein, weil zwingende Rechtsnormen verletzt worden seien. Neben
verschiedenen Einwendungen, die schon im Hinblicke auf §§ 595, 596 ZPO unzuléssig waren, machte
die Beklagte geltend, dass der Vertrag gegen § 4 KoalG verstof3e.

Das Handelsgericht Wien wies die Klage ab, die zweite Instanz bestétigte dieses Urteil im Wesentlichen.
Es wies darauf hin, dass das aus Kaufleuten und Industriellen zusammengesetzte Schiedsgericht der
niederdsterreichischen Handels- und Gewerbekammern festgestellt hitte, § 4 KoalG sei nicht anzuwen-
den, da kein Preis- sondern ein sog Sanierungskartell vorlédge. Der Kartelleinwand der Klégerin sei daher
Hilloyal”. In diesem Verfahren vor den ordentlichen Gerichten gab die Klédgerin als moglich zu, dass fiir

687 JB1 1916, 58.
688 JB1 1916, 225.
68 OGH 20.1.1898, GIUNF 1/8.
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die groflen Raffinerien, die am Kartell beteiligt seien, die Sanierung ihrer Unternehmen ein Grund fiir die
Kartellierung sein kénne. Die Klégerin sei jedoch eine kleine Raffinerie, sie miisse nicht saniert werden.
Dazu bemerkte das OLG Wien, dass die Motive des einzelnen Kartellteilnehmers uninteressant wéren,
es sei die Gesamtvereinbarung zu priifen.

Wenn nun ,,im Eingange des Vertrages ausdriicklich gesagt wird, dafs die tiberwiegende Mehrzahl der
grofien dsterreichischen und ungarischen Mineralolraffinerien mit der Beklagten (erg: des Schiedsver-
fahrens) und untereinander Vereinbarungen getroffen haben, um die seit mehreren Jahren in der Mine-
ralolindustrie obwaltenden ruindsen Verhdlmisse durch Regelung der Produktions- und Absatzverhdlt-
nisse im In- und Auslande zu beseitigen *, und weiters, wenn die Sachverstindigen des schiedsgerichtli-
chen Verfahrens diese Funktion bestitigt hitten und das Schiedsgericht daher festgestellt hétte, dass ein
Sanierungskartell vorldge, hitte die Entscheidung dieses Schiedsgerichtes nicht gegen zwingende gesetz-
liche Bestimmungen verstof3en.

Der OGH bestitigte die Berufungs-E und schloss sich auch der Begriindung des Berufungsgerichtes an.
Der OGH fligte ferner einige neue Aussagen zur Interpretation von § 4 KoalG an:

,, Wiirde feststehen, daf3 das hier in Frage kommende Kartell zu dem Zwecke verabredet worden ist, um
den Preis des Petroleums zum Nachteile des Publikums zu erhohen, so miifite allerdings angenommen
werden, dafs der zu Leistungen aus einem solchen Kartell verurteilende Schiedsspruch gegen zwingende
Rechtsvorschrifien verstofe. Daf infolge des Kartells die Petroleumpreise tatsdchlich in die Hohe ge-
gangen sind, ist unbestritten, daf3 die Schlieffung des Kartells die Absicht der Vertragsteile auf eine sol-
che Preiserhohung gerichtet war, kann ebenfalls als unzweifelhaft gelten. Es fragt sich jedoch, ob diese
Preiserhohung zum wirtschaftlichen Nachteile des Publikums stattfinden sollte und auch stattgefinden
hat. Diese Frage mufs nach den von den Untergerichten als gerichtskundig angesehenen, nach dem
obigen Gesagten im wesentlichen auch von der Revisionswerberin nicht bestrittenen Verhdltnissen ver-
neint werden. Diente ndmlich das Kartell dazu, um einen wichtigen, in seiner Existenz gefihrdeten In-
dustriezweig zu erhalten und erschien es zu diesem Zwecke, wie ebenfalls nicht bestritten ist, als das
geeignete Auskunfismittel in einer Zeit hochgradigen wirtschafilichen Notstandes, dann wurde hiedurch
ein wesentlicher Vorteil des Publikums angestrebt, welcher den in der Preiserhohung an sich liegenden
Nachteil wettmachte. Dies benimmt dem Kartell die ihm sonst anhaftende Verwerflichkeit des Motivs der
Preiserhohung, also auch die Unerlaubtheit eines gegen die guten Sitten verstofienden Rechtsgeschdfies
- der Revision war demnach der Erfolg zu versagen. “ **°

Ganz deutlich stellte der OGH in dieser Begriindung die Existenzsicherung eines gefdhrdeten Industrie-
zweiges ,,in einer Zeit hochgradigen wirtschafilichen Notstands® liber das Interesse des Publikums an
niedrigen Preisen.

Unter Bezug auf die soeben zitierte E zum Petroleumkartell fiihrte der OGH ebenfalls 1916 in der E
OGH 18.7.1916 ®!aus, er hétte sich nie der Meinung angeschlossen, alle Kartelle seien durch das KoalG
betroffen. Besonders das Sanierungskartell sei nach seiner RSp ausdriicklich vom KoalG ausgenommen.
Es miisse jedoch in jedem Fall gepriift werden, ob durch das Kartell eine Preissteigerung zum Nachteil
des Publikums beabsichtigt werde. Der Preiserhhungszweck wurde im vorliegenden Fall als erwiesen

69 JB1 1916, 226.
91 ZBI 1916/373.
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angenommen, weil sich zwei Kontrahenten verpflichteten ihre Preise zu erhdhen, um dem jeweils ande-
ren keine Konkurrenz zu machen.

3.1.3.3 Rechtsprechung zur Gebietsaufteilung

Viele in der Frithzeit des KoalG zu beurteilenden Kartellvereinbarungen enthielten Vorschriften iiber
Gebietsaufteilungen.®”? Nur in der E OGH 9.3.1909 %°*nahm der OGH jedoch auf die wettbewerbs-
rechtliche Relevanz von Gebietsaufteilungen direkten Bezug.

Das Berufungsgericht hatte, wie oben schon ausgefiihrt, die Regelung der Gebietsaufteilung von Braue-
reien in einer Kartellvereinbarung als sittenwidrig und damit verboten befunden, da Folge dieser Verein-
barungen sei, dass die Konsumenten gleichsam in wirtschaftliche Horigkeit zu den Brauereien geraten.
Der OGH meinte, diese Vereinbarung wiirde nicht dem ,,allgemeinen Wohle* widersprechen und wére

somit giltig.

Erst in den 30er Jahren des 20. Jhdt war wieder ein typischer Fall von Gebietsaufteilungen zu beurteilen.
In der E OGH 1.9.1933%%* war eine Vereinbarung auf ihre Erlaubtheit in Bezug auf § 879 ABGB in
Verein mit § 4 KoalG zu beurteilen, mit der einige Stromlieferanten ihre Versorgungsgebiete abgrenz-
ten.

Das Erstgericht berief sich in seiner Begriindung seiner E auf Klang %°°. Nach Klang bestand der Zweck
des KoalG darin, Schutz gegen Verabredungen zu gewéhren, die lediglich der Gewinnsucht einzelner
entspringen wiirde, um die Gesamtheit schwer zu schadigen. Das Erstgericht entschied, dass eine solche
Vereinbarung nicht vorliege. Sie diene nur dem Schutz kleiner Unternehmen gegen ein Grofunterneh-
men und hétte auBlerdem zu keiner Preiserhohung gefiihrt.

Der OGH schloss sich dieser Argumentation an und billigte die Vereinbarung als einen nicht dem Ko-
alG widersprechenden Abwehrschritt kleiner Unternehmungen gegen ein GrofSunternehmen.

In einer E aus demselben Jahr, OGH 19.4.1933 ®® wurde erkannt, dass eine Gebietsaufteilung von
Rauchfangkehrem nicht gegen die guten Sitten verstofe. Ein Bezug zum KoalG wurde dabei gar nicht
hergestellt.

3.1.3.4 Rechtsprechung zu sonstigen wettbewerbsrechtlichen Einzelproblemen

Die frithe RSp zu kartellrechtlichen Fragen enthilt an manchen Stellen noch weitere Aussagen zu den
Zwecken wettbewerbsrechtlicher Gesetze. So wurde in der E 26.9.1905 ¢°7 bereits anhand des kontinen-
talen Glithlampenkartells die Frage der Zuldssigkeit der Beurteilung einer im Ausland von Ausléndern
und einem Osterreicher geschlossenen Kartellvereinbarung iS des heute so bezeichneten Wirkungsprin-

02 OGH 20.1.1898, GIUNF 1/8; 6.4.1899; GIUNF 2/568; 9.3.1909, GIUNF 12/4546; 23.4.1913, GIUNF
16/6413.

993 GIUNF 12/4546.

09487 15/171.

5 Klang in Klang! , 11/2, 212

09 7Bl 1933/338.

%7 GIUNF 8/3163.
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zips entschieden.5%8

Aus der Uberlegung, dass das KoalG zwingendes Recht enthalte, erggibe sich, dass die dsterreichischen
Gerichte ,die Rechtsgiiltigkeit derartiger von einem Inldnder im Auslande geschlossenen Vertrige, wel-
che auch im Inlande Rechtswirkungen nach sich ziehen sollen, an Hand der dsterreichischen Gesetze zu
priifen (habe), und dariiber zu entscheiden (habe), ob diese Vertréige auch in Osterreich als rechtswirk-
sam anzusehen sind.

Auch die Frage, ob Genossenschaften unter die Definition des Kartells fallen konnten, war bereits da-
mals zu beurteilen. In zwei Fillen *°hatte sich der OGH mit der Frage zu beschiftigen, ob eine Er-
werbs- und Wirtschaftsgenossenschaft wegen moglicher Verletzung des KoalG nicht eingetragen wer-
den diirfe. Im ersten Fall lag nach Ansicht aller drei Instanzen eine nach § 4 KoalG ungiiltige Kartellver-
einbarung und kein erlaubter Griindungsvertrag einer Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft vor - die
Eintragung war daher zu versagen. Im zweiten Fall wurde die Eintragung aus anderen Griinden versagt,
ein Versto3 gegen das KoalG lag aber nach Ansicht aller Instanzen nicht vor.”*

Den typischen Fall eines Submissionskartelles hatte die E 10.6.1913 7°'zu behandeln. Die E eines
Schiedsgerichtes in dieser Angelegenheit wurde als gegen zwingende gesetzliche Bestimmungen ver-
stoflend aufgehoben, der Vertrag wurde als dem KoalG widerstreitend angesehen.

Kartellvereinbarungen wurden nicht nur im Verhéltnis zum KoalG bewertet, sondern auch im Hinblick
auf mogliche Sittenwidrigkeit nach den Bestimmungen des ABGB. Eine als Kartellvertrag bezeichnete
Vereinbarung, nach der sich Dienstgeber gegenseitig verpflichteten, Dienstnehmer nicht anzustellen, die
aus dem Dienste einer der vertragsschlieSenden Parteien ausgeschieden waren, wurde vom OGH als
sittenwidrig erkannt und dem betroffenen Dienstnehmer Schadenersatz zugesprochen.”

Eine weitere E OGH 20.3.1923 7% aus der Zeit nach dem Ersten Weltkrieg lisst ebenfalls interessante
Schliisse auf den Einfluss der Wirtschaftspolitik und der wirtschaftlichen Situation auf die RSp zu den
Zwecken des Wettbewerbsrechts zu.

Mehrere Textilunternehmungen trafen 1912 mit einer Aktiengesellschaft derselben Branche die Verein-
barung, dieses Unternehmen stillzulegen. Die Unternehmen, die ihren Betrieb aufrecht erhielten, zahlten
dem stillzulegenden Unternehmen dafiir eine Primie. Das stillzulegende Unternehmen verpflichtete sich
bei Vertragsverletzung zu Leistung von Konventionalstrafe und Schadenersatz. Dieser Vertrag sollte
auch am Grundstiick dieses Unternehmens verbiichert werden, was zuerst nicht erfolgte, auch die Akti-
engesellschaft bestand weiter. 1917 wurden die Aktien an ein anderes Unternehmen der Textilbranche
verkauft. Dieser nahm den Betrieb des Unternehmens wieder auf, stellte ihn dann auf Andrdngen der
Klager wieder ein und nahm ihn angeblich infolge Intervention der Arbeiterschaft und in Befolgung des

98 Das Wirkungsprinzip ist heute in § 6 KartG 1988 vorgeschrieben.

99 OGH 12.9.1906, Adler / Clemens 2597; 27.4.1909, Adler / Clemens 2821.

700 Auf diese E bezieht sich die immer wieder erwiihnte Meinung Demelius in: Probleme des dsterreichischen
Genossenschaftsrechts, in Die Genossenschaften in der osterreichischen Wirtschaft der Gegenwart I (1955), 70
(76 1).Uber das Verhiltnis von Genossenschaften zu Kartellen zB Krejci, ,,Genossenschaftsprivileg® und Kartell-
rechtsreform, GesRZ 1986, 3 (FN 4).

701 GIUNF 16/6482.

72 OGH 26.5.1915, GIUNF 7453.

703 87, 5/62.
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Erlasses des BM filir Handel und Gewerbe, Industrie und Bauten vom 14.3.1921, Z 4196-20-(92), in
vollem Umfange wieder auf. Nach Aufhahme des Betriebes klagten die Vertragspartner die Aktienge-
sellschaft und den Aktionér — das war das nunmehr titige Unternehmen - auf Zahlung der Vertragsstrafe,
Schadenersatz, Riickzahlung des Betrages, der zur Stilllegung gegeben wurde und Einverleibung einer
Reallast, die zwar vereinbart, aber noch nicht durchgefiihrt war.

Das Gericht erster Instanz wies das Klagebegehren ab. Es qualifizierte die Vereinbarung als Kartell,
welches durch den Erlass des BM vom 14.3.1921 aufgelost worden sei. Die Zweitbeklagte miisse sich
dem Gebote des Ministeriums, obwohl es einer Kartellbestimmung widerstritt, fligen. Aus der Auflo-
sung des Kartells ergebe sich die weitere Folge, dass die Kldger zur Klage auf Zuhaltung des Kartells
und zum Begehren auf Schadenersatz wegen Nichterfilillung der Kartellvereinbarungen, die sie selbst
nicht erfiillen konnten, weil ja das Kartell aufgelost worden war, nicht berechtigt und aktiv hiezu auch
nicht legitimiert seien. Beide Oberinstanzen bestétigten dieses Urteil, wobei der OGH noch zusétzlich
ausfiihrte:

,Die Stilllegung beziiglich H war die Folge einer die Betdtigung der Firma Gebriider R in weitgehender
Weise einschrinkenden Vertragsbestimmung. Erwdgt man, dass solche Einschrinkungen vom Gesetze
nur fiir die Dauer bestimmter Rechtsverhdiltnisse oder einige Zeit nach ihrem Ablauf als zuldssig erkannt
werden, und zwar mit Recht, weil sie nicht nur eine Beeintrdchtigung des einzelnen, sondern auch durch
die Einschrinkung des Wettbewerbes eine Schidigung der Allgemeinheit bedeuten kénnen, so kann die
rechtliche Unzuldssigkeit der Vereinbarung der immerwdhrenden Stilllegung der Druckerei, Fdrberei
usw in H und der Einverleibung einer beziiglichen Verpflichtung nicht in Frage gestellt werden. *“ 7%

Zuletzt ist in dieser Gruppe von Entscheidungen noch auf die bereits ausfiihrlich behandelte E OGH
1.9.1933, 7% hinzuweisen. Auch in dieser E wurde die Sittenwidrigkeit einer Kartellvereinbarung nach
dem ABGB beurteilt.

3.1.3.5 Rechtsprechung zum Verhdltnis von Kartellrecht zu anderen wirtschaftsrechtli-
chen Normen

Bereits die erste, mir bekannte Entscheidung zum KoalG beschéftigte sich mit Fragen des Verhéltnisses
des KoalG zu verschiedenen Normen der GewO, besonders zu § 51 GewO.

Der VWGH 7% hatte ein Ubereinkommen einer Anzahl von Béckern zu beurteilen, denen die Wiener
Bickergenossenschaft beitrat. In diesem Vertrag verpflichteten sich die Bécker, Semmeln nur zum be-
hordlich geregelten Maximaltarif zu verkaufen. Der Vertrag wurde durch Vereinbarung einer Konventi-
onalstrafe bestdrkt und ein Schiedsgericht in der Wiener Béckergenossenschaft eingerichtet, das iiber
Vertragsverletzungen entscheiden sollte.

Der Wiener Magistrat erlief3 als Gewerbebehdrde ein Dekret, in dem dem Vorsteher der Backergenos-
senschaft unter Hinweis auf eine Kundmachung des Wiener Magistrats aufgetragen wurde, die Funktio-
nen des Schiedsgerichtes einzustellen, sich jeder weiteren Tatigkeit "in Absicht auf die Durchfiihrung des
fraglichen Ubereinkommens bei Vermeidung sonstiger strengerer Mafinahmen zu enthalten und tiber

704 S7.5/62, 180.
70587 15/171.
796 VwGH 10.5.1893, BudwSlg 7253.
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den Vollzug dieses Aufirages binnen 3 Tagen zu berichten". Dies alles, weil das Ubereinkommen den
Bestimmungen des § 4 KoalG widersprache und nicht unter die Bestimmung des § 114 Abs 1 GewO
1859 subsumiert werden konne. Den Rekursen gegen diese Entscheidung wurde nicht Folge gegeben.
Die Beschwerde an den VWGH wurde ua damit begriindet, dass das Ubereinkommen im Interesse des
Publikums gelegen sei, keine Erhohung des Marktpreises fiir Gebdck zum Nachteil des Publikums be-
zwecke und daher nicht unter das KoalG falle.

Der VwGH fiihrte in seiner Entscheidung aus:

,Es kann nicht zweifelhaft sein, daf3 durch dieses Ubereinkommen der Gewerbebetrieb der einzelnen
Gewerbsleute eingeschriinkt werden soll, da ja durch das Ubereinkommen der einzelne Gewerbsmann
in der freien Selbstbestimmung des Preises seiner Waare, ebenso wie in der Verfiigung iiber sein Ge-
werbsunternehmen als Ganzes gebunden wird* ", Weiters: ,, Es ist nun klar, daf3 ein Ubereinkommen,
welches die Gewerbsleute bindet, einen bestimmten Preis fiir ihve Waare unter allen Umstinden, also
auch dann festzuhalten, wenn nach den jeweiligen Preisverhdilmissen des Rohmateriales und der Ar-
beitskrdfte eine Verbilligung des Artikels eintreten konnte, die Gewerbsleute einerseits in ihrem Disposi-
tionsrechte einschrinkt, andererseits auch, mag nun fiir diese Waare ein Maximaltarif bestehen oder
nicht, der Bestimmung des § 4 des Ges vom 7. April 1870, RGB Nr 43, widerspricht, da ein solches
Ubereinkommen ersichtlich den Zweck verfolgt, die Entfaltung einer Gewerbsthditigkeit auszuschlief3en,
welche um niedrigere als die in dem Maximaltarife festgesetzten Preise Waaren dem Markte zuzufiihren,
unternehmen wiirde. ** 7%

Nach diesen Ausfiihrungen zum KoalG beurteilte der VWwGH das Verhalten der Wiener Béckergenos-
senschatft als Verstol3 gegen § 113 GewO. Er fiihrte aus:

Nach dieser Norm ,,s0ll aber der Gewerbebetrieb nicht beirrt und insbesondere der Betrieb eines
Gewerbes nicht weiter beschrdnkt werden, als durch das Gesetz bestimmt ist und es ist insbesondere
den Genossenschaften nicht gestattet, diesem Grundsatzes des § 113 entgegenzuhandeln und eine
Thiitigkeit zu entwickeln, welche eine Beirrung und Beschrdnkung des Gewerbes herbeizufiihren ge-
eignet ist. - Dies ist aber im concreten Falle durch die Wiener Bdckergenossenschaft allerdings ge-
schehen, und zwar dadurch, daf3 dieselbe dem oberwdihnten Ubereinkommen beigetreten ist. Denn
dieser Beitritt der Biickergenossenschaft zu dem Ubereinkommen soll doch keine andere Bedeutung
haben und hat auch keine andere, als dafs die Genossenschaft den ihr durch das Gesetz eingerdumten
Einfluf} auf die Entwicklung des Gewerbes iS der oben besprochenen beschrinkenden Richtung des
Ubereinkommens zur Geltung zu bringen sich zum Ziele setzt, wie dies sofort daraus klar wird, daf3 die
aus dem Ubereinkommen sich ergebenden Streitigkeiten vor das genossenschafiliche Schiedsgericht
verwiesen werden, welches als eine genossenschafiliche Institution doch seine Thditigkeit nur im Rah-
men des Gesetzes zu entfalten berufen sein kann. 7%

Da auch aus § 51 GewO klar hervorgehe, dass die nach dieser Norm erlassenen Tarife nicht {iber- aber
wohl unterschritten werden diirfen, da ja Zweck der Bestimmung sei, jede ungerechtfertigte Verteuerung
solcher notwendigster Artikel hintanzuhalten und also keineswegs bestimmt ist, eine Verbilligung dieser

07 VwGH 10.5.1893, BudwSlg 7253, 505.
708 VwGH 10.5.1893, BudwSlg 7253, 505.
7% VwGH 10.5.1893, Budiwinski 7253, 506.
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Artikel, soweit solche nach den jeweiligen Preisverhdltnissen des Rohmaterials und der Arbeitskraft
durch die freie Konkurrenz der Gewerbsleute Platz greifen kann, war keine Gesetzwidrigkeit der ange-
fochtenen Entscheidung des Wiener Magistrates zu erkennen.

Die E OGH 23.4.1915, "1 und OGH 19.4.1933 "!! zu Gebietsaufteilungen im Rauchfangkehrergewerbe
enthalten keine klaren Aussagen zum Zusammenspiel von gewerberechtlichen und wettbewerbsrechtli-
chen Vorschriften. Soweit aus den E zu entnehmen ist, diirfte eine gewerberechtliche Regelung von
vorbehaltenen Kehrbezirken noch nicht erfolgt gewesen sein. Die zivilrechtlichen Ubereinkommen, die
damals zu beurteilen waren, scheinen die gewerberechtlichen Kehrbezirksregelungen in gewissem
Rahmen vorweggenommen zu haben.

Zuletzt soll noch auf jene E hingewiesen werden, die das Verhiltnis von Lauterkeitsrecht zu Kartellrecht

bestimmen sollten und die bereits im Abschnitt 2. Recht gegen unlauteren Wettbewerb behandelt wur-
den.7 12

3.1.3.6 Ergebnis

Da § 4 KoalG als Voraussetzung fiir seine Anwendbarkeit festlegte, dass durch eine Verabredung von
Gewerbsleuten der Preis einer Ware zum Nachteil des Publikums erhéht werden muss, setzte sich die
RSp bei Beurteilung einer Kartellvereinbarung immer primér mit den Interessen der Konsumenten aus-
einander. Erst in der Zeit des 1. Weltkrieges ging der OGH davon ab, den Zweck von fast jeder Kartell-
vereinbarung in einer Preiserh6hung zum Nachteil des Publikums zu sehen. Vor allem der Zweck der
Sanierung oder der Rationalisierung der an einem Kartell beteiligten Unternehmen wurde dann in man-
chen Fillen als Rechtfertigung auch fiir eine mogliche Preiserhhung akzeptiert. Die Berlicksichtigung
anderer volkswirtschaftlicher Erwagungen erfolgte lediglich punktuell, 14sst aber erkennen, dass viele
noch immer aktuelle Fragen zur volkswirtschaftlichen Einordnung von Kartellen auch damals von der
RSp zu 16sen waren.

3.1.4 Wissenschaftliche AuBerungen im Rahmen der 1. Kartelldiskussion in Osterreich

Die Kartellliteratur erlebte in Osterreich um die Jahrhundertwende ihre erste Bliite. Der Ausloser fiir
diese Situation lag wohl darin, dass die Spannung zwischen den Vorschriften des KoalG mit der auf ihr
basierenden RSp und der wirtschaftlichen Realitét grofl war. Dazu kam, dass sowohl in der Wirtschafts-
wissenschaft als auch in der Wirtschaftspraxis die Meinung weit verbreitet war, dass eine kartellierte
Wirtschaft gegentiber einer auf freiem Wettbewerb basierenden Wirtschaft hoher entwickelt sei. Der als
chaotisch empfundene Zustand des fieien Wettbewerbs sollte einer durch Kartelle geregelten Wirtschaft
weichen. Die ideengeschichtliche Stromung des Historismus lieferte dafiir die Begriindung und diente
als Ideenspender. Die heroisierte Zeit der mittelalterlichen Ziinfte diente in diesem Sinne als Vorbild fiir
eine kartellierte Wirtschatt.

710 GIUNF 16/6413.
711 ZB1 1933/338, 890.
12 bes E OGH 23.11.1927, ZB1 1928/132, 369.
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3.1.4.1 Die Kartellbewegung als Mittel der Umgestaltung von Wirtschaft und Gesellschaft
(Kleinwdchter und andere)

Das Werk Kleinwichters, ,,Die Kartelle’'> wurde bereits zu seiner Entstehungszeit als erste Arbeit auf
dem Gebiet des Kartellrechts in einem neuen Sinn bezeichnet und mit Recht gewiirdigt. Kleinwéchters
Werk ist aus mehreren Griinden auch noch heute bedeutsam.

Kleinwichter definierte das , Kartell als ,,Ubereinkommen der Produzenten, und zwar der Unterneh-
mer der ndmlichen Branche, deren Zweck dahin geht, die schrankenlose Konkurrenz der Unternehmer
untereinander einigermayfsen zu beseitigen und die Produktion mehr oder weniger derart zu regeln, daf3
dieselbe wenigstens anndihernd dem Bedarf angepaf3t werden'* kann,”'*

Das besonders Bedeutend seiner Arbeit bestand und besteht noch heute darin, dass er seine Untersu-
chung auf eine Fragebogenaktion stiitzte. Erst die aus dem Studium der praktischen Kartellvertrage und
Kartellerfahrungen ermittelten Rechtstatsachen bildeten die Grundlage fiir seine Arbeit. So konnte
Kleinwéchter in Czemowitz, entfernt von den wirtschaftlichen Zentren seiner Zeit, eine Grundlage fiir
die Erforschung der Funktion und Wirkung von Kartellen schaffen.

So fortschrittlich die Methode seiner Untersuchung auch war, war Kleinwéchter in seinen Schliissen und
Forderungen doch den Ideen seiner Zeit verhaftet. Die Ordnung der Ziinfte war auch sein Vorbild. Das
Ziel einer kartellierten Wirtschaft war fiir ihn aber nicht nur die wirtschaftliche Ordnung der Produktion,
sondern auch die Verbesserung der sozialen Situation der Arbeiter im Sinne einer ziinftischen Vorsorge
fiir alle Teile der Korperschaften.

Nach Ansicht Kleinwéchters sei der Sozialismus im Irrtum befangen, wenn er die soziale Frage als eine
Frage des Eigentums an den Produktionsmitteln auffasse.”'> Er meinte:

»Meines Erachtens ist die Ursache der unleugbar vorhandenen sozialen Ubelstinde, unter denen wir
heute schwer leiden, weit weniger in der Institution des privaten Eigenthums als in dem Mangel einer
entsprechenden Organisation der Volkswirthschaft - in dem anarchischen Zustande unserer Volkswirth-
schaft - zu suchen, eine Besserung unserer Zustinde daher nicht so sehr von der Einfiihrung des Kol-
lektiveigenthums als vielmehr von einer Regelung der Volkswirthschaft, von der Anpassung speziell der
industriellen Produktion an den jihrlichen Bedarf zu erwarten.

Diese These veranlasste Kleinwéchter sich zuerst ausfiihrlich mit den sozialen Theorien seiner Zeit aus-
einanderzusetzen. Wie die marxistische Theorie beschéftigten auch Kleinwéchter ganz zentral die ,.ewi-
gen, mit einer gewissen Regelmdfigkeit wiederkehrenden Produktions- und Absatzkrisen.'® Klein-
wichter fithrte diese Krisen auf einen Mangel der Organisation der Volkswirtschaft zuriick, der sich
besonders in einem Mangel an der ,, einheitlichen und planmdifigen Leitung der Produktion® "
bare. Man miisse den Produzenten genaue Bedarfsmitteilungen geben, um die ,,ewigen Krisen* von
Uber- und Unterproduktion zu vermeiden. Um ein Mittel gegen diesen ,anarchischen Zustand* zu fin-
den, griff Kleinwéchter auf das Modell der Ziinfte im Mittelalter zurtick.

offen-

713 Kleinwichter, Die Kartelle (1883).
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17 Kleinwichter, Die Kartelle (1883), 87.
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,Die Ziinfie sind der grofartigste und gelungenste Versuch, die gewerbliche Produktion dem Bedarfe
anzupassen, und sie verstanden es, diese Aufgabe mit einem Takte zu ldsen, der uns heute noch zum
Muster dienen kann.*"'®

Die Kartelle sollten somit nach der Ansicht Kleinwéchters das Mittel fiir die Organisation der Industrie
der Zukunft sein.

Nach der Definition des Begriffs des Kartells”'® und nach Erdrterung von verschiedenen Einwendungen
gegen die Tétigkeit von Kartellen, kam Kleinwéchter zum Ergebnis, Kartelle hétten mehr Vorteile als
Nachteile. Daher stellte er zwei zentrale Fragen:

,,S0ll der Staat die Kartelle als gesetzlich zuldssige Vereinigungen (mit Korporationsrechten) anerken-
nen?*“ Und:

,,S0ll der Staat den Kartellen jenes oben angedeutete ausschliefsliche Recht zur Erzeugung der betref-
fenden Artikel verleihen oder nicht? “ 7

Kleinwéchter stellte danach eine kluge Verbindung zwischen Koalitionsverboten und ziinftiger Gewer-
beverfassung her und meinte, dass mit der Einfithrung der vollen Gewerbefteiheit die Koalitionsverbote
ihre Berechtigung verloren hétten.”?! Auch aus diesem Grund seien Kartelle als vollberechtigte Koope-
rationen anzuerkennen. Zu verbinden wére mit dem Kartellsystem noch die Riickkehr zum gewerbe-
rechtlichen Konzessionssystem, da die ,.absolute Gewerbefreiheit* die verldsslichen wirtschaftlichen
Dispositionen des Kartells verhindem kénnten.”??

Kleinwidchter erkannte auch, dass die von ihm angestrebten dauerhaften Kartelle zu Fusionierungen
fiihren wiirden, dhnlich wie die von ihm als Beispiel angefiihrte, 1881 erfolgte, Fusionierung der zuerst
als Kartell verbundenen steirischen Eisenwerke zur ,,Oesterreichisch-Alpinen Montangesellschaft‘ unter
dem Einwirken der Osterreichischen Linderbank.

Unter immer wieder erfolgendem Hinweis auf die vorbildlichen Staatsmonopolbetriebe Post und Tabak-
regie,””> kommt Kleinwichter zuletzt zu seinem Wunschbild der Wirtschaft als einer nach Vorbild der
Verwaltung organisierten Beamtenwirtschaft. Auch die Arbeiter sollten lebenslénglich vom Kartell an-
gestellt sein, sie wiirden regelméafig mit den Dienstjahren avancieren und sollten dieselbe soziale Ver-
sorgung erlangen. Es sei ,, mit einem Worte den Arbeitern die ndmliche Stellung einzurdumen, die die
Staatsdiener einnehmen .”** Damit meinte Kleinwichter auch das soziale Problem geldst und den sozi-
aldemokratischen Ideen den Anreiz genommen zu haben.

Kleinwichter war trotz des uns heute absurd erscheinenden Resultats seiner Arbeit korrekt genug, um
festzustellen, dass alle seine Erwdgungen nur theoretisch gedachte, deduktive Ableitungen seien und sie
daher durch ein Versehen in den Uberlegungen an einer Stelle insgesamt iiber den Haufen geworfen

718 Kleinwichter, Die Kartelle (1883), 96.
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721 Kleinwéchter, Die Kartelle (1883), 171.
722 Kleinwéchter, Die Kartelle (1883), 182.
723 Kleinwichter, Die Kartelle (1883)zB 191.
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werden konnten,”*

Zusammenfassend gesehen ist Kleinwéchters Arbeit in mehreren Punkten bedeutend. Die von ihm an-
gewandte Methode des bewussten Einsatzes von Rechtstatsachenforschung ist seiner Zeit sicherlich weit
voraus und fiir die Behandlung eines wirtschaftsrechtlichen Themas vorbildlich. Weiters ist die Heraus-
arbeitung der Querverbindungen zwischen Gewerberecht und Wettbewerbsrecht Richtung weisend.
Typisch fiir eine ganze Gruppe von Wissenschaftlern will Kleinwachter die Kartelle in den Dienst der
Lenkung der Volkswirtschaft und Gesellschaftspolitik stellen. Er entfaltete damit Wirkung bis weit in
das 20. Jhdt hinein.

Einen gesellschafts- und volkswirtschaftlich extremeren Standpunkt als Kleinwéchter nahm Neurath
ein.”?® Auch er setzte sich die Beherrschung der von ihm so empfindenen Krisensituation zur Aufgabe.
Uberproduktion fiihre zu Preisverfall.”?” Der Schaden aus diesem Preisverfall entstiinde deswegen, weil
die Kapitalgeber trotz gefallener Einnahmen des Produzenten ihren Zins verlangten. Die Losung aller
Probleme erwartete sich Neurath aus der direkten Beteiligung der Geldgeber am Unternehmerrisiko. Die
Kreditgeber miissten zu Teilhabern werden.”?® Zur Verallgemeinerung des Anteilsverkehrs sei eine ver-
bandsmiBige Organisation der Produktion und des Geschiiftslebens geboten.”?® Diese Verbandsorgani-
sation konne mit Hilfe der bereits teilweise bestehenden Kartellverbinde erreicht werden.”*° Nach Neu-
raths Vorstellungen miissten aber nicht nur die Kartelle weitere Aufgaben iibernehmen, sondern auch
noch andere Verbinde geschaffen werden, um dahin zu kommen, dass auch die jeweilige Nachfrage der
Verbraucher, auf welcher Wirtschaftsstufe sie auch stehen, zusammengefasst und dem Produzenten
mitgeteilt werden konnte. Die Verbande der Abnehmer und Produzenten sollten dann in einmaligen
Verhandlungen die Preise einer gesamten Jahreslieferung ausmachen.”>! Wenn auch nur als Zwischen-
stufe in der von ihm gewiinschten Entwicklung, hatte auch bei Neurath das Kartell eine gesellschaftspo-
litisch eminente Bedeutung.

Einige Jahre nach Kleinwichter stellte Brentano seine Ansicht zu den Kartellen in der Gesellschaft Os-
terreichischer Volkswirte zur Diskussion.”*? Brentano wies gleich zu Beginn seines Vortrags auf Klein-
wachter hin und stellte fest, dass bis dahin (1888), Kleinwéchters Arbeit auf die 6ffentliche Diskussion
keinen Einfluss gewonnen hétte und die Tagespresse den Kartellen weiterhin negativ gegeniiberstiinde.
Brentano stellte dann fest:

,, Vor allem sind es diejenigen, welche das sog Consumenteninteresse mit dem Staatsinteresse schlecht-
hin identificieren, die gegen die Kartelle mit der grofsten Lebhaftigkeit eifern. Den freihdndlerischen
Organen erscheinen sie als schlimme Auswiichse des protectionistischen Systems. Aber auch Blditter mit
socialistischer Férbung stimmen laut in den Verdammungsruf ein. Ich habe Artikel gelesen, die gerade-
zu das Einschreiten der Staatsgewalt anvufen gegen die Bildung von Privatmonopolen, die sich in den

725 Kleinwichter, Die Kartelle (1883), 201.

726 Neurath, Die Wirtschaftskrise und das Cartellwesen (1897).
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Kartellen vollziehe. “733

Tatséchlich aber, betonte Brentano, hétte sich die Anzahl der Kartelle erstaunlich vergroBert. Deswegen
stellte sich Brentano, als Wissenschaftler, wie er betonte, die Frage, ob in den Kartellen nicht doch der
,.Keim einer bleibenden Umgestaltung unserer volkswirtschafilichen Organisation™ liege.”** Brentano
bejahte diese Frage, da er mit einer dauernden industriellen Uberproduktion rechnete und er die ,,Uber-
produktion an Produktionsmitteln im Verhdltmis zur normalen Nachfrage nach ihren Produkten™ als
Voraussetzung fiir die Bildung und den Bestand von Kartellen ansah.”*® Kartelle seien ein soziales
Schutzsystem gegen die Folgen der Uberproduktion und kénnten diese verhindern.

Zur Stellung des Staates zu den Kartellen stand Brentano auf dem Standpunkt, dass diese von der ge-
samten Handels- und Sozialpolitik eines Staates abhinge.”® ,,Wo diese freihcindlerisch ist, wird er (erg:
der Staat) die Kartelle wie alle Organisationen der Selbsthilfe zwar dulden, im iibrigen aber ignorieren.
Anders, wo die entgegengesetzte Richtung die mafigebende ist.*”>”

Brentano befiirwortete abschlieSend, ebenso wie Kleinwéchter, die Bildung von Kartellen als Mittel der
Verbesserung der Lage der Arbeiterklasse. Er ging jedoch nicht so weit wie Kleinwéchter zu glauben,
dass alle Bereiche der Wirtschaft kontrolliert werden konnten oder sollten.

Die an das Referat Brentanos anschlieBende Diskussion in der Volkswirtschaftlichen Gesellschaft war
widerspriichlich, aber typisch fiir die gegensétzlichen Meinungen dieser Zeit. Auspitz stellte zB fest, dass
nicht nur diejenigen, die ,,schlechthin das Konsumenteninteresse mit dem Staatsinteresse identifizierten‘
gegen Kartelle seien, sondern weitere Bereiche der Wirtschaft.”*® Besonders bezweifelte er die Fahigkeit
kartellierter Bereiche, die technische Entwicklung und Rationalisierung gleich rasch vorantreiben zu
konnen und wollen, wie die nicht-kartellierte Wirtschatt.

Wolf-Eppinger teilte die Ansicht des Referenten, dass Kartelle den Arbeitern eine gesicherte Arbeitsstit-
te bieten konnten, nicht. Er meinte vielmehr, dass die Arbeiter in einer kartellierten Wirtschaft einer viel
starkeren Macht gegentiber stehen wiirden und ihre wirtschaftliche Situation sich daher verschlechtern
wiirde. Er sah die Kartelle - und damit folgt auch Wolf- Eppinger im Grunde den Ansichten Kleinwéch-
ters und Brentanos - als Beweis fiir die Moglichkeit des Kollektivismus an. Er schloss seine Ausfiihrun-
gen mit der Bemerkung, dass derjenige, der auf dem Standpunkt der damaligen Wirtschaftsordnung
stehen wiirde, gegen Kartelle sein miisse.”>®

Die Mehrzahl der Diskussionsteilnehmer an der damaligen Veranstaltung teilte im Wesentlichen die
Meinung Brentanos und beurteilten die Titigkeit der Kartelle im Kampf gegen Uberproduktion und
sinkende Preise positiv.’*

733 Brentano, Mitteilungen der Gesellschaft dsterreichischer Volkswirte 1888, H 111, 77.
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Erst 1905 nahm Ettinger *!die wissenschaftliche Diskussion iiber Kartelle und deren Aufgaben in brei-
terem Umfang wieder auf. Er vertrat die Meinung, durch Kartellierung sei ,.eine neue Wirtschafis- und
daher auch Gesellschafisordnung vorzubereiten' "** Er wollte die Gerichte dazu gewinnen, die Befiir-
wortung von Kartellierungen zu fordern, ,indem sie den Begriff der Gemeinniitzigkeit feststellen und
deren Betiitigung der Bevélkerung anerziehen sollten.”* Sein Ziel war vor allem, die RSp zum KoalG
zu kritisieren und die Gerichte zu beeinflussen, die rechtlichen Grundlagen fiir umfassende Kartellierun-
gen zu schaffen. Nur durch solche Kartellierung konne Osterreich den wirtschaftlichen Anschluss an
andere Industrieléinder (zB das Deutsche Reich) erreichen.’** Missstéinde, die durch die Monopolstellung
von Kartellen entstehen koénnten, miissten in der Weise bekampft werden, dass gegen die Missbrauche
von Monopolisten vorgegangen werde und nicht gegen Kartelle an sich.”*’

Nach Ettinger habe die Wirtschaftswissenschaft die Aufgabe, ,.der Judikatur und Staatsverwaltung die
Anhaltspunkte fiir die Beurteilung des gemeinniitzigen, resp. gemeinschddlichen Charakters einer Or-
ganisation zu bieten. Was zum Nachteile des Publikums gereicht und daher unter Umstinden dem zeit-
gendssischen sittlichen Bewuftsein und dem Gemeinwohle widerstreitet, kann nur in voller Erkenntnis
der konkreten wirtschafilichen Verfassung eines Landes, seiner handeis- und gewerbepolitischen Be-

diirfuisse, ferner des okonomischen Endeffektes einer organisatovischen Mafinahme beurteilt wer-
den. 74

Ettinger bezog sich auch auf Waentig,”*” der meinte, die Kartelle seien , eine firchtbare Waffe im inter-
nationalen Wettkampfe der Nationen ..., und im Inneren ein friedliches Mittel, die Produktivitiit der
menschlichen Arbeit durch Aufhebung der Anarchie in ungeahntem Mafle zu steigern.” Daher sei es
nach Ettinger Aufgabe einer jeden Volkswirtschaft, diese Organisationsform der Wirtschaft anzustre-
ben.748

Ettinger versuchte die volkswirtschaftliche Notwendigkeit einer totalen Kartellierung der Erzeugung mit
der Grenznutzentheorie zu begriinden. *° Der Preis eines Gutes bestimme sich nicht durch die Produkti-
onskosten, ,, sondern vielmehr durch die Intensitdit der noch nicht befriedigten Bediirfisgrade, die Kauf-
kraft des Konsumenten sowie die Menge der fiir die beziigliche Konsumtionsperiode vorhandenen und
notwendigerweise zu verzehrenden Giiterart, es ist blof ein wirtschafilich schwer realisierbares Bestre-
ben, diese Menge nicht so weit zu vermehren, daf3 der Preis unter die Selbstkosten fillt. 7"

Um die Verluste des Einzelunternehmens, die dann entstiinden, wenn der Unternehmer in Hoffhung auf
bessere Zeiten auch unter seinen Kosten produzierte, zu vermeiden, forderte Ettinger eine einheitliche
und durchgehende Kartellierung der Wirtschaft.”!
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Ettinger, Die Regelung des Wettbewerbs im modernen Wirtschaftssystem (1905).
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Ettinger bezeichnet sich als Schiiler Karl Mengers und dieser verfasste ein freundliches Vorwort zu der Arbeit
Ettingers.
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»Nach vollstindigem Ausbau der Kartellorganisation in allen Industrien wird die eine Produzenten-
gruppe in ihrer Eigenschaft als Konsumentin mit den tibrigen sich ins Einvernehmen zu setzen, ein Inte-
resse haben. Dem Kartell der Produzenten wird das Kartell der Konsumenten fiiiher oder spiter entge-
gentreten, da der Bedarf in seiner produktionsfordernden Wirkung gewiirdigt werden wird*.”’

Damit kénne auch der von Anton Menger 7>*gestellten Anforderung, ,.daf8 auch Gemeinschaften eigene
Moralpflichten gegen die Gesamtheit aller tibrigen Gemeinschafien erfiillen’, durch die einzelnen Kar-
telle Rechnung getragen werden.”** Mit diesem Modell wollte Ettinger eine ,i0here Synthese von Anar-
chie und Zunfizwang* erreichen, die darin bestehen sollte, ,,daf3 aus der ersteren der Antrieb zum Fort-
schritte und zu individueller Freiheit, aus dem letzteren das Prinzip der Ordnung tibernommen wird

Damit, so meinte Ettinger, wiirde ,,die latente materielle Reservearmee, welche zur Erzeugung der iiber-
Sliissigsten Giiter zu Schundlohnen vor vollstéindiger Deckung des Bedarfes nach realen Giitern verwen-
det wird, verschwinden.”>> Von selbst wiirden auch der Unternehmergewinn und der Kapitalzins auf
ein Minimum herabgedriickt.”*® Der Unternehmer wiirde jedoch geme auf die Mdglichkeit einer héhe-
ren Untemehmer- und Kapitalrente verzichten, ,,wenn er das aleatorische Moment der nervenzerriitten-
den Konjunktur durch planmdfsiges Zusammenwirken mit seinen Konkurrenten auszuscheiden vermag;
die organisierte Arbeiterschafi wird als Gegenleistung fiir den hoheren Anteil am Ertrage nicht nur die
erhohte Konsumtionsfihigkeit, sondern auch den Schutz der von den Unternehmern geschaffenen Pro-
duktionsordnung iibernehmen konnen. Der Staat wird solche Kompromisse schiitzen und das Verhdiltnis
der einzelnen Industrien zueinander regeln miissen. Die ,, Allianz " zwischen Unternehmer- und Arbei-

terschafi wird den ertriumten ,, Zukunfisstaat charakterisieren.*”>’

Ettinger schlief3t seine Gedanken mit dem Ausspruch:

LNicht Kommunismus und nicht Anarchismus - sondern verniinftig organisierter Individualismus wird
die Erlosung bringen‘.

Diese sicherlich nicht vollstindige Darstellung einer besonders interessanten Gruppe von Arbeiten sollte
zeigen, wie intensiv die Wirtschafts- bzw Sozialpolitik bereits im 19. Jhdt und beginnenden 20. Jhdt tiber
Wettbewerbsbeschrankungen und Kartelle diskutierte. Der Einfluss dieser volks- und sozialwissen-
schaftlichen Ideen auf faschistische Systeme und den 6sterreichischen Stéindestaat ist deutlich zu bemer-
ken.

3.1.4.2 Juristische Versuche einer Losung des Kartellproblems, dogmatische und rechts-
politische Arbeiten

In der Zeit um die Jahrhundertwende beschéftigten sich bedeutend mehr juristische Abhandlungen mit
der sog ,,Kartellfrage* als volkswirtschaftliche Arbeiten. ZB Bauch *3sprach bereits 1908 davon, dass
die einschligige Literatur an der Grenze der Ubersichtlichkeit angelangt sei. Gemeinsam ist den in die-
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sem Abschnitt behandelten Arbeiten, dass die Diskussion der Zweckhaftigkeit wettbewerbsrechtlicher
Vorschriften eher im Hintergrund steht. Die Losung des ,,Kartellproblems wurde vor allem mit juris-
tisch - systematischen Mitteln versucht.

Menzel stellte in seinem Referat vor dem Verein fiir Socialpolitik 1894 fest, 7°° dass die Kartelle die
wichtigsten Erscheinungen der damaligen Volkswirtschaft gewesen seien und daher auch vom rechts-
wissenschaftlichen Standpunkt einer eingehenden Wiirdigung bediirften.”®® Vom Zweck und von der
staatlichen Regelungsbefugnis her gesehen, unterschied er Kartelle und Ziinfte. Wahrend der Zweck der
Kartelle die Einschrankung des Wettbewerbes durch freie Vereinigung der Unternehmer sei, seien die
mittelalterlichen Ziinfte organisierte Zwangsgemeinschaften gewesen.”®! Menzel meinte, dass das Ko-
alG eindeutig Vorschriften {iber den Kartellvertrag enthalte und dass vom Gesetzgeber beabsichtigt ge-
wesen sei, jede Kartellverbindung nach § 4 KoalG zu beurteilen. Menzel war der Ansicht, dass das Kar-
tellproblem nur mit verwaltungsrechtlichen Mitteln zu 16sen sei. Das setze aber voraus, dass der Staat die
Kartellvertrdge grundsétzlich mit Rechtswirkung ausstatte. Bei Regelung des Kartellwesens wiirden die
Idee der persdnlichen Freiheit und die Idee des Gemeinwohles aufeinander stoBen.”®? Bei der Beriick-
sichtigung des Gemeinwohles miisse man sich die Frage stellen, ob dieses durch die Interessen der Kon-
sumenten repréasentiert sei. Er stellte die Frage, ob der Ansicht Benthams zu folgen sei, dass es Aufgabe
des Staates sei, das groitmogliche Wohl moglichst vieler Menschen herbeizufiihren, oder ob es nicht die
Zahl, sondern das Gewicht der Interessen sei, die die Staatszwecke bestimmen solle? 76

Steinbach widmete in seinem Sammelwerk, Rechtsgeschifte der wirtschaftlichen Organisation, einen
Abschnitt den Kartellen.”* Dort schlug er unter der Annahme einer anstehenden gesetzlichen Regelung
mehrere Moglichkeiten de lege ferenda vor, sprach aber nicht iiber die eigentliche Zweckrichtung einer
Regelung. Er ging bei seinen Vorschlidgen nur davon aus, dass seinen Vorschldgen eine Wirtschaftsord-
nung, die auf freiem Verkehr und Konkurrenz beruht, zugrunde gelegt werden miisse.”®>

Auch Grunzel "®Sstellte an den Beginn seiner Uberlegungen die Bemerkung, dass bei Behandlung des
Problems der Kartelle die Idee des wirtschaftlichen Individualismus und der gemeinwirtschaftlichen
Organisation einander gegeniiberstiinden. Er fiihrte aus:

»Vor dem Kartellproblem steht also die Vorfrage, welcher von den beiden genannten Ausgangspunkten
zu wéhlen ist. Ist fiir unsere heutigen Verhdlmisse der Individualismus in der Wirtschaftspolitik gerecht-
fertigt, verbiirgt uns die freie Konkurrenz unter allen Umstdnden den kulturellen Fortschritt? Ich zogere
nicht, diese Frage mit nein zu beantworten.<’%"

Nach Grunzel bestiinde kein Zweifel, dafs der iibermdfige Wetthewerb diesen doppelten Nachteil: Kos-
tensteigerung und Wertzerstorung, in vielen Produktionszweigen bereits herbeigefiihrt hat. Das Heilmit-

739 Menzel, Referat iiber die wirtschaftlichen Kartelle und die Rechtsordnung, Schriften des Vereins fiir Social-
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tel bietet die gemeinwirtschafiliche Organisation je nach den Bediirfnissen der einzelnen Interessenten-
«768

gruppen. Die Kartelle sind der Versuch einer solchen Organisation.
Eigentlich hitten die Kartelle bei der Suche nach Mitteln gegen die Uberproduktion, die die Folge der
notwendigen Krisen der kapitalistischen Wirtschaft seien, ihren Ursprung genommen.”®® Nach relativ
ausfiihrlichen, volkswirtschaftlichen Ausfithrungen, widmete sich Grunzel ausfiihrlich der Einteilung der
verschiedenen, mdglichen Kartellarten’”?, die er mit vielen Beispielen belegte. Extensiv werden die
Auswirkungen der Kartelle auf die Produktion’”!, den Konsum’’? und die Lage der Arbeiter’”* disku-
tiert. Im Abschnitt der Auswirkungen von Kartellen auf den Konsum stellt Grunzel die Theorie auf, dass
eine Benachteiligung der Konsumenten durch unberechtigte Preispolitik der Kartelle nicht bestehen
konne, da auch in einem Kartell den Unternehmern nur enge Grenzen fiir ihre Preisgestaltung offen sei-
en.”’* Die ausléndische Konkurrenz und die Mdglichkeit der Entstehung einer neuen inléindischen Kon-
kurrenz auBerhalb der Kartelle verhinderten die Preistreiberei durch die Kartelle. Auch eine kiinstliche
Niederhaltung der Produktion wiirde die Produktionskosten unverhéltnisméafig verteuern, die Moglich-
keit der Abdringung des Konsums auf Surrogate und die organisierte Abwehr der Konsumenten kénnte
den Preisspielraum der Kartelle verengen. Ein Anrecht auf Verlustpreise hétten die Konsumenten jeden-
falls nicht.””>

Grunzel erwartete, dass den Kartellen als Arbeitgeber eine wichtige sozialpolitische Aufgabe zukommen
wiirde.”’® Aus allen diesen Griinden forderte Grunzel eine Neuordnung der staatlichen Kartellgesetzge-
bung und kritisierte die RSp zum KoalG scharf.”’” Auch die Bemiihungen der damaligen Gesetzgebung
und Literatur werden von Grunzel kommentiert und ein umfangreicher Bericht iiber die bestehenden
Kartelle angeschlossen, eigene Losungsvorschlige aber nicht unterbreitet.

Die Ausfiihrungen Steinbachs’’® unterscheiden sich von den Anschauungen Grunzels deutlich. Stein-
bach ging es um Vorschldge zur Verhinderung der Benachteiligung der Konsumenten durch monopolis-
tische Preisgestaltung. Nur wihrend kurzer Zeitrdume wiirde der Staat den vollig freien Wettbewerb
dulden,”” die Bildung von Kartellen erinnere an die viel lingeren Perioden gelenkter Wirtschaft.”*" Als
Losung sah Steinbach die Verhinderung von Missbriuchen durch staatliche Wirtschaftsaufsicht,’s!
wenngleich die Feststellung, wann monopolistische Ausbeutung gegeben sei, von ihm als dulerst
schwierig bezeichnet wurde.”®?

Baumgarten / Meszleny’®’ legten besonderes Gewicht auf die rechtsvergleichende Darstellung der histo-

768 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 2.
769 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 20, 22.
77 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 36 ff.
71! Grunzel, Uber Kartelle (1902), 113.
72 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 127.
773 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 137.
77 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 128.
75 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 129.
776 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 142.
717 Grunzel, Uber Kartelle (1902), 144.
778 Steinbach, Der Staat und die modernen Privatmonopole (1903).
77 Steinbach, Der Staat und die modernen Privatmonopole (1903)17 f.
780 Historische Belege dazu: Steinbach, Der Staat und die modernen Privatmonopole (1903), 24 ff.
781 Steinbach, Der Staat und die modernen Privatmonopole (1903), 38.
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rischen Entwicklung des Kartellwesens.”®* Im theoretischen Ansatz blieben sie im Rahmen der damals
wohl herrschenden Anschauung, die Kartellbewegung sei eine fortschrittliche Neuerung gegen den , zii-
gellosen Wettbewerb sowie die dadurch erzeugte Uberproduktion und die héufigen Krisen*.®> Jeden-
falls miissten die Gefahren der Privatmonopole in Schranken gehalten werden.”8

An dieser Stelle sei auch die Position eines Kartell-Lobbyisten der damaligen Zeit referiert. Schopp be-
richtete 1906 auf der Generalversammlung des Bundes Osterreichischer Industrieller iiber die Kartellfra-
ge.”8” Auch Schopp war der Ansicht, dass das Schutzkartell am leichtesten zur Entstehung gelangt. Er
fiihrte aber sogleich weiter aus, dass es diesen Charakter in der Regel nicht behalte. Schopp meinte wei-
ter, die Ziele der Kartellbewegung und ihr Effekt in volkswirtschaftlicher Beziehung seien unklar.”®®
Wichtig flir den Bund 6sterreichischer Industrieller sei es zum damaligen Zeitpunkt gewesen, dass Kar-
telle gerade im Interesse der Mittel- und Kleinindustrie gebildet wiirden.

Deswegen wurde auch im Bund osterreichischer Industrieller ein Kartellbiiro geschaffen. Das Kartellbii-
ro sollte in erster Linie allen legislatorischen und administrativen Versuchen der Regelung der Kartell-
frage grofle Aufmerksamkeit schenken. Durch die Erfahrungen, die es in seinem Wirken sammeln wer-
de, sollte es mit der Zeit ein verldsslicher Experte in allen Fragen des Kartells werden. Es sollte dadurch
in der Lage sein, industriefeindlichen Tendenzen bei einer etwaigen kiinftigen Kartellgesetzgebung
wirksam entgegenzutreten und dadurch der Industrie einen groBen Dienst erweisen.”®’

Die Tiatigkeit dieses Kartellbiiros sollte sich auch auf die Vermittlung und Organisierung von Kartellen
erstrecken. Aufgabe der so gebildeten Kartelle sei va ,, die Preise auf angemessener Hohe zu halten, das
Kartell ist das wirksamste Mittel, der Uberproduktion mit Erfolg entgegen zu treten; das Kartell ist das
geeignete Mittel, Konjunkturgewinne und Konjunkturverluste zu vermeiden und hierdurch eine halb-
wegs verldfliche Kalkulation zu ermoglichen. Der solide Fabrikant verlangt gar keine Konjunkturge-
winne, denn dadurch wird er nur auf die Bahn der Spekulation gedrdingt. Es wird ein aleatorisches Mo-
ment in seinen Betrieb hineingetragen und das ist von Ubel. Das Kartell ist endlich auch das geeignete
Mittel, eine gewisse Stabilitit, des Ertrages eines Industrieunternehmens herbeizufiihren.*°

Schopp wies weiters darauf hin, dass Hochpreise nicht zu halten seien, weil sich sonst sofort eine Kon-
kurrenz auf3erhalb des Kartelles bilde.

Das damals bestehende Recht und die darauf beruhende RSp wurden wegen der eindeutig negativen
Haltung gegentiber Kartellen heftig kritisiert. Dass die Kartellbildung weiter fortschreite, wurde von
Schopp als ,,Beweis der sieghafien Kraft des Kartellgedankens‘ bezeichnet. Ferner fiihrte er aus, dass es
gerade wegen der erschwerten Durchsetzbarkeit von Kartellen eine ,,Ehrenpflicht der Industriellen’ sei,
den Kartelleinwand nicht zu erheben.

78 Baumgarten / Meszleny, Kartelle und Trusts (1906), 38 ff.
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In diesem Sinne wurde vom Bund 6sterreichischer Industrieller auch der Beschluss gefasst, dass die
Erhebung des Kartelleinwandes im kaufménnischen Verkehr gegen den Grundsatz von Treu und Glau-
ben verstofe.

Der stéindige Ausschuss des Bundes osterreichischer Industrieller erklérte es auch als Ehrenpflicht jedes
Industriellen, die ibernommenen Kartellverbindlichkeiten streng einzuhalten ,,und dies umso mehr, als
derzeit das Gesetz in Osterreich den Kartellen jeden Schutz versagt . "' Schopp fuhr fort, es solle jeder
Industrielle, der diese Ehrenpflicht verletze, dem Bund 6sterreichischer Industrieller mitgeteilt werden,
um ,,als Verriter an der gemeinsamen Sache gebrandmarkt zu werden**> In diesem Sinn vertrat
Schopp auch die Meinung, eine Anderung der damaligen gesetzlichen Situation wiire jedenfalls fiir die
Industrie schlecht, da zusammen mit einer Anerkennung der Kartelle Kontrollmainahmen Gesetz wer-

den wiirden, jedes solche Gesetz wiirde aber letztlich gegen die Kartellierung wirken.

GemaéBigter setzte sich Pick, der offenbar als Anwalt grole Erfahrungen mit Kartellen hatte, mit den
Problemen der Kartelle in Osterreich auseinander.””* Als Zweck der Kartellierung bezeichnete Pick kurz
die weitestgehende Kriiftekonzentration auf jedem Gebiet der Volkswirtschaft.””* Rechtlich gesehen
geht Pick davon aus, dass es in Osterreich damals kein direkt gegen Kartelle geschaffenes Recht gege-
ben habe, das KoalG hitte urspriinglich ganz andere Rechtsgebiete, nimlich Sozialrecht betroffen.”®® Er
kritisierte daher auch die RSp zum KoalG.”® Indirekte Funktion des § 4 KoalG sei geradezu ,die Ge-
wihrung einer direkten Primie fiir den Bruch von Treue und Glauben im Verkehr gewesen.””’ Als
Vorschlag fiir eine Vermeidung von Nachteilen durch Kartelle schlug Pick va wirtschaftspolitische
Mabnahmen vor. Als Beispiele flir solche Mainahmen filihrte er an: Beteiligung des Staates an den mo-
nopolisierten GroBunternehmungen, Zoll- und Tarifgesetzgebung, steuerrechtliche Repressalien gegen
Kartelle, staatliche Unterstiitzung der Gegenkartellierung, staatliche Férderung von Einkaufsgenossen-
schaften, Konsumvereinen etc. Den anderen Reformvorschlégen seiner Zeit, besonders auch der Ermog-
lichung der Uberpriifung der Geschiiftsgebarung von Kartellen, stand er negativ gegeniiber.

In seiner Arbeit, ,,Praktische Fragen des Osterreichischen Kartellrechts, ging er von seiner negativen
Stellungnahme gegeniiber administrativer Aufsicht von Kartellen ab und machte selbst Vorschlige fiir
MaBnahmen gegen Machtiibergriffe durch ,volkswirtschafilich schédliche Ausbeutungskartelle**.”® Fiir
ethisch nicht gerechtfertigt hielt es Pick, wenn ein Advokat selbst Kartelle betreute und in anderen Fillen
sich auf § 4 KoalG berufend den Kartelleinwand vor Gericht vorbrichte.”*’

1 Schopp, Bericht vor der Generalversammlung des Bundes osterreichischer Industrieller, Kartell-Rundschau
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Brossler 8 brachte keine Neuerungen in die Kartelldiskussion ein. Im Grundsatz schloss er sich explizit
den Ansichten Picks und Ettingers an.®°! Auch er war gegen die weite Auslegung des KoalG durch die
Gerichte. Er meinte zur Diskussion der Preisaufsicht als Ma3nahme zur Beherrschung von Kartellmiss-
bréuchen, dass nach Abgehen von der Lehre des iustum pretium in Normalzeiten kein Anspruch des
Staates bestiinde, preisrechtlich auf die Unternehmer einzuwirken. Nur iiber wettbewerbsrechtliche
MaBnahmen bestiinde eine Méglichkeit, die Preisbildung zu beeinflussen.®*?

3.1.4.3 Die Diskussionen der Deutschen Juristentage zur dsterreichischen Kartellrechtsre-
form

Die Referate und Diskussionen auf den deutschen Juristentagen 1902, (26. DJT), 1904 (27. DJT) und
1928 (35. DJT) iiber Kartelle und Kartellpolitik hatten auch fiir die rechtspolitische Diskussion in Oster-
reich besondere Bedeutung. Die Beratungen des 26. und 27. DJT werden idF zusammen behandelt, da
die Verhandlungen des 26. DJT unterbrochen und am 27. DJT fortgesetzt wurden. Die Beschéftigung
mit dem 35. DJT, der sich bereits mit der Situation der Zwischenkriegszeit befasste, wird im Abschnitt
tiber die wissenschaftliche Diskussion in diesem Zeitraum behandelt werden.

Auf dem fortgesetzten 27. DJT ist das Referat Franz Kleins als Beleg fiir die sterreichische Diskussion
von besonderem Interesse.®’® Bereits in seinen einleitenden Bemerkungen sprach Klein die zentrale
Frage des Verhéltnisses der Vertragsfreiheit und Erwerbsfreiheit zu wirtschaftspolitisch motivierten Ein-
griffen des Staates in die Wirtschaftsabléufe an. Er fiihrte aus:

,Bei den Kartellen ist der Anfang noch das Leichteste, das Schwierige kommt nachher, und zwar in dem
Mafle mehr, als aus dem privatwirtschafilichen Erwerbsverband ein bestimmender Faktor im Malkro-
kosmos der nationalen Wirtschaft wird und seine Dispositionen volkswirtschafiliche und sozialpolitische
Tragweite erhalten. Das ist, nebenbei bemerkt, auch der Punkt, wo bei riickhaltlosester Anerkennung
der wirtschafilichen Freiheit der Grundsatz der Nichteinmischung des Staates seine Berechtigung zu
verlieren beginnt 3%

Klein ging von einer den Kartellen gleichsam {ibertragenen wirtschaftspolitischen und gesellschaftlichen
Funktion aus, die zu einer besonderen Verantwortung fiihren sollte:

,Jedes Kartell muf3 sich cihnlich der Regierung oder einem Organ der Verwaltung der Offentlichkeit fiir
< 805

seine Verfiigungen verantwortlich fiihlen und danach handeln®.
Deutlich sprach Klein die Verbindung zwischen Wirtschaftspolitik und Wettbewerbsrecht an. Er sagte,
die damals in Osterreich bestehende Regierung vertrete aus wohlwollendster Neutralitiit gegeniiber Kar-
tellen Zurtickhaltung bei Eingriffen:
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»ES kann gar nicht anders sein in einer Periode, die nach dem Werte, den sie auf Industrieforderung,
Gedeihen der Industrie, Welthandel und Handelsbilanz legt, in ihrem Kern eine Erneuerung des Mer-
kantilismus ist. Staatsmdnner, Handelspolitiker und Staatsfinanzen versprechen sich von der Wirksam-
keit der Kartelle unendlich viel, sowohl fiir die innere Bliite des Staates, wie fiir seine Geltung auf aus-
wirtigen Mirkten und im Staatenkonzerte'* 3%

Aus diesen Uberlegungen folgerte Klein fiir seine rechtspolitischen Uberlegungen, dass ein allgemeines
Verbot von Kartellen jedenfalls abzulehnen sei. Kartelle konnten jedoch nach seiner Meinung geféhrlich
werden, wenn sie zu Monopolen wiirden. 3"

Entgegen damals aktueller Stromungen war Klein der Ansicht, dass administrative Mittel gegen Kartelle
nicht zielfithrend seien.3*®Er beflirwortete strafgesetzliche MaBnahmen, wie zB in Frankreich durch Art
419 code penal, der die kiinstliche Beeinflussung der natiirlichen Preisbildung unter Strafdrohung stellte,
bzw eine, nach seinen Worten, ,,Art Beschwerdeinstanz gegen abnorme, der Allgemeinheit schédliche
Preisgestaltungen” sei.** Dabei sollte nach Klein, , nicht iiber Moral und Sittlichkeit, sondern nur iiber
ein etwaiges Mifiverhdlmis zwischen dem Kartellpreise und dem nach Gestehungskosten und Marktver-

héltnissen angemessenen Preis, also iiber die Hohe des jeweiligen Kartellaufschlages* entschieden wer-
810

den
Klein war der Meinung, dass das Verhéltnis der Arbeiter und {ibrigen im Unternehmen beschéftigten
Personen gegeniiber Kartellen, dadurch ausgeglichen gestaltet werden sollte, dass den Arbeitnehmem
dieselbe Koalitionsfreiheit gewahrt werden sollte, wie den Arbeitgebern.

»Nur die Moglichkeit paralleler Arbeitervereinigungen kann einer fiir die Bediensteten zu ungiinstigen
Krifteverschiebung etwas vorbauen. Sie ist auch die Vorbedingung fiir die verschiedenen Vorschldge,
die den Kraftzuwachs auf der Unternehmerseite fiir die Arbeiter kartellierter Betriebe durch eine Art
konstitutionellen Anteils an der Leitung wettmachen wollen. Zweitens werden die Interessen der Arbei-
ter, Geschdfisbediensteten und Beamten bei den Geschdfisauflosungen, Betriebseinstellungen, Betriebs-
reduktionen usw. besser gewahrt werden miissen, die nun so oft infolge der Kartellierung unvorhergese-
hen und ohne zu viel Schonung der Bediensteten stattfinden. **

Zuletzt sprach sich Klein gegen das damals geltende KoalG 1870 und fiir eine Reform der Rechtsver-
hltnisse der Kartellpartner zueinander aus.®!'! Er fasste seine Ideen damit zusammen, dass man an eine
ungehinderte Entfaltung von Kartellen nur dann denken diirfe, ,,wenn nebst gentigendem Schutz gegen
monopolistische Bedriickung der Abnehmer, Konsumenten und Bediensteten die Rechtsordnung betreffs
der Wahrung der Willensfreiheit im geschdfilichen Verkehr voll auf der Hohe ihrer Aufgabe™ stiinde.

Er formulierte abschlieend folgenden Antrag an die Mitglieder des DJT:

Der Juristentag ist der Ansicht, daf3 die Ordnung der Fragen, die bisher durch den Kartellierungspro-
zefs und die Titigkeit der Kartelle hervorgerufen wurden, hauptscichlich der Verwaltungspolitik und der
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Wirtschafisgesetzgebung zufdllt.

Er hiilt jedoch rasch eingreifenden und tunlichst wirksamen staatlichen Schutz gegen iibertriebene, wirt-
schaftlich ungerechtfertigte Preissteigerungen, zumal gegen solche, wodurch die Wirtschaft der minder
bemittelten Klassen empfindlich getroffen wird, und die Gewdhrung der gleichen Koalitionsfreiheit,
welche die Unternehmer geniefien, an die Arbeitnehmer fiir uneridplich.

Was die eigentliche Behandlung der Kartelle anlangt, so hdlt der Juristentag die gesetzliche Anerken-
nung des rechtsgiiltigen Bestandes der Kartelle fiir notwendig und ist der Uberzeugung, daf3 auch im
Bereiche des Kartells Normen und Geist des herrschenden Privatrechts uneingeschrdnkt zur Herrschafi
kommen und jedermann hier den vollen und gleichen Schutz seiner Interessen und seiner Personlichkeit
genieflen miisse wie im tibrigen Rechtsverkehre.

Inwiefern zu diesem Zwecke Anderungen oder Ergiinzungen des geltenden Rechts erforderlich sind, hat
«812

sich nach der Besonderheit der einzelnen territorialen Rechtsordnungen zu bestimmen.
Der Idee Kleins, eine Preiskommission einzufiihren, wurde in der Diskussion am 27. DJT von Osterrei-
chischer Seite widersprochen. ZB lehnte Landesberger die Vorstellung, in der kapitalistischen Produkti-
on ein iustum pretium zu ermitteln, ausdriicklich ab.%!3

3.1.4.4 Ergebnis

Die zuletzt wiedergegebenen wissenschaftlichen Meinungen zu Kartellfragen haben deutlich gemacht,
wie stark die rechtspolitischen Bestrebungen dieser Zeit von den Grundsétzen der damaligen RSp abwi-
chen. Diese Tatsache erklért sich im Wesentlichen damit, dass das liberale KoalG 1870 weiterhin die
bestimmende Norm zu Kartellvereinbarungen war und von den Gerichten auch entsprechend angewen-
det wurde. Neben diesen juristischen gegensitzlichen Entwicklungen ist der wirtschaftspolitische Kampf
der Beflirworter und Gegner einer kartellgelenkten Wirtschaft deutlich zu erkennen. Fiir eine Ausdeh-
nung des Einflusses von Kartellen auf die Volkswirtschaft traten vor allem die Vertreter der produzie-
renden Industrie ein, aber auch viele Wissenschaftler, die sich nach einem scheinbar harmonisch verlau-
fenden, gelenkten Wirtschaftssystem zuriicksehnten. Die Vertreter von Konsumenten und von bestimm-
ten Wirtschaftszweigen, die Abnehmer von Kartellen waren, waren meist Gegner einer kartellierten
Wirtschaft.

3.2 Die Zwischenkriegszeit

3.2.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund

Der sich in der Schlussphase rasend schnell vollziehende Zerfall der Monarchie bewirkte auf dem Gebiet
der Wirtschaftspolitik am Anfang selbstverstindlich Verwirrung. Das gravierendste wirtschaftspolitische
Problem der ersten Zeit nach dem 1. WK war die Versorgung der Bevolkerung mit Nahrung und die
Versorgung der Wirtschaft mit Energie und Rohstoffen. Die erste Regierung der neu gegriindeten Re-
publik wihlte vorerst den Weg, die kriegswirtschaftlichen Lenkungsmafnahmen, die fast jede Phase des
Wirtschaftslebens regelten, aufrechtzuerhalten. Ursache fiir die Fortfiihrung der Planwirtschaft diirfte

812 Referat Franz Klein, Vhdlgen des 27. DJT, 1905, 4. Bd, 500.
813 Zum Referat Franz Klein, Vhdlgen des 27. DJT, 1905, 4. Bd, 510, 513.
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auch die Mehrheit der Sozialdemokraten in dieser Regierung gewesen sein.®'*

Sozialdemokratische Regierungsmitglieder und Abgeordnete konnten nun das erste Mal auf das Wett-
bewerbsrecht Einfluss nehmen. Obwohl die Christlich-Sozialen in den letzten Kriegsjahren eher liberale
Wirtschaftsansichten vertraten, waren auch sie vorerst fiir die Beibehaltung von Hochstpreisen, Rationie-
rung, Requirierung von Nahrungsmitteln und fiir ein faktisches AuB3enhandelsmonopol der Regierung.
Das erste Aufweichen der administrativ zentral gelenkten Wirtschaftsfiihrung erfolgte im Bereich der
Requirierung von Nahrungsmitteln und war einerseits Folge des aussichtslosen Kampfes gegen den
Schwarzmarkt, andererseits ein wirtschaftspolitischer Kompromiss der Sozialisten unter ihrem Kanzler
Karl Renner an den einflussreichen béuerlichen Fliigel der christlich-sozialen Partei mit ihrem Fiihrer,
Vizekanzler Jodok Fink.

Das Auflenhandelsmonopol der Regierung blieb aufgrund von Sachzwingen weiter aufrecht und war im
Wesentlichen auf direkten Tauschhandel aufgebaut ®'3

Zum Teil als MaBnahme gegen die Gefahr des Auflebens des Kommunismus in Osterreich, zum Teil
aufgrund wirtschaftlicher Zwénge, aber selbstverstdndlich auch in Durchsetzung sozialdemokratischer
Ideen, wurden in der ersten Zeit nach dem Krieg bedeutende sozialrechtliche Fortschritte erzielt. Dazu
Zihlten insb die Einfiihrung der Arbeitslosenunterstiitzung und die Durchsetzung des 8-Stunden-
Tages.?'6

Wichtig fiir die Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik der ndchsten Zeit waren ferner die Errichtung von
Handels- und Arbeiterkammerm nach demselben Modell, die Regelung des Kollektivvertragsrechts und
die Wahl von Betriebsrdten.

Eine in Bezug auf die Wirtschaftsordnung und die Wettbewerbssituation bedeutende gesetzliche Mal3-
nahme wurde ebenfalls in dieser Nachkriegszeit gesetzt. In Anschluss an kriegswirtschaftliche Regeln
wurde mit Bundesgesetz vom 7.12.1922 das MietenG erlassen, jenes Gesetz, das in teilweise abgewan-
delter Form bis heute einen wichtigen Teil der Volkswirtschaft dem Wettbewerb fast ganz entzieht.3!”

Die Position der Austromarxisten zur Frage der Sozialisierungen der Produktion ist flir diese kurze Dar-
stellung des wirtschaftlichen Umfelds der Nachkriegszeit ebenfalls wichtig. Verstaatlichungen standen
besonders 1919 zur Diskussion, als revolutionire Réterepubliken in Ost und West ein Beispiel fiir ext-
reme politische Gruppierungen in Osterreich bildeten. Im Mittelpunkt der Meinungsbildung scheint im
sozialdemokratischen Lager der damalige Auenminister Otto Bauer gestanden zu sein. Otto Bauer
publizierte in einer Reihe von Artikeln in der Arbeiterzeitung seine Vorstellungen von Moglichkeiten der
Verstaatlichung dstereichischer Unternehmungen.®'® Realpolitisch war dieses Bild von der auBenpoliti-
schen Situation *!'°(mégliches Eingreifen der Entente-Méchte bei Verstaatlichungen), und der innenpoli-
tischen Situation (weitere Spaltung zwischen den christlich-sozial beherrschten Landern und dem ,,Was-
serkopf Wien), bestimmt. Ideologisch bestanden Bauers Sozialisierungsvorstellungen aus dem Plan,
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816 Pribram, Die Sozialpolitik im neuen Osterreich, Archiv fiir Sozialwissenschaften und Socialpolitik, 1921.
817 BGBI 1922/872.

818 Otto Bauer, Der Weg zum Sozialismus.

819 Otto Bauer konnte als Leiter des Staatsamtes des AuBeren auf genaue Informationen zuriickgreifen.
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eine stufenweise Teilsozialisierung der Wirtschaft durchzufiihren, die beim Kohle- und Erzbau, sowie
der Eisen- und Stahlindustrie beginnen und zuletzt die Banken erreichen sollte. Die praktische Durchfiih-
rung sollte durch Ubernahme und Weiterfiihrung der kriegswirtschaftlichen Verbénde erfolgen. Dort wo
solche Einrichtungen nicht bestanden haben, sollte die Bildung , kartellihnlicher Industrieverbénde zur
Sozialisierung fiihren.®?° Die Verwaltung dieser Verbénde sollte durch Gremien, die zu einem Drittel
aus Vertretern der Produzenten, der Konsumenten und des Staates bestehen sollten, erfolgen. Durchzu-
setzen wiren diese Pléne durch demokratisch/parlamentarische Mallnahmen.

Bauers Plane und Versuche, in Richtung Sozialisierung zu gehen, waren erfolglos. Einmal scheiterten
sie am parlamentarischen Widerstand, zum anderen brach die ungarische Réterepublik zusammen, die
revolutionire Situation in Deutschland flachte ab und auch in Osterreich hatte die Radikalisierung der
Arbeiterschaft ihren Hohepunkt {iberschritten. Die Sozialisierungsdiskussion konnte vorerst ad acta ge-
legt werden %!

Die FEinstellung der dsterr. Banken zu ihren Konzernen énderte sich in der Nachkriegszeit nicht. Obwohl
die Banken in der ersten Zeit nach dem Krieg vor allem mit dem Problem der Umstrukturierung und der
moglichst weitgehenden Rettung ihres Kapitals und ihrer Einrichtungen in allen Gebieten der ehemali-
gen Monarchie beschiftigt waren, versuchte man doch auch jene Unternehmen, mit denen enge Ge-
schiftsverbindungen bestanden oder die zum Konzern der Banken gehorten, zu betreuen. Dazu gehdrte
sowohl die Pflege der bestehenden Kartelle als auch der Aufbau neuer Verbindungen, die die Neustruk-
turierung der Unternehmen nach dem Ende der Monarchie herbeifiihren sollten.®??

Die hohe Inflation in den Jahren nach 1920 verursachte einen immer stérker werdenden Mangel an Be-
triebskapital. Viele Unternehmen versuchten mit Umwandlung in Aktiengesellschaften neues Kapital zu
gewinnen. Die bei der Umgriindung unterstiitzenden und Kapital zur Verfiigung stellenden Banken
iibernahmen oft selbst ein Aktienpaket, das meist so grofl war, dass ihnen eine Kontrolle der Gesellschaft
moglich wurde. Diese neue Griindertitigkeit wurde vor allem von Banken unternommen, die bis dahin
noch weniger zur Formierung eigener Konzerne unternommen hatten. Schitzungen besagen, dass sich
die Anzahl der von groflen Banken kontrollierten Gesellschaften zwischen 1913 und 1923 um mindes-
tens 10 bis 15 % erhdhte.*** Diese Geschiftspolitik der dsterreichischen Banken war nicht auf Osterreich
beschrénkt, sondern umfasste das gesamte Gebiet der ehemaligen Monarchie und stellte in dieser Aus-
priagung wohl den letzten Versuch dar, Wien als Finanzzentrum des Donauraums weiterzufiihren.

Die Jahre 1918 bis 1922 waren von einer immer rascher fortschreitenden Inflation gekennzeichnet. Die
Regierung Seipel unternahm die verschiedensten internationalen Versuche, eine Rettung der Osterr.

820 Dies ist besonders interessant im Hinblick auf die Einstellung Otto Bauers zu Kartellen: Otto Bauer, Der Staat
und die Kartelle, Der Kampf 1907, 71; Szecsi / Wehsely, Alte Kartelle neu gepriift, Wirtschaft und Gesellschaft
1975, 33 (39).

821 Zu den Sozialisierungsplédnen der ersten Jahre nach dem Ersten Weltkrieg beachte besonders die kurze und
prignante Schilderung von Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913-1923 (1981),
307 f und Kernbauer / Mérz / Weber, Die wirtschaftliche Entwicklung, in: Weinzierl / Skalnik, Osterreich 1918 -
1938, Geschichte der Ersten Republik I (1983), 347.

822 Ausfithrliche Zusammenfassung dieser Titigkeiten bei Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der
groBBen Wende 1913-1923 (1981), 450 ff. Eine Zusammenstellung der damals bestanden habenden Bankkonzer-
ne bringt Scheffer, Das Bankwesen in Osterreich (1924), 389 ff.

823 Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913 - 1923 (1981), 533; tendenzids: Schef-
fer, Das Bankwesen in Osterreich (1924), 326.
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Wihrung zu erreichen, bis endlich eine V6lkerbundanleihe durchgesetzt werden konnte.32* Die Vélker-
bundanleihe ist im Zusammenhang mit der Osterreichischen Kartellpolitik vor allem deswegen zu er-
withnen, weil die wirtschaftspolitischen AuBerungen der Ssterreichischen Regierung in Zusammenhang
mit der Volkerundanleihe die erste Stellungnahme zur osterreichischen Wirtschaftspolitik nach der
Kriegswirtschaft waren.

Diese Politik wurde vor allem mit dem WiederaufbauG umgesetzt.*>> Die MaBnahmen dieses Gesetzes
konnen in folgende Gruppen eingeteilt werden:

o Einsparung durch Verwaltungsreform,

o Einflihrung einer Betriebsverwaltung fiir die staatlichen Unternehmungen,

o  Erhohung der offentlichen Einnahmen aus Zollen, Staatsmonopolen, Verbrauchssteuern, direk-
ten Steuern und durch Einfiihrung der Warenumsatzsteuer.*6

Nach Beendigung der Arbeiten am WiederaufbauG wendete die Volkerbunddelegation ihre Aufmerk-
samkeit dem Entwurf eines NationalbankG zu. Die Grundsitze des bereits im Juli 1922 ausgearbeiteten
NotenbankG wurden von der Volkerbunddelegation fiir gut geheilen. Bei den Verhandlungen {iber die
Begebung der Volkerbundanleihe bestand die Delegation des Volkerbundes allerdings zusétzlich zur
Einsetzung eines Generalkommissérs des Vélkerbundes fiir die finanzielle Rekonstruktion Osterreichs
auf ausléindische Berater fiir die Nationalbank. Auch diesen Forderungen wurde Folge geleistet.®?’

Die weitere Beschreibung der Wirtschaftspolitik der Zwischenkriegszeit muss auf das Aufzeigen einiger
Schlaglichter beschrénkt bleiben. Folgende Griinde sprechen fiir diese Beschrénkung auf das Wesentli-
che: Hauptgrund ist zweifellos die mehr als zerriittete politische Lage Osterreichs in dieser Zeit, die zu
Biirgerkrieg und Faschismus fiihrte. Eine konsistente bundesweite Wirtschaftspolitik ist kaum feststell-
bar, es ging meist nur um die Beseitigung der naheliegendsten Schwierigkeiten. Der Umstrukturierungs-
prozess musste von einer Volkswirtschaft versucht werden, die durch Abwertung und Rohstoffmangel
vollig ausgezehrt war. Staatlich geférdert wurden im Wesentlichen nur die Elektrifizierung der Bahn und
der Ausbau der Wasserkrifte.

Die von Kernbauer / Mirz / Weber,*?® in diesem Zusammenhang vorgebrachte Kritik an der Wirt-
schaftspolitik dieser Zeit, die sie als Hauptgrund fiir die damalige schlechte wirtschaftliche Lage verant-
wortlich machen, geht wohl ins Leere. Einmal war die osterr. Wirtschaft in jenen Zeitrdumen weitge-
hend Kkartelliert und/oder von Bankenkonzernen beherrscht, daher konnte sie nicht als freie Wettbe-
werbswirtschaft bezeichnet werden und zum zweiten war das fiir die notwendige Umstrukturierung
notwendige Kapital weder fiir Private noch flir den Staat vorhanden. Die wahrscheinlich lohnende Be-
schiftigung mit den Wirtschaftspolitiken der Bundeslénder in dieser Zeit muss hier aus Griinden des

824 Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913-1923 (1981), 488; Kernbauer / Mérz /
Weber, Die wirtschaftliche Entwicklung, in Weinzierl / Skalnik, Osterreich 1918-1938, Geschichte der Ersten
Republik I (1983), 343 (154).

825 G vom 26.11.1922, BGBI 1922/843.

826 Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913 - 1923 (1981), 496.

827 Mirz, Osterreichische Bankpolitik in der Zeit der groBen Wende 1913 - 1923 (1981), 500.

828 Kernbauer / Mirz / Weber, Die wirtschaftliche Entwicklung, in Weinzierl / Skalnik, Osterreich 1918-1938,
Geschichte der Ersten Republik I (1983), 343 (146).
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Umfangs und der mir zur Verfiigung stehenden Forschungskapazititen unterbleiben.®>’

Waihrend in der ersten Zeit nach dem Ersten Weltkrieg die Groflbanken noch versuchten, die Banken im
Gebiet der ehemaligen Monarchie zumindest durch finanzielle Verflechtungen an die Stammbhéuser in
der neuen Osterreichischen Republik zu kniipfen, begann ab zirka 1924 der Zusammenbruch des Oster-
reichischen Bankwesens der zuletzt bis zur Creditanstalt reichte.3*° Vielerlei Griinde waren Ursache fiir
diese Entwicklung. Sicherlich war ein wesentlicher Grund die enge Verflechtung der Banken mit den
produzierenden Unternehmen, deren wirtschaftlicher Abstieg und Ruin auch die Banken mitriss.**! Ein-
drucksvollste Stufen dieses Prozesses waren der Zusammenbruch der Verkehrsbank, der Unionbank, der
Zentralbank deutscher Sparkassen, der Anglobank und letztlich der Bodenkreditanstalt (diese kontrollier-
te zirka 150 industrielle Unternehmen 32), der 1931 auch zum Zusammenbruch der Creditanstalt fiihrte.
Durch freiwillige und zuletzt politisch erzwungene Ubernahmen der niedergehenden Banken, kontrol-
lierte die Creditanstalt zwar vor ihrem Zusammenbruch 1931 zirka 80 % der Osterreichischen Indust-
rie,3** ging aber mit ihr in die Knie. Mit groBen Mitteln wurde eine nationale und internationale Ret-
tungsaktion der Creditanstalt durchgefiihrt. Die wirtschafispolitische Bewegungsfahigkeit der Regierung
wurde durch den Einsatz dieser hohen Mittel aber noch weiter eingeschrankt. Von den zehn groflen
Wiener Banken der Vorkriegszeit bestanden 1937 letztlich nur noch drei: die Osterreichische Creditan-
stalt-Wiener Bankverein, die Filiale der (seit 1921) franzosischen Landerbank und die Merkurbank, die
praktisch eine Zweigstelle der Dresdner Bank war.3** Durch diese Zusammenbriiche wurden auch die
letzten wesentlichen Finanzverbindungen mit den Nachfolgestaaten der Monarchie weitgehend zerstort.

Die Reaktion der politischen Krifte in Osterreich auf die wirtschaftlichen Konsequenzen des 1. WK war,
die schon im 19. Jhdt entstandenen wirtschaftspolitischen Forderungen nach Einschrankung der Gewer-
befreiheit und Ablehnung des Wettbewerbes noch zu verschérfen und auch praktisch durchzufiihren.
Das Gesetz vom 19.10.1934 83iiber auBerordentliche gewerberechtliche MaBnahmen, das sog. Untersa-
gungsgesetz, ist ein besonders deutliches Beispiel fiir diese Entwicklung ¢

Mit dem UWG 1923 wurde endlich ein modemes Lauterkeitsrecht beschlossen, nachdem alle Initiativen
in der Monarchie — vor allem am Ausgleich mit Ungam — gescheitert waren. Auf dem Gebiet des Preis-
rechts wurde das PreistreibereiG 1921 erlassen. Das Preisschleuderei-SchiedsstellenG scheiterte und
blieb eine wirtschaftspolitisch und rechtlich gesehen kurze Episode in den Bemiihungen um Stabilisie-
rung der Wirtschaft.

Das KoalitionsG 1870 stand weiter in Geltung und beschiftigte die Gerichte. Eine Anderung der kartell-
rechtlichen Vorschriften wurde von den 6sterreichischen politischen Parteien nicht ernsthaft angestrebt.
Demgegeniiber wurde in Deutschland auch nach Erlassung der Kartellverordnung 1923 weiter iiber
Anderungen der Kartellgesetzgebung ffentlich diskutiert. Interessant in diesem Zusammenhang ist,

829 Chaloupek / Wagner / Aigner, Wirtschaftsgeschichte der Stadt Wien 1740 - 1938 (1991).

830 Gulick, Osterreich von Habsburg zu Hitler (1976), 263.

831 Zeitgendssische Kritik an dieser unheilvollen Verkniipfung: Reik, Die Beziehungen der sterreichischen
GrofB3banken zur Industrie (1932).

82 Kreissler, Von der Revolution zur Annexion (1970), 177.

833 Kreissler, Von der Revolution zur Annexion (1970), 180.

834 Kernbauer / Mirz / Weber, Die wirtschaftliche Entwicklung, in Weinzierl / Skalnik, Osterreich 1918 - 1938,
Geschichte der Ersten Republik I (1983), 365.

835 BGBI 1934/323.

836 Laszky / Nathansky, Kommentar zur Gewerbeordnung 11 (1937), 27.
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dass der 35. Deutsche Juristentag, der im Jahre 1928 in Salzburg tagte, auch eine Arbeitsgruppe zum
Thema ,.Empfiehlt sich eine Anderung und Vereinheitlichung der deutschen und sterreichischen Kar-
tellgesetzgebung® einsetzte. Als Osterreichischer Gutachter dieser Arbeitsgruppe wurde Weil-
Wellenstein, der Generalsekretéir des Hauptverbandes der Industrie Osterreichs, bestellt. Sein Fazit war,
die kartellrechtliche Rechtssituation in Osterreich nicht zu veriindemn.®3

1926 sandte das Bundesministerium fiir Handel und Verkehr (BMHuV) einen Fragebogen zum ,,Kar-
tellproblem’* aus. Die Handelskammer Wien beantwortete diesen Fragebogen als Vorort der dsterreichi-
schen Handelkammern damit, dass ein Kartellgesetz von Seiten der Wirtschaft derzeit unerwiinscht sei,
weil der Allgemeinheit aus dem Bestand von Kartellen kein Nachteil erwachse. Die HK Wien meinte
sogar, dass selbst dann, wenn ein Kartell nachteilige Wirkungen entfalte, dies durch ein KartG nicht
beseitigt werden konne. Weiters brachte sie vor, dass die Wirtschaft vom Ausland abhdngig sei, eine
Unsicherheit im Inland daher nicht vertretbar sei.®*

1927 wurde in Osterreich der Schutzverband gegen Kartellschéiden gegriindet. Seine Mitglieder waren
vor allem Unternehmer, die Produkte der kartellierten Industrie nachfragten (zB Schlosser, Eisenhéndler,
Baumeister). Das offizielle Organ dieses Verbandes war die ,,Die Kartellwirtschafi“. Die Wirkung die-
ses Verbandes war sehr beschrinkt.

1935 iiberreichte der Bund Osterreichischer Industrieller der Bundesregierung einen Gesetzesentwurf,
der nicht MafBnahmen gegen Wettbewerbsbeschréankungen enthielt, sondern sich mit der Errichtung von
Zwangskartellen und Industriesperren befasste. Der Entwurf wurde mit dem Riickgang der Preise fiir
industrielle Waren und der damit einhergehenden dauemnden Entwertung der Osterreichischen Aktien
begriindet. Das 6sterreichische Institut flir Konjunkturforschung hatte zuvor ermittelt, dass die Borsen-
werte Osterreichischer Aktien 1930 nur mehr 10 % ihres Nennwertes betrugen.

Politisch wurde der Vorschlag des Industriellenbundes mit dem berufsstéindischen Umbau des Osterrei-
chischen Staates begriindet.®*° Im Wesentlichen sah der Entwurf vor, eine Kartellvereinbarung, der drei
Viertel aller Unternehmen eines Wirtschaftszweiges angehorten, mit Verordnung des BMHuV auf alle
Unternehmen dieses Industriezweiges auszudehnen. Vor einer Antragstellung zur zwangsweisen Kartel-
lierung hiétte ein Priifungsverfahren im Industriellenbund absolviert werden miissen und die Stellung-
nahme des Gewerkschaftsbundes zum geplanten Zwangskartell eingeholt werden. Das BMHuV hiitte
vor Erlassung einer Verordnung noch von einer Kommission ein Gutachten iiber die ZweckméBigkeit
des Zwangskartelles ausarbeiten lassen miissen. Ein solches Zwangskartell wére unter Aufsicht des
BMHuV gestanden, ein Staatskommissdr wire in das Kartell zu entsenden gewesen. In einem der
Zwangskartellierung dhnlichen Verfahren hitte auch die Errichtung neuer Betriebe, Erweiterung von
Betrieben oder Erweiterung des Produktionsprogrammes von Betrieben, die Umstellung oder die Wie-

87 Die weitere wirtschaftsrechtliche Entwicklung in Deutschland ging aber ebenfalls in eine andere Richtung:
Seit den Krisenjahren 1930/31 galten in Deutschland die Vorschriften iiber die Verhiitung unwirtschaftlicher
Preisbildung, weiters wurde ein Reichskommissar fiir Preisiibberwachung eingesetzt. Durch Gesetz vom
15.7.1933 wurde der Regierung die Moglichkeit zur Errichtung von Zwangskartellen gegeben. Feldkirchen, Das
Zwangskartellgesetz von 1933, seine wirtschaftliche Bedeutung und seine praktischen Folgen, in Pohl (Hrg),
Kartelle und Kartellgesetzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart (1985),
145 (146).
838 Wirtschaftskammer Wien Akt Nr. 5200/1926, Karton E 26.717/2.
89 Berger, Zwangskartellierung in Osterreich, Bemerkungen zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber Zwangs-
kartelle und Industriesperren, Kartell-Rundschau 1935, 732 (737).
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derinbetriebsetzung von stillgelegten Anlagen durch Verordnung untersagt oder von einer besonderen
Bewilligung abhiingig gemacht werden sollen 3+

Weder dieser Vorschlag noch parlamentarische Initiativen, zB forderte der Abgeordnete Bauer anléss-
lich der Budgetdebatte 1931 die Ausarbeitung eines Kartellgesetzes, wurden verwirklicht. Nur die politi-
sche Forderung, eine Industriesperre einzufiihren, war teilweise erfolgreich, wenn man die Erlassung des
Untersagungsgesetzes in direkten Zusammenhang mit den Forderungen des Industriellenbundes sehen
will. 341

Die Erlassung des UWG 1923 blieb in der Zwischenkriegszeit somit die einzige nachhaltige Anderung
im Osterreichischen Wettbewerbsrecht. Die Wirtschaftspolitik war vorerst auf Organisation der Man-
gelwirtschaft, dann auf die Wahrungsrettung und Budgetsanierung und zuletzt auf die Bekdmpfung der
Arbeitslosigkeit ausgerichtet.

Die RSp zum KoalG wurde bereits in Abschnitt 3.1.3 behandelt. Der néchste Abschnitt befasst sich da-
her sofort mit den in der Zwischenkriegszeit verdffentlichten wissenschaftlichen AuBerungen zum Kar-
tellrecht.

3.2.2 Wissenschaftliche AuBierungen

Die wissenschaftliche Beschiftigung mit den Problemen des Kartellwesens lieB in Osterreich
in der Zwischenkriegszeit nach bzw. war von der deutschen Entwicklung dominiert. Die wirt-
schaftliche Bedeutung der Kartelle nahm hingegen zu. Die bedeutendsten Teile der Industrie,
Teile des Handels und des GroBgewerbes waren in Osterreich aber auch zB in Deutschland
kartelliert.34?

Diese Tatsachen wurden besonders in den Diskussionen des 35. DJT (1928) deutlich. Ausge-
hend von der Definition Liefianns®*®, wurden Kartelle als ,,Verbdinde selbstindig bleibender
Unternehmen derselben Art zum Zweck monopolistischer Beherrschung des Marktes* defi-
niert.*** Davon ausgehend, wurden besonders die Arten monopolistischer Beherrschung und
die Sinnhaftigkeit und Méglichkeit der Aufsicht iiber Kartelle diskutiert. Wolfers **zeigte im
Rahmen dieser Diskussion auf, dass die Angemessenheit und Gefihrlichkeit monopolausniit-
zender Kartellbetatigung ohne willkiirliche Entscheidungen eigentlich nicht festgestellt wer-
den kann. Nach seiner Meinung miisste schon die Erringung einer Monopolstellung verhin-
dert oder begrenzt werden. Nur so konnten die schiddlichen Auswirkungen eines Monopols

840 Berger, Zwangskartellierung in Osterreich, Bemerkungen zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber Zwangs-

kartelle und Industriesperren, Kartell-Rundschau 1935, 736.
81 BGBI 1934/323.
842 7 B. zihlte eine vertrauliche ,,Liste dsterreichischer Kartelle®, die 1927 von der Handelskammer Wien erstellt
wurde (Karton E 26.717/2) 66 Kartelle, an denen nur dsterreichische Unternehmen beteiligt waren und 55 inter-
nationale Kartelle, an denen auch Gsterreichische Unternehmen teilnahmen; vgl. weiter: Wagenfiihr, Kartelle in
Osterreich, Kartellrundschau 1937, 174; Scheffer, Das Bankwesen in Osterreich (1924), 389 beschreibt die Kon-
zerne der Grof3banken.
83 Kartelle und Trusts, insgesamt 8 Auflagen von 1905 - 1930
844 Liefmann, Kartelle und Trusts', 11; 7. Auflage (1927), 10.
85 Das Kartellproblem im Lichte der deutschen Kartelliteratur, Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, 180. Bd,
Das Kartellproblem 2. Teil, 1931, 143.
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verhindert werden.34°

Auch o6sterreichische Wissenschaftler beschéftigten sich damals mit der rechtlichen Situation
in Deutschland nach Erlassung der KartellVO ®7 und bezeichneten die dsterreichische Geset-
zeslage, nimlich die Weitergeltung des KoalG, als weitgehend unbefriedigend.?*3

Dobretsberger 34° ging davon aus, dass die Kartelldiskussion in Osterreich immer mehr aktu-
elle Bedeutung erhalten wiirde. In zahlreichen Veroffentlichungen und Reden seien die Scha-
den der Kartelle an konkreten Beispielen aufgezeigt worden. Die Kartellgesetzgebung der
Nachbarlinder sei als Beispiel herangezogen und die Preiskontrolle durch den Staat fiir Oster-
reich verlangt worden. Gegenstand der Uberwachung sollten alle gebundenen Preise sein.
Diese Preise sollten einer Preiskontrollstelle zur Uberwachung bekanntgegeben werden, die
deren Angemessenheit zu priifen hitte. Als angemessen sollte dabei jener Preis gelten, bei
dem die Spanne zwischen Erzeugungskosten und Verkaufspreis, bzw. zwischen Ein- und
Verkaufspreis die ortsiiblichen Spannen der freien Preise nicht {ibersteige.

Die Zivilrechtslehre jener Zeit war entsprechend dem wirtschaftlichen Klima den Kartellen
gegeniiber relativ positiv eingestellt. Gschnitzer
nicht wie das deutsche eine ausreichende Regelung des Kartellwesens, immerhin kénne man
aber mit ,,verniinftiger* Interpretation dem § 4 KoalG die vom Gesetzgeber gewiinschte Inte-
ressenabwiigung entnehmen. Unter Zitierung der E des OGH 26.9.1905 ¥'meinte Gschnitzer,
es ergibe sich folgender Gesetzeszweck des KoalG:

meinte, das Osterreichische Recht kenne

wchutz vor Verabredungen, die lediglich der Gewinnsucht Einzelner entspringen, um die
Gesamtheit schwer zu schddigen,; vor Vereinbarungen, welche in Wahrheit nur das eine be-
zwecken, durch die Preiserhohung den Teilhabern der Vereinigung einen Gewinn zuzufiihren,
der vom Standpunkt einer gesunden Volkswirtschaft aus nicht gerechtfertigt ist. Die Preiser-
hohung allein muf3 noch nicht eine Schidigung des Publikums bedeuten, insbesondere, wenn
Waren unter den Gestehungskosten verkauft wurden, was ohnehin auf ldngere Zeit nicht hdtte
aufrechterhalten werden kionnen (der Fall des Sanierungskartells) oder wenn der héhere
Preis durch die bessere Qualitdt vollstindig aufgehoben wird.

Pisko ¥ forderte die prinzipielle Zulassung von Kartellen. Nur ihre schidlichen Einfliisse
seien durch gesetzliche MaBnahmen zu verhindern. Er meinte, das KoalG verhindere die
Wirksamkeit und auch die negativen Auswirkungen von Kartellen nicht, da fiir die Kartelle
weniger die zivilrechtliche Giiltigkeit ihrer Vereinbarungen, als das tatséchliche Einhalten der
Verpflichtungen wesentlich sei.

846 Wolfers, Das Kartellproblem im Lichte der deutschen Kartelliteratur, Schriften des Vereins fiir Socialpolitik,
180. Bd, Das Kartellproblem 2. Teil, 1931, 144.

847 Zum wesentlichen Inhalt und zur historischen Entwicklung der KartellVO: z.B. Lehnich, Vhdlgen 35. DJT
(1928) 1/1, 243 ff.

848 7 .B. Schreier, Aufgaben der Kartelljurisprudenz, Schriften des Vereins fiir Socialpolitik, 180. Bd, Das Kar-
tellproblem, 1. Teil, 63 ff.

849 Kartelle in Osterreich, Kartellrundschau 1937, 213.

850 Gschnitzer, in Klang!, 11/2, 211.

851 GIUNF 3163.

852 Lehrbuch des Osterreichischen Handelsrechts (1923), 482.
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Ehrenzweig 833 legte den Tatbestand des § 4 KoalG ebenfalls einschrinkend aus. Der Zweck
eines verbotenen Kartelles miisse zumindest auch die Warenpreiserhohung sein, weiters miis-
se diese Preiserhohung zum Nachteil des Publikums erfolgen. ZB Konditionenkartelle und
dgl. seien daher nicht vom Verbot des KoalG umfasst. Vom Nachteil des Publikums kénne in
der Regel dann nicht gesprochen werden, wenn die erhdhten Preise einer besseren Qualitét
entspriachen, oder wenn die Preiserhohung wirtschaftlich berechtigt sei, weil sie z.B. ,,der
Schleuderkonkurrenz die Spitze bieten solle*.

Eine bedeutende rechtspolitische und wissenschaftliche Diskussion iiber das Kartellwesen in
Osterreich fand auch am 35. DJT (1928) statt.

Der Generalsekretir des Hauptverbandes der Industrie Osterreichs, Rechtsanwalt Weil-
Wellenstein, verfasste ein Gutachten zum 35. DJT mit dem Thema ,,Empfiehlt sich eine Ande-
rung und Vereinheitlichung der deutschen und osterreichischen Kartellgesetzgebung?* 3>*

Weil-Wellenstein meinte, da eine Osterreichische Kartellgesetzgebung nicht bestiinde, miisste

die Frage eigentlich lauten: ,,Soll die deutsche Kartellgesetzgebung von Osterreich iibernom-
men werden oder nicht?*%>> WeiB-Wellenstein wies darauf hin, dass die wirtschaftliche Situa-
tion und damit der Standpunkt zum Kartellrecht sich durch die Auflésung der Monarchie in
Osterreich total veriindert hitten. Politisch gesehen, seien in Osterreich nur die Sozialdemo-
kraten an einem KartG interessiert, weil sie mit einem solchen Einfluss auf die Produktion zu
gewinnen hofften.?%

WeiB-Wellenstein lehnte eine Kartellgesetzgebung, die sich mit der Frage der Preisfestsetzung
beschiftigt, ab und wies auf die negativen Erfahrungen mit administrativen Preisbestim-
mungsverfahren in der Vergangenheit hin. Ansonsten trat Weill-Wellenstein mit den altbe-
kannten Argumenten fiir die weitere Kartellierung der Osterreichischen Industrie ein. Er
brachte dafiir sozialpolitische Argumente vor und wies auf Rationalisierungseffekte hin. Os-
terreich miisse auch nicht alle auslindische Beispiele nachmachen.” WeiB-Wellenstein lehn-
te daher die Ubernahme des damaligen deutschen Kartellrechtes mit Entschiedenheit ab.®3® In
Osterreich sei das damals geltende Recht einem neuen KartG mit Missbrauchsaufsicht vorzu-
ziehen.?>

Das Referat Weill-Wellensteins wurde von Osterreichischen Teilnehmermn am 35. DJT zum
Teil kritisiert. Ettinger 3stellte in seiner Kritik va heraus, dass WeiB-Wellenstein § 3 Preistrei-
bereiG %! nicht ausreichend beriicksichtigt und die Tatsache nicht ausreichend betont hiitte,
dass wegen des Fortbestandes des KoalG in Osterreich Kartelle nach wie vor nicht rechtsgiil-

853 System1 I1/1, 153.

854 Vhdlgen 35. DIT (1928), 1/1, 181.

855 WeiB-Wellenstein, Vhdlgen 35.DJT (1928), 1/1, 181.

856 WeiB-Wellenstein, Vhdlgen 35.DJT (1928), 1/1, 185.

857 WeiB-Wellenstein, Vhdlgen 35.DJT (1928), 1/1, 188.

858 WeiB-Wellenstein, Vhdlgen 35.DJT (1928), 1/1, 203.

859 WeiB-Wellenstein, Vhdlgen 35.DJT (1928), 1/1, 202.

80 Vhdlgen 35. DJT (1928), 11, 771.

861 PreistreibereiG 1921, RGBI 1921/253. § 3 PreistreibereiG stellte Verabredungen, Preis auch nur festzuhalten,
unter Strafe.

174



tig organisiert werden kdnnten, wenngleich in der Praxis viele Kartelle bestiinden. Wirtschaft-
lich gesehen, seien aber Kartellbildungen in Osterreich die einzige Chance zur Rationalisie-
rung und wiirden daher hier preissenkend wirken. Politisch gesehen, sah es Ettinger als not-
wendiges Zugestdndnis an die Sozialdemokratie an, fiir die Aufhebung des KoalG und des
PreistreibereiG eine wirksame staatliche Kartellkontrolle vorzusehen. 36>

Grof kritisierte das Gutachten Weil3-Wellensteins als einseitig und vom politischen Stand-
punkt des Hauptverbandes der Industriellen Osterreichs beherrscht. Er verlangte wie Ettinger
die Schaffung eines Kartellgesetzes.**® Die Situation in Bezug auf das KoalG und das Preis-
treibereiG bezeichnete Grof3 so:

., Osterreich hat eine Spezialitit, nimlich Gesetze zu besitzen, welche bestehen, aber nicht zur
Anwendung gelangen, wenn sie einem bestimmten Berufsstande nicht passen. Statt nun die
Aufhebung diese Gesetzes zu begehren, wird dem Grundsatze gehuldigt: quieta non move-
re. <864

GroB stellte auch eine interessante Verbindung zwischen Kartellrecht und UWG her. Er er-
wihnte, daB die ,,versteckten Kartelle in Osterreich nach Einfiihrung des UWG 1923 ver-
sucht hitten, ihre Preispolitik durchzusetzen, indem sie erklérten, dass Preisunterbietungen -
besonders bei sogenannten Markenartikeln - als unlauterer Wettbewerb zu qualifizieren sei. %%
Diesen Umweg kritisiere GroB und befiirwortete, dass auch in Osterreich ein der deutschen
KartellVO &hnliches Gesetz erlassen werde.

Lenhoff trat ebenfalls fiir die Aufthebung des KoalG ein, sah im PreistreibereiG aber keine
Gefahr fiir die Wirtschaft, da es ohnedies nicht vollzogen werde.%¢® Ausgiebig befasste er sich
unter Bezug auf Nipperdeys AuBerungen 37 mit dem praktischen Problem der Wirtschaftsauf-
sicht.®*® Er stellte die dsterreichische Bankenaufsicht als vollig ineffizient dar, sie hitte noch
keine Krida im Bankenbereich verhindern koénnen.®®® Lenhoff setzte fort, dass die Staatsauf-
sicht tiber Kartelle und Monopole dann einen weiteren Haken beséf3e, wenn sie sich auf pri-
vate Monopole beschrinke. In Osterreich seien jedoch gerade im Bereich der Staatswirtschaft
viele Betriebe Monopole. Er fiihrte als Beispiele die Elektrizititswirtschaft und die Tabakre-
gie an. Lehnhoff lehnte insgesamt die Aufsicht liber Kartelle nicht ab, sah aber keine Mog-
lichkeit in Osterreich tatsichlich geeignete Personlichkeiten fiir diese Aufsichtstitigkeit zu
finden 37

Die deutschen Berichterstatter und Referenten am 35. DJT waren im Ergebnis einhellig von

71

einer Missbrauchsaufsicht fiir Kartelle eingenommen. Isay 871 meinte, dass es in einem kapi-

862 Vhdlgen 35. DIT (1928) 1I/1, 778.
863 Vhdlgen 35. DIT (1928) I/1, 778.
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865 Vhdlgen 35. DIT (1928) II/1, 783.
866 Vhdlgen 35. DIT (1928) I/1, 801.
867 Vhdlgen 35. DIT (1928) 1/1, 764.
868 Vhdlgen 35. DIT (1928) II/1, 802.
86 Vhdlgen 35. DIT (1928) I/1, 803.
870 Vhdlg 35. DIT (1928) 1I/1, 804.

871 Vhdlg 35. DIT (1928) 1I/1, 709 ff.
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talistischen Wirtschaftssystem geradezu Pflicht jedes einzelnen sei, zu verdienen, solange
dabei nicht zu unlauteren Mitteln gegriffen werde.®’? Kartelle seien ein Mittel zur Steigerung
und Sicherung des Unternehmensgewinnes. Dieser Gewinn diirfe aber nur soweit gesteigert
werden, als nicht die Gesamtwirtschaft, das Gemeinwohl, das 6ffentliche Interesse, gefidhrdet
werde. Daraus resultiere das Recht des Staates zur Kontrolle dieser ,,Machtkorper<?”® Zu
diskutieren sei nur das geeignete Ausmal} der Kontrolle.

Lehnich meinte, das Problem der Kartellgesetzgebung umfasse die gesamte Frage der Rege-
lung des Wettbewerbes.?’* Die Uberwachung des Staates miisse sich auf alle Organisationen
erstrecken, die sich mit der Regelung des Wettbewerbes befassen.’”

Nipperdey %®kritisierte die Tendenz der deutschen KartellVO am schirfsten und meinte, die
meisten damals geltenden deutschen kartellrechtlichen Bestimmungen beruhten auf dem Prin-
zip der Sicherung bzw. Wiederherstellung der freien Konkurrenz, der Marktfreiheit. Dieses
Prinzip sei jedoch in der modernen deutschen Wirtschaftsentwicklung nie ein rechtlich ge-
schiitztes Prinzip gewesen. Es sei auch ein Riickfall in {iberwunden geglaubte Epochen. Ein
Staat, der nicht hyperliberalistisch und damit reaktionir sein wolle, miisse anerkennen, dass
die Regelung des Wettbewerbes und die Organisation des Marktes notwendig seien. ,, Wer die
Kartellierung als ein berechtigtes Prinzip billigt, muf3 den Eingriff in die freie Konkurrenz,
ohne den sie nicht méglich ist, anerkennen“.®’’ Die Moglichkeit Gemeinwohlvorstellungen
als MaBstab flir Kartellmissbrauche heranzuziehen (wie in § 4 Dt KartellVO) wurde von Nip-
perdey abgelehnt. Er schlug, da er das Problem der Preisbestimmung als das zentrale Problem
der Diskussion um die Kartelle ansah, folgendes vor:

»An die Stelle des Regulators der freien Konkurrenz miissen wir etwas anderes setzen. Und
das kann nur sein die verstindig gehandhabte, sachverstindige Staatsaufsicht tiber die Preise
aller wirtschaftlichen Machtkorper. Wir miissen volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigte Prei-
se, die die Gesamtheit treffen, also namentlich die Massen der Bevilkerung direkt oder indi-
rekt beeintrdchtigen, Preise, die die Nichtsenkung trotz verdnderter Konjunktur den wirt-
schaftlichen Fortschritt der Gesamtwirtschaft hemmen, verhindern. Der friiher oft erhobene
Einwand, daf3 der Staat dazu nicht in der Lage sei, da er die Verhdltnisse nicht geniigend be-
urteilen konne, daf die Nachpriifung der Selbstkostenberechnung und die Wiirdigung der
Konjunktur nicht moglich sei, bedarf heute, namentlich wenn dem Minister Sachverstindige
zur Seite stehen, keiner Widerlegung mehr. Damit soll natiirlich die hdufig von selbst eintre-
tende Korrektur iibertriebener Preise durch Konjunkturumschwung, Kartellsprengung, Au-
fienseiter und Auslandskonkurrenz in ihrer Bedeutung nicht verkannt werden. Aber leider

versagen diese natiirlichen Korrekturen eben in gewissen Fillen doch. 578

Der 35. DJT empfahl als Ergebnis der Beratungen eine Abschwichung der KartellVO. Fiir

$2 Vhdlg 35. DIT (1928) II/1, 717.
$73 Vhdlg 35. DIT (1928) II/1, 723.
874 Vhdlg 35. DIT (1928) 11/1, 243.
875 Vhdlg 35. DIT (1928) II/1, 286.
876 Vhdlg 35. DIT (1928) II/1, 741.
$77 Vhdlg 35. DIT (1928) II/1, 755.
$78 Vhdlg 35. DIT (1928) 11/1, 764.

176



das hier interessierende Thema lautete der Beschluss:

»Die Reichsaufsicht hat sich im iibrigen darauf zu beschrdnken, unter Wahrung der berech-
tigten Belange des betreffenden Wirtschaftszweiges dringende Interessen der Gesamtwirt-
schaft und des Gemeinwohles zu wahren, und zwar zundchst durch wirtschaftliche Beeinflus-
sung im Wege vertrauensvoller Behandlungen, nétigenfalls jedoch gesetzlich festzulegende
Verwaltungsmafinahmen, denen eine Anhorung des Sachverstindigenausschusses vorauszu-
gehen hat.“%"°

Der Beschluss zur Rechtssituation in Osterreich beschrinkte er sich auf die farblose Bemer-
kung:

»Im oOsterreichischen Recht ist die Rechtswirksamkeit der Kartellvereinbarungen anzuerken-
nen. Nach Konsolidierung der osterreichischen Wirtschaft wird die Angleichung an das deut-
sche Recht befiirwortet. “5%°

3.2.3 Ergebnis

Die Kartelldiskussion der Zwischenkriegszeit war {iberwiegend von wirtschaftspolitischen Bestrebungen
bestimmt, eine durch Kartelle gelenkte Wirtschaft einzurichten. Die meisten wissenschaftlichen AuBe-
rungen waren Kartellen gegentiber positiv eingestellt. Kartellierungen seien im Interesse der gesamten
Volkswirtschaft. Das Spannungsverhéltnis von Preisrecht und Kartellrecht war ein bedeutender Punkt
dieser juristischen Diskussion. Die Sozialdemokraten forderten demgegeniiber, den Kartellen mit Auf-
sichtsmafinahmen entgegenzuwirken, da die Kartelle fiir Preiserh6hungen verantwortlich zu machen
seien. Gleichzeitig forderten sie die Verstaatlichung von wesentlichen Industriezweigen, um wirksame
Wirtschaftslenkung betreiben zu kénnen.

3.3 Die kartellrechtliche Situation in der Zeit der Annexion

Ahnlich wie der Abschnitt iiber die Kriegswirtschaft des ErstenWeltkrieges, kann auch die Beschrei-
bung der Wirtschaftspolitik nach der Annexion durch Hitler-Deutschland kurz gefasst werden, da die
nationalsozialistische Herrschaft in Osterreich fast mit der Zeit des Zweiten Weltkriegs zusammen-
fallt.*®! Die deutsche Wirtschaftspolitik, die fiir das Gebiet des okkupierten Osterreich wirksam wurde,
war daher fast zur Génze Kriegswirtschaft. Das deutsche Kartellrecht wurde in Osterreich durch Verord-
nung vom 14.7.1938 882eingefiihrt. Es bestand im Wesentlichen aus der Kartellverordnung 1923 und
dem ZwangskartellG 1933, beides Gesetze, die noch vor der nationalsozialistischen Machtiibernahme in
Deutschland beschlossen wurden und mit nationalsozialistischen wirtschaftspolitischen Vorstellungen,
wenn man von solchen allgemein iiberhaupt sprechen kann,*** nicht iibereinstimmten. So ergaben sich

879 Vhdlg 35. DJT (1928) 11/1, 851.

880 Vhdlg 35. DJT (1928) 11/1, 852.

881 Fiir die wettbewerbspolitische Situation in Deutschland besonders informativ die kurzgefaten Beschreibun-
gen: Feldkirchen, Das Zwangskartellgesetz von 1933, Seine wirtschaftliche Bedeutung und seine praktischen
Folgen; Nocken, Die Nationalokonomie und das Zwangskartellgesetz von 1933; Wessel, Die Haltung der Unter-
nehmer zur Zwangskartellierung, alles in Pohl, (Hrsg) Kartelle und Kartellgesetzgebung in Praxis und Recht-
sprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart (1985).

882 ARGBI T 1938/899.

883 Nocken, Die Nationalokonomie und das ZwangskartellG von 1933, in Pohl (Hrsg) Kartelle und Kartellge-
setzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 183.
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auch in der Praxis erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen dem Aufgabenbereich der Kartelle
und den nationalsozialistischen ,,Fachgruppen’. Wihrend die Kartelle marktregelnd wirken sollten,
sollten die Fachgruppen nach der nationalsozialistischen Ideologie ,,marktordnend, dh erzicherisch im
Sinn einer nationalsozialistischen Berufs- und Wirtschaftsethik wirken.®3* Die Machthaber wollten je-
denfalls die Bedeutung der Kartelle zuriickzudrangen. Diese Bemiihungen sind versténdlich, wenn man
sich vor Augen fliht, dass die ,,Kartellstelle der Reichsgruppe Industrie” im Jahr 1938 in Deutschland
1800 Kartelle zihlte.3%> Auch im Deutschen Reich nahm jedoch die Bedeutung des Machtkampfes zwi-
schen den Kartellen und den Reichswirtschaftsgruppen stark ab, als vorerst durch Preisregelungsvor-
schriften ¥%und dann durch die Kriegswirtschaft der private Einfluss in den Kartellen zuriickgedringt
wurde. Wie im Ersten Weltkrieg boten jedoch auch im Zweiten Weltkrieg die Kartelle die fiir die Ein-
flihrung einer Kriegswirtschaft notwendigen Strukturen.

In der deutschen Bergwerkszeitung vom 18.12.1942 wurde anldsslich der Griindung der ,,Eisen- und
Stahlwerkegemeinschaft in der Reichsvereinigung Eisen* festgestellt, ,.dafs die Aufgaben der Kartelle
heute anders sind als friiher ...wesentlich ist, daf3 sie als Steuerungsorgane der staatlichen Wirtschafts-
lenkung diese Bewdhrungsprobe grundsditzlich bestanden haben. Wiren die Kartelle nicht schon vor-
handen, so hditten sie heute gegriindet werden miissen. Die aus der unmittelbaren Verbindung mit der
Erzeugung und dem Verbrauch jahrzehntelanger praktischer Arbeit gewonnenen Erfahrungen der Kar-
telle bilden fiir die Lenkungsarbeit der Staatsfiihrung ein wertvolles und unentbehrliches Hilfsmittel **%’

Bei Befassung mit Wettbewerbspolitik im Dritten Reich darf nicht unerwahnt bleiben, dass auch jene
Arbeiten, die fiir die Entwicklung der Wettbewerbspolitik nach dem Zweiten Weltkrieg entscheidend
waren, namlich die Arbeiten Béhms, Ropkes, Euckens, Riistows ua kurz vor und auch wahrend der
Herrschaft der NSDAP entstanden sind und zum Teil damals auch bereits verdffentlicht wurden 388

3.4 Die Zeit nach dem 2. Weltkrieg bis zur Gegenwart

3.4.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund

Die Beschreibung der Wirtschaftspolitik der jiingeren Vergangenheit muss an dieser Stelle kurz ausfallen.
Viele Hinweise auf die jeweils aktuelle Wirtschaftspolitik werden sich aus der Analyse der wettbewerbs-
rechtlich relevanten Normen ergeben. Hier werden daher nur einige Eckpunkte der dsterreichischen Wett-
bewerbspolitik erwéhnt.

884 Feldkirchen, Das Zwangskartellgesetz von 1933. Seine wirtschaftliche Bedeutung und seine praktischen Fol-
gen in Pohl (Hrsg) Kartelle und Kartellgesetzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur
Gegenwart (1985), 152.

885 Feldkirchen, Das Zwangskartellgesetz von 1933. Seine wirtschaftliche Bedeutung und seine praktischen Fol-
gen in Pohl (Hrsg) Kartelle und Kartellgesetzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur
Gegenwart (1985), 152.

86 Durch die Verordnung vom 11.12.1934 mussten alle neuen Preiserhdhungen bewilligt werden; am
29.10.1936 wurde ein Reichskommissar fiir das Preiswesen eingesetzt, dessen Tétigkeit nicht nur die Preisiiber-
wachung, sondern auch den direkten Einfluss auf die Preisbildung mitumfasste - zitiert nach Wessel, Die Hal-
tung der Unternehmer zur Zwangskartellierung in Pohl (Hrsg) Kartelle und Kartellgesetzgebung in Praxis und
Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart (1985), 194.

887 Miillensiefen, Kartelle im Zeitwandel, in: Deutsche Bergwerks-Zeitung, Nr 29 vom 4.2.1943 zitiert nach
Wessel, Die Haltung der Unternehmer zur Zwangskartellierung in Pohl (Hrsg) Kartelle und Kartellgesetzgebung
in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart (1985), 199.

888 Nocken, Die Nationalokonomie und das ZwangskartellG von 1933, in Pohl (Hrsg) Kartelle und Kartellge-
setzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart, 184.
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Die ersten Jahre nach dem 2. WK waren selbstverstiandlich noch von Mafinahmen zur Sicherung der
notdiirfigen Versorgung der Bevolkerung und der Wirtschaft beherrscht. Anders als nach dem Ersten
Weltkrieg war Osterreich nach dem Zweiten Weltkrieg militirisch besetzt. Von den Besatzungsméichten
wurde in der jeweils von ihnen verwalteten Zone versucht, die von ihnen gutgeheiflenen wirtschaftspoli-
tischen Ideen zum Durchbruch zu bringen. Riickblickend betrachtet, sind die Bestrebungen der amerika-
nischen Besatzungspolitik im Zusammenhang mit der Wettbewerbspolitik wohl die interessantesten. Sie
konnten sich auch am ehesten durchsetzen.®

Fiir Osterreich bietet der sog Johnstone-Bericht #*° eine gute Mdglichkeit, einen Uberblick iiber die da-
mals aktuelle Politik der USA im besetzten Osterreich zu gewinnen.

Die wesentlichen Punkte dieses Berichtes sind:

o Die Osterreichische Wirtschaft sei weniger durch die zwar vorhandene, aber nicht so bedeutsame
Kartellsolidaritdt, sondern durch eine Verbandssolidaritit gekennzeichnet, die vor allem durch
die Organisationen der Kammern gefestigt werde 3!

e Das wichtigste Mittel, mit welchem der Wettbewerb beschrankt werde, sei die Konzentrierung
des wirtschaftlichen Einflusses durch:

a) den iiberragenden Einfluf3 und die umfangreichen Beteiligungen der grofien Kommerzbanken,
vor allem der Creditanstalt-Bankverein an verschiedenen Industrien,

b) die Verstaatlichung grofer Teile der Industrie,

3

¢) das Bestehen eines sog ,,Kammerstaates*, eines politisch-wirtschafilichen Organisationsrah-
mens, mittels dessen von halboffentlichen Korperschaften, die Handel und Industrie, Arbeiterschafi
und Landwirtschaft reprdsentieren, Wirtschafispolitik aktiv betrieben wird,

d) Verbdnde des Handels und der Landwirte, die weitgehende Befugnisse in der Bestimmung der
Preise, der Produktion und der Verteilung besitzen, ferner

e) ein weitverzweigtes Netz von ,, interlocking directorates * (das System der Akkumulierung von Lei-
tungsfunktionen, Verwaltungsrats- und AufSichtsratsstellen), wodurch einigen wenigen fiihrenden
Bankiers, die gleichzeitig Industrielle sind, praktisch die Moglichkeit gegeben ist, die gesamte Pri-
vatindustrie zu kontrollieren.*

Johnstone flihrte in seinem lesenswerten Bericht weiter aus:

,Die Behinderung des Wettbewerbes durch Konzentrierung der wirtschafilichen Macht wird durch die
Einschrdnkung der Gewerbefreiheit gefordert. Die Zulassung zu einem Gewerbe wird erstens durch

889 Vgl fiir Deutschland: Wank, Die Alliierten EntflechtungsmafBnahmen - politische und juristische Aspekte, in
Pohl (Hrsg) Kartelle und Kartellgesetzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Ge-
genwart (1985), 202 und Schulz, Die Entflechtungsmafinahmen und ihre wirtschaftliche Bedeutung, in Pohl
(Hrsg) Kartelle und Kartellgesetzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart
(1985), 210.

80 Harry W. Johnstone, Die Einschrinkung des freien Wettbewerbs in der dsterreichischen Wirtschaft, in der
Ubersetzung des ,,unabhdngigen Informationsdienstes* (1952).

81 Johnstone-Bericht, 1.
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einen umfangreichen Codex von Gewerbevorschriften erschwert, durch dessen Bestimmungen eine Ab-
lehnung erleichtert wird und zweitens durch ein Gesetz, das die Verweigerung von Lizenzen in solchen
Flllen ermoglicht, in denen sonst eine ,,ungesunde ‘" Konkurrenz entstehen konnte. Das Schlimmste an
diesem System der Gewerbelizenzerteilung ist, daf3 bei seiner derzeitigen Durchfiihrung ein zukiinftiger
Gewerbetreibender erst die Genehmigung seiner bereits etablierten eventuellen Konkurventen erhalten
muf3, ehe ihm gestattet wird, sein Geschdift zu betreiben.

Schlieflich bestehen zahlreiche Kartelle in Form von Abkommen innerhalb der verschiedenen Gruppen
von industriellen und landwirtschaftlichen Produzenten und Verteilern zur Beschrdnkung der Produkti-
on, Bestimmung der Preise und Aufieilung der Mdrkte. Da aber, wie oben bereits vermerkt wurde, die
Wirtschaft praktisch zur Génze nicht nach Konkurrenzprinzipien organisiert ist, diirfie von einer verein-
zelten Mafnahme zur Bekdmpfung der Kartelle wenig zu erhoffen sein. Somit sind die Aussichten, daf3
das kiirzlich erlassene Kartellgesetz zur Entwicklung des freien Wettbewerbes beitragen wird, sehr ge-
ring <9

Als Bedingung fiir eine Umstellung dieses Wirtschaftssystems auf ein solches mit freiem Wettbewerb
sah Johnstone Anderungen der politischen Einstellung auf folgenden Gebieten als notwendig an:

,Die erste und vordringlichste Notwendigkeit wire, die offentliche Meinung zu Gunsten der Fovderung
des Wettbewerbes zu beeinflussen. Zu diesem Zweck widre ein in die Tiefe gehendes wirtschafiliches
Schulungsprogramm unter Anwendung aller vorhandenen amerikanischen und dsterreichischen Infor-
mationsmittel, die geeignet sind, der ésterreichischen Offentlichkeit einen Eindruck von den Vorteilen
des freien Wettbewerbes zu vermitteln, eine grundlegende Voraussetzung.

Zweitens wdre die Osterreichische Regierung dahingehend zu beeinflussen, daf3 sie den gesetzlichen
Rahmen fiir eine Wirtschafi mit freiem Wettbewerb schaffi. Zu den erforderlichen Mafinahmen gehoren:

1) Liberalisierung der Gewerbeordnung,
2) Widerrufung des Gesetzes betreffend die Verweigerung von Gewerbelizenzen,

3) Aufstellung eines neuen Bankenregulativs, das unter anderem fiir eine klare Trennung zwischen den
Funktionen der Kommerzbanken und der Industriebanken (Investmentbanks) Vorsorge triffi,

4) Neufassung der Funktionen der Wirtschafiskammern, Verbot der obligatorischen Mitgliedschaft und
Aufhebung ihrer Vollmacht, wettbewerbsfeindliche Methoden in Handel und Gewerbe einzufiihven und

5) Verbot der "interlocking directorates” (Konzentration der Leitungsfunktionen, Verwaltungsrats- und
Aufsichtsratsstellen bei verschiedenen Unternehmungen in wenigen gleichen Hdinden).

Schlieflich kénnten noch verschiedene Mittel angewandt werden, um den Wettbewerb zu steigern. Zu
diesen Méglichkeiten gehoren Lohnforderungen der Gewerkschafien auf bestimmten Gebieten, die Vor-
lage eines Nachweises tiber freie Preisgestaltung als Bedingung fiir die Gewdhrung von Counterpart-

892 Johnstone-Bericht, 3.
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Krediten und eine selektive Liberalisierung des Handels. %>
Johnstone beurteilte die Chancen auf rasche Durchfiihrung eines solchen Programmes als gering und
bewies auch damit einen realistischen Blick auf die 6sterreichische Politik.

Im Johnstone-Bericht manifestieren sich die wirtschaftspolitischen Zielsetzungen der US-Administration
nach dem Zweiten Weltkrieg, die selbstverstindlich nicht auf Osterreich beschréinkt waren. Sowohl in
bilateralen volkerrechtlichen Vertriigen®™* als auch in multilateralen Vertriigen®”> wurde von den USA
versucht, diese Prinzipien durchzusetzen. Die Wettbewerbsnormen der EG und der anderen wirtschaftli-

chen Integrationsabkommen in Europa lassen sich ebenfalls direkt auf diese Politik zuriickfiihren.

Im Johnstone-Bericht sind viele Tatsachen beschrieben, die nach wie vor den wirtschaftlichen Wettbe-
werb in Osterreich behindern. Auf der Basis dieser pointierten Untersuchung soll daher in der Folge die
oOsterreichische Wettbewerbspolitik in kiirzesten Ziigen bis herauf zur Gegenwart beleuchtet werden.

e Der Einfluss der Gro3banken auf mehrere Bereiche der Osterreichischen Industrie besteht noch
immer.3%°

83 Johnstone-Bericht, 4.

894 7B: Abkommen zwischen Osterreich und den Vereinigten Staaten von Amerika {iber wirtschaftliche Zusam-
menarbeit, Wr Zeitung Nr 154 vom 4.7.1948, Art Il Abs 3 (Allgemeine Verpflichtung):

,.Die Regierung Osterreichs wird die Mafnahmen, die sie fiir zweckdienlich hilt, ergreifen und mit den anderen
vertragsschliefsenden Lindern zusammenarbeiten, um Geschdfispraktiken oder geschdftliche Abmachungen, die
den internationalen Handel beriihren, von Seiten privater oder dffentlicher Handelsunternehmungen zu verhin-
dern, die die Konkurrenz einschrinken, den Zugang zu den Mdrkten beschrinken oder monopolistische Kontrol-
len begiinstigen, wenn solche Praktiken oder Abmachungen in ihrer Auswirkung die Erfiillung des gemeinsamen
europdischen Wirtschaftsprogrammes beeintrdichtigen.*

Die amtliche Interpretation zu diesem Art IT Abs 3 lautete:

»Es besteht Einverstindnis, daf} die in Art II Abs 3 erwdihnten Geschdfispraktiken und geschdftlichen Abma-
chungen bedeuten:

a) Die Festsetzung von Preisen, Bedingungen oder Umstdnden, die bei Geschdftsabschliissen mit anderen beim
Einkauf, Verkauf oder in Bestandgabe irgendwelcher Produkte zu beobachten sind;

b) der Ausschluf3 von Unternehmungen von einem gebietsmdffig umschriebenen Markte oder einem Gebiete
geschdftlicher Betdtigung, die Zuteilung oder die Aufteilung eines solchen Marktes oder Betdtigungsgebietes, die
Zuteilung von Kunden oder die Bestimmung von Verkaufs- oder Einkaufsquoten ;

¢) Diskriminierung gegen bestimmte Unternehmungen;

d) Beschrinkung der Produktion oder Festsetzung von Produktionsquoten;

e) verabredungsgemdfse Verhinderung der Entwicklung oder Anwendung von technischen Erkenntnissen oder
patentierten oder nicht patentierten Erfindungen,

f) Erstreckung der Beniitzungsrechte nach Patenten, Warenzeichen oder Urheberrechten, die von einer der bei-
den Regierungen gewdhrt wurden, auf Dinge, die nach deren Gesetzen und Vorschriften nicht in den Rahmen
solcher Schutzrechte fallen, oder auf Produkte oder Produktions-, Beniitzungs- oder Verkaufsumstinde, die
ebenfalls nicht Gegenstand solcher Schutzrechte sind; und

g) solche andere Praktiken, iiber die die beiden Regierungen iibereinkommen, einzuschlieffen.

Es besteht Einverstindnis, daf3 die Osterreichische Regierung zur Ergreifung von Mafnahmen in speziellen
Fillen nach Art 11 Abs 3, nur nach entsprechender Untersuchung oder Priifung verpflichtet ist. *

895 7B Vhdlgen zur Havanna Charta; Senti, GATT (1986), 10; Breuss, Osterreichs AuBenwirtschaft 1945-1982
(1983), 10.

8% Seine historische Entwicklung konnte hier bereits angedeutet werden. Eine Trennung der Funktionen von
Kommerzbanken und Industriebanken (Investmentbanks) ist nicht erfolgt und auch nie wirklich in Diskussion
gezogen worden, obwohl bereits seit den 1920er Jahren manche Kritik an diesem System gedufBert wurde und
auch die in diesem System schlummernden Gefahren fiir die Banken diskutiert werden. ZB Reik, Die Beziechun-
gen der Osterreichischen Gro3banken zur Industrie. Erst letzte Entwicklungen in der Gsterreichischen Entstaatli-
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¢ Die Verstaatlichung grofer Teile der Industrie wurde aufrechterhalten. Sie wurde im Zeitraum
der SPO-Alleinregierung noch auf weitere Industriezweige ausgedehnt, deren Erfassung ur-
spriinglich nicht bezweckt war, ging es doch urspriinglich primér um das Auffangen von Grof3-
betrieben der Grundstoffindustrie.**”

e Der , Kammerstaat* wird auch heute noch unter dieser Bezeichnung kritisiert, wenn auch in
manchen Belangen seine Macht etwas zu schwinden scheint.®*®

o Auch das ,,weitverzweigte* Netz von , interlocking directorates* freut sich, wenn auch beson-
ders in der letzten Zeit immer wieder kritisiert, groBer Beliebtheit in der Praxis.

e Die Liberalisierung der Gewerbeordnung erfolgte in einem iiberschaubaren Umfang.%*

o Die Skepsis Johnstones gegeniiber der osterreichischen Kartellgesetzgebung ist hingegen nach
meiner Ansicht nicht mehr berechtigt. Gerade Exponenten des sog ,,Kammerstaates haben sich
seit Jahren gezielt fiir Anderungen der Kartellgesetzgebung in Richtung besserer Effektivitiit der
Normen eingesetzt.

e Das Fortschreiten der wirtschaftlichen Integration in Europa und die Liberalisierungstitigkeit
des GATT hat die wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen auch in Osterreich stark veréin-
dert.

e  Geéndert hat sich - jedenfalls nach auflen hin - auch die Einstellung der beiden GroBparteien
OVP und SPO gegeniiber dem Wettbewerb. Beide Parteien bejahen die Wettbewerbswirtschaft,
wobei die OVP als ihr Ziel die sog ,,Soziale Marktwirtschaft“,”* die SPO etwas verschwom-
men ihr Ziel in einer Marktwirtschaft sieht, die offenbar nicht von Unternehmen betrieben wer-
den soll.*! Eindeutig negativ ist die Einstellung der SPO zu Kartellen, wenn auch eine andere
ideologische Vorstellung hinter dieser Position steht, als bei Anhdngern einer Wettbewerbswirt-
schaft.?0?

Die Wettbewerbspolitik Osterreichs nach dem Zweiten Weltkrieg liisst sich in knappster Form so zu-
sammenfassen: Die Tendenz zu mehr Markt und Wettbewerb kann festgestellt werden, diese Entwick-
lung geht aber sehr langsam vor sich. Ein ndheres vertragliches Verhéltnis zu den EG oder gar der Bei-
tritt zur EG konnte diese Entwicklung in Zukunft wesentlich beschleunigen.

3.4.2 Die rechtspolitische Entwicklung

Das deutsche Kartellrecht galt in Osterreich nach dem 2. WK zuerst weiter. > Die damalige Administ-
ration storte daran weniger der wirtschaftslenkende Charakter dieser Vorschriften, als das Fehlen der im
deutschen Kartellrecht vorgesehenen Verwaltungsorgane im wiedererstandenen Osterreich.”** In den

chungs- und Bankenpolitik lassen eine gewisse Anderung vermuten.

87 Auch hier kommt es erst in den letzten Jahren, seit Beginn der SPO/OVP Koalitionsregierung, zu leichten
Anderungen.

898 7B Artikelreihe: Konflikt und Konsens am Beispiel der Sozialpartnerbeziehungen in den WipolBI 1976, H 4.
89 GewO Reform 1973 (BGBI 1974/50).

%0 Schiissel, Zu den wirtschaftspolitischen Positionen der &sterreichischenVolkspartei (OVP), in Abele / E.
Nowotny / Schleicher / Winckler, Handbuch der 6sterreichischen Wirtschaftspolitik (1981), 143.

%01 QOstleitner, Zu den Grundlagen der wirtschaftspolitischen Konzeption der Sozialistischen Partei Osterreichs
(SPO), in Abele / E. Nowotny / Schleicher / Winckler, Handbuch der 8sterreichischen Wirtschaftspolitik (1981),
133; E. Nowotny / Tieber, Perspektiven 90, Sozialdemokratische Wirtschaftspolitik - Eine Diskussion (1985).
902 Szecsi / Wehsely, Alte Kartelle neu gepriift, Wirtschaft und Gesellschaft 1975, 33.

%03 H. Wilhelm, Die Rechtsstellung der Kartelle und die Behandlung dhnlicher Wettbewerbsbeschrinkungen in
der modernen Osterreichischen Rechtsentwicklung (1962), 49

94 Orator, Das Kartellgericht, JBI 1950, 200; Serini, Kartelle und Kartellrecht, OJZ 1949, 592; H. Wilhelm, Die
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Jahren der Verwaltung des Mangels wurde die Ausarbeitung eines neuen osterreichischen Kartellrechts
nicht als vorrangig angesehen. Erst auf Druck der Besatzungsmacht USA, die nach dem 2. Weltkrieg in
threm FEinflussgebiet eine gezielte Politikk zur Einfiilhrung von Wettbewerbsrecht nach US-
amerikanischem Muster betrieb, scheint auch in Osterreich die Diskussion um ein Kartellgesetz in Gang
gekommen zu sein.”*>

Das Bedarfsdeckungsstrafrecht®®, ein typisches Nachkriegsgesetz, das sich vor allem gegen Schwarz-
und Schleichhandel sowie vergleichbare Umtriebe richtete, enthielt die erste osterreichische Kartellnorm,
nach dem 2. Weltkrieg. Sie lautete:

,,$ 8 (1) Eines Vergehens macht sich schuldig:

a) wer sich in Machenschafien einldfst, die geeignet sind, den Preis von Bedarfsgegenstinden zu
steigern oder dessen Sinken zu verhindern,

b) wer mit Bedarfsgegenstinden volkswirtschaftlich unniitzen Zwischenhandel treibt oder eine
volkswirtschafilich unniitze Vermittlertiitigkeit entfaltet (Kettenhandel).

(2) Dieses Vergehen wird mit strengem Arrest von drei Monaten bis zu drei Jahren bestraft. Neben der
Freiheitsstrafe kann eine Geldstrafe bis zu S 250.000.- verhdngt werden.

Der Erl BMJ vom 19.6.1948, ZI 12032/48 bezeichnete diese Norm ausdriicklich als MaBBnahme gegen
JKkartellartige Preismanipulation*°°” Wurde durch solche , Machenschafien* der Erfolg einer Preisstei-
gerung tatséichlich erreicht, so lag gem § 9 BedarfsdeckungsstrafG ein Verbrechen vor.”%8

§ 8 BedarfsdeckungsstrafG schloss somit an fithere gesetzliche Regelungen an, die die negativen Aus-
wirkungen von Kartellen durch Strafnormen verhindern wollten. Sie sollte nur grob ungerechtfertigte
Preisentwicklungen verhindern und kann daher auch dem Preisrecht zugeordnet werden.

3.4.2.1 Das Kartellgesetz 1951

Erst das KartG 1951 *®lsst direkte Parallelen und Vergleiche zu unserem geltenden Kartellrecht zu. Es
hatte vor allem die Aufgabe, neue wirtschaftspolitische Vorstellungen in Rechtnormen zu fassen und
bildet somit ein wesentliches Beispiel zur Umsetzung von wirtschaftspolitischen Zielen durch Rechts-
vorschriften.

Die Erl zur RV sprechen bereits eingangs davon, dass der Ubergang von , staatlicher Befehlswirtschaft
zur fireien Wirtschafi nach 1945 auch die in Osterreich ungeldsten Probleme des Kartellrechts wieder
vor Augen gefiihrt habe.’'? Ziel des Gesetzes sollte sein, nicht alle Kartelle zu verbieten, sondern durch
staatliche Aufsicht iiber Kartelle volkswirtschaftlich unerwiinschte Auswirkungen zu verhindern. Dabei

Rechtsstellung der Kartelle und die Behandlung dhnlicher Wettbewerbsbeschrankungen in der modernen Oster-
reichischen Rechtsentwicklung (1962), 51.

905 Wank, Die alliierten EntflechtungsmaBnahmen - Politische und juristische Aspekte, in Pohl (Hrsg), Kartelle
und Kartellgesetzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart (1985), 202.

%06 BGBI 1946/44, Kommentierte Ausgabe von Malaniuk (1948).

%07 Malaniuk, Bedarfsdeckungsstrafgesetz (1948), 22.

%08 Malaniuk, Bedarfsdeckungsstrafgesetz (1948) , 23.

%% BGBI 1951/173.

10175 BIgNR 6. GP, 5.
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wurde ausdriicklich festgestellt, dass Kartelle ,mit Riicksicht auf ihre konjunkturausgleichende und
marktstabilisierende Funktion niitzlich und speziell im Aufenhandel sogar unentbehrlich sein kon-
nen.**'! Ziel der Kartelle sei, langfristig gesehen, die Steigerung der Produktivitiit des jeweiligen Wirt-
schaftsbereiches.”!?

Die RV zum KartG 1951 wurde im Parlament noch einer eingehenden Umarbeitung unterzogen. Die
Ziele des Gesetzes wurden nicht ausdriicklich verdindert’'®, das wettbewerbspolitische Anliegen der
Regierung ging aber offenbar weiter als aus dem dann beschlossenen Gesetz abzuleiten ist.

So waren nach der RV nur die Zusammenschliisse von Kreditunternehmungen, Bausparkassen und
privaten Versicherungsuntemehmungen sowie die Zusammenschliisse von Arbeitgebern und Arbeit-
nehmermn zur Regelung von Arbeitsbedingungen vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen (§ 2
RV). Das dann beschlossene KartG 1951 war zusétzlich auf Verkehrsunternehmen, die der Wirtschafts-
aufsicht unterstanden, auf Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, ,,soweit die Vereinbarung (§ 1)
den Rahmen der Bestimmungen des Gesetzes tiber Erwerbs- und Wirtschafisgenossenschafien vom 9.
April 1873, RGBL. Nr. 70, nicht iiberschreitet* und auf Bindungen der Letztverkdufer im Buch-, Zeit-
schriften- und Musikalienhandel nicht anzuwenden.

§ 6 RV zum KartG 1951 lautete:
,,»$ 6 (1) Die Eintragung der Vereinbarung in das Kartellregister ist zu versagen, wenn sie geeignet ist:

a) die Preise in volkswirtschafilich nicht gerechtfertigter Weise zu steigern oder ihr Sinken zu ver-
hindern;

b) gesamwirtschafiliche Interessen zu gefiihrden, oder

¢) den freien Wetthewerb bei Ausschreibung oder freihdndiger Vergebung von Aufirdgen des
Bundes, der Léiinder oder der Gemeinden zu beschrdnken.

(2) Das gesamtwirtschafiliche Interesse ist insbesondere dann als gefiihrdet anzusehen, wenn die Ver-
einbarung in volkswirtschafilich nicht gerechtfertigter Weise:

a) die Erzeugung oder den Absatz einschrénkt,

b) die wirtschafiliche Freiheit von Abnehmern oder Licferanten durch Sperren im Einkauf oder Verkauf
oder durch Festsetzung unterschiedlicher Preise oder Geschdftsbedingungen unbillig beeinflufst;

¢) die wirtschafiliche Tdtigkeit durch Zwangsmittel beeintrdichtigt und dadurch den Bestand von Unter-
nehmungen oder Betrieben gefiihrdet, oder

d) eine Senkung der Produktionskosten, die Durchfiihrung von Rationalisierungsmafinahmen oder Pro-
duktivitdtsverbesserungen verhindert oder hemmt.

911 175 BIgNR 6. GP, 6.
912 175 BIgNR 6. GP, 6.
913 AB: 382 BIgNR 6. GP.
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(3) Die Eintragung der Vereinbarung ist ferner zu versagen, wenn sie keine Bestimmung enthdlt, wo-
nach:

a) jeder Vertragsteil die Vereinbarung aus wichtigen Griinden ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist,
Zahlung einer Konventionalstrafe oder Verfall von Sicherheiten kiindigen kann,

b) auf Antrag der Aufsichtsbehorde Unternehmungen des gleichen Wirtschafiszweiges in das Kartell als
gleichberechtigte Vertragsteilnehmer aufzunehmen sind. Solche Aufirdge sollen den Vertragsteilneh-
mern nur dann erteilt werden, wenn gesamtwirtschafiliche oder handelspolitische Interessen dies erfor-
dern.

(4) Auf Kartelle, die eine wirtschafiliche Benachteiligung der inldindischen gegeniiber den auslindischen
Abnehmern zur Folge haben konnen, finden die Bestimmungen des Abs 1 lit b keine Verwendung, wenn
die Bindung derartiger Kartelle handeis- oder devisenpolitischen Interessen entspricht und wenn die
Giiltigkeit dieser Kartelle im Aufirag der AufSichtsbehorde befristet wird.

Die beschlossene Fassung lautete:
,,»$ 6 (1) Die Eintragung der Vereinbarung in das Kartellregister ist zu versagen, wenn sie geeignet ist:

a) die Preise in volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigter Weise zu steigern oder ihr Sinken zu
verhindern;
b) gesamtwirtschafiliche Interessen zu gefihrden, oder
¢) den freien Wettbewerb bei Ausschreibung oder freihdndiger Vergebung von Aufivigen des
Bundes, der Léinder oder der Gemeinden zu beschrdnken.

(2) Das gesamtwirtschafiliche Interesse ist insbesondere dann als gefihrdet anzusehen, wenn die
Vereinbarung in volkswirtschafilich nicht gerechifertigter Weise:
a) die Erzeugung oder den Absatz einschrénkt,
b) die wirtschafiliche Freiheit von Abnehmern oder Lieferanten durch Sperren im Einkauf oder
Verkauf oder durch Festsetzung unterschiedlicher Preise oder Geschdfisbedingungen unbillig
beeinflufst;
¢) die wirtschaftliche Tdtigkeit durch Zwangsmittel beeintrichtigt und dadurch den Bestand von
Unternehmungen oder Betrieben gefihrdet, oder
d) eine Senkung der Produktionskosten, die Durchfiihrung von Rationalisierungsmafinahmen
oder Produltivitiitsverbesserungen verhindert oder hemmt.

(3) Die Eintragung der Vereinbarung ist ferner zu versagen, wenn sie keine Bestimmung enthdilt,
wonach:
a) jeder Vertragsteil die Vereinbarung aus wichtigen Griinden ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist, Zahlung einer Konventionalstrafe oder Verfall von Sicherheiten kiindigen kann;
b) auf Antrag der Aufsichtsbehdrde Unternehmungen des gleichen Wirtschafiszweiges in das
Kartell als gleichberechtigte Vertragsteilnehmer aufzunehmen sind. Solche Aufivige sollen
den Vertragsteilnehmern nur dann erteilt werden, wenn gesamtwirtschafiliche oder han-
delspolitische Interessen dies erfordern.
(4) Auf Kartelle, die eine wirtschafiliche Benachteiligung der inlindischen gegentiber den auslindi-
schen Abnehmern zur Folge haben kénnen, finden die Bestimmungen des Abs 1 lit b keine Ver-
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wendung, wenn die Bindung derartiger Kartelle handeis- oder devisenpolitischen Interessen
entspricht und wenn die Giiltigkeit dieser Kartelle im Auftrag der Aufsichtsbehdrde befristet
wird.

Wenn man die RV zum KartG 1951 mit der beschlossenen Fassung vergleicht, féllt auf, dass in der par-
lamentarischen Verhandlung die Abfolge der Griinde fiir eine Versagung der Eintragung einer Verein-
barung in das Kartellregister gefindert wurde. Zuerst wurden in der endgiiltigen Fassung die formalen
Griinde genannt, die eine Eintragung verhindern, dann wurde eine, im Verhédltnis zur RV erweiterte
Norm iiber den inneren Kartellzwang eingefligt und dann erst die zentralen Aussagen zur volkswirt-
schaftlichen Rechtfertigung eines Kartelles aufgenommen. Gerade in diesem zentralen Punkt, namlich
der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung eines Kartells, unterscheiden sich die RV und das beschlossene
Gesetz wesentlich.

§ 6 RV versuchte, einige Gruppen von schidlichen Kartellarten zu beschreiben. Aus heutiger Sicht fallt
vor allem auf, dass dabei zwischen volkswirtschaftlichen und gesamtwirtschaftlichen Griinden unter-
schieden wurde. Nach der beschreibenden Definition des § 6 Abs 2 RV bestanden gesamtwirtschaftliche
Interessen aus einer Zusammenfassung betriebswirtschaftlicher Interessen von Unternehmen, wahrend
die volkswirtschaftlichen Interessen auch die Interessen der Marktgegenseite, der Konsumenten und
anderer Gruppen, beinhalteten. Daher wurde wohl in § 6 Abs 1 lit a RV bei der Uberpriifung der Frage,
ob Preise durch eine Vereinbarung gesteigert oder ihr Sinken verhindert werden konnte, auf die Bertick-
sichtigung volkswirtschaftlicher Erwdgungen hingewiesen, diesem Beurteilungselement aber die ge-
samtwirtschaftlichen Interessen, das waren wohl nur die Interessen der Unternehmen, entgegengesetzt.

Ferner sollte auch der "freie Wettbewerb bei Ausschreibung oder freihdndiger Vergebung von Aufirdgen
des Bundes, der Lénder oder der Gemeinden" geschiitzt werden (§ 6 Abs 1 lit ¢ RV). Im Vergleich zu
diesem Konzept der RV, war der Inhalt des dann verabschiedeten KartG 1951, viel bescheidener. § 6
Abs 1 lit ¢ RV lautete namlich:

,,J. wenn die Vereinbarung geeignet ist, in einer durch die gesamtwirtschafilichen Verhdlmisse unter
Berticksichtigung der betriebswirtschafilichen Notwendigkeiten nicht gerechtfertigten Weise

a) die Preise (Entgelte) der von der Vereinbarung erfafiten Sachgiiter oder Leistungen zu stei-
gern oder ihr Sinken zu verhindern, oder

b) die Erzeugung oder den Absatz solcher Sachgiiter oder die Erbringung solcher Leistungen zu
beschrdnken. *

Dagegen wurde § 12 Abs 3 KartG 1951 so beschlossen:

(3) Besteht eine Vereinbarung nur darin, daf3 der Evzeuger einen oder mehrere Angehorige einer oder
aller nachfolgenden Wirtschafisstufen mittels eines Reverssystems an gleiche Kleinverkaufspreise fiir
Markenschutz genieflende Waren (BGBI 2006/1947) gleicher Beschaffenheit bindet, so ist bei Priifung
dieser Vereinbarung unter dem Gesichtspunkt des Abs 2 Z 5 zu beriicksichtigen, daf3 sie nicht schon an
sich als wirtschafilich ungerechtfertigt anzusehen ist.

Auch in Bezug auf die Kompetenz zur Vollziechung des KartG 1951 unterschied sich die RV vom dann
beschlossenen Gesetz. Nach der RV sollte es vom BM fiir Handel und Wiederaufbau vollzogen werden.
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Dabei sollte ein sozialpartnerschaftlicher Beirat, die Kartellkommission, beratend tétig werden.

Der AB zihlt gleich zu Beginn die im Vergleich zur RV gefinderten Bestimmungen auf:'#

,»1. Der Katalog der Ausnahmen vom Kartellgesetz wurde wesentlich erweitert.

2. Die Entscheidung tiber die Eintragung einer Vereinbarung in das Kartellregister wurde einem be-
sonderen Gericht (Kartellkommission) tibertragen, das im Verfahren aufer Streitsachen zu entschei-
den hat.

3. Zur Wahrung der dffentlichen Interessen wurde der Finanzprokuratur im Verfahren Parteistellung
eingerdumt. Aus dem gleichen Grunde ist vorgesehen, daf3 die im neuen Gesetzentwurf genannten In-
teressenvertretungen in einem beschrdnkten Umfang dem Verfahren beizuziehen sind.

4. Die Griinde, aus denen die Eintragung einer Vereinbarung versagt wird, sind konkretisiert und ta-
xativ aufgezdhlt.

5. Die Vollziehung wird grundsdtzlich dem Bundesministerium fiir Justiz iibertagen. *

Bei dieser Aufzéhlung wurde nicht erwéhnt, dass auch bei der wichtigsten Bestimmung zur Zulassung
von Kartellen, nimlich bei § 12 Abs 2 Z 5 KartG 1951 eine Verschiebung der Schwerpunkte erfolgte. Es
wurde ndmlich, ohne den Grund dafiir néher zu erléutem, auf die Unterscheidung zwischen gesamtwirt-
schaftlichen und volkswirtschaftlichen Rechtfertigungsgriinden verzichtet und wohl im Begrift ,.ge-
samtwirtschafilich® der nun ausschlieBlich verwendet wurde auch das volkswirtschaftliche Element im
Sinne der RV verstanden. Das wird daraus deutlich, dass auch die Entwicklung von Preisen unter ,.ge-
samwirtschafilichen Aspekten zu sehen ist.

Dazu fiihren die Erl des AB aus:*!?

Demnach ist die Eintragung zu versagen, wenn die Vereinbarung die Eignung in sich trdgt, in einer
durch die gesamtwirtschafilichen Verhdltnisse unter Berticksichtigung der betriebswirtschafilichen
Notwendigkeiten nicht gerechtfertigter Weise jene Wirkungen hervorzurufen, die unter lit a und lit b
angefiihrt sind. Das Schwergewicht liegt in der Bedachmahme auf die Interessen der Gesamtwirtschaff,
wobei aber nebenbei auf die wirtschaftlichen Notwendigkeiten der einzelnen dem Kartell angehorenden
Betriebe Riicksicht zu nehmen ist. Es ergibt sich also daraus, daf} ein Versagungsgrund nicht gegeben
ist, wenn die Vereinbarung zwar die in lit a und lit b angefiihrten Wirkungen herbeifiihven kann, solche
Wirkungen aber in Anbetracht der Gesamtwirtschaft im Zusammenhang mit den gerechtfertigten Erfor-
dernissen der einzelnen Unternehmungen in Kauf genommen werden kénnen."

Die Begiinstigung der Exportwirtschaft wurde ebenfalls nicht in das KartG 1951 aufgenommen. § 6 Abs
4 RV lautete:

yAuf Kartelle, die eine wirtschafiliche Benachteiligung der inlindischen gegeniiber den auslindischen
Abnehmern zur Folge haben konnen, finden die Bestimmungen des Abs 1 lit b keine Anwendung, wenn
die Bindung derartiger Kartelle handels- oder devisenpolitischen Interessen entspricht und wenn die

914 382 BIgNR 6. GP, 1.
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Giiltigkeit dieser Kartelle im Auftrag der AufSichtsbehorde befristet wird.

Ebenso entfiel die Norm des § 6 Abs 1 lit ¢ RV - das ausdriickliche Verbot von Submissionskartellen ua.
Dagegen wurde eine Begiinstigung der Markenartikelhersteller eingefiihrt - § 12 Abs 3 KartG 1951:

,,...besteht eine Vereinbarung nur darin, dafp der Erzeuger einen oder mehrere Angehorige einer oder
aller nachfolgenden Wirtschafisstufen mittels eines Reverssystems an gleiche KleinverkaufSpreise fiir
Markenschutz geniefiende Waren (BGBI 206/1947) gleicher Beschaffenheit, so ist bei Priifung dieser
Vereinbarung unter dem Gesichtspunkt des Abs 2 7 5 zu beriicksichtigten, daf3 sie nicht schon an sich
als wirtschafilich ungerechtfertigt anzusehen ist.*

Nur in den Erl zu dieser Norm wurde im AB auf die Interessen der Konsumenten hingewiesen und diese
Interessen als relevant bezeichnet.

§ 13 Abs 7 RV wurde ebenfalls wesentlich verdndert. Die RV sah vor, dass bei Stimmengleichheit bei
der Abstimmung iiber ein Gutachten in der Kartellkommission, die volkswirtschaftliche Rechtfertigung
einer Vereinbarung nicht gegeben sei. Im Zweifel war somit im Gutachten gegen die volkswirtschaftli-
che Rechtfertigung eines Kartelles zu entscheiden.

§ 15 KartG 1951, der die Abstimmungserfordernisse in der Kartellkommission dann regelte, schrieb
demgegentiber vor, dass bei der Abstimmung {iber ein Gutachten, das iiber die Frage der volkswirt-
schaftlichen Rechtfertigung eines Kartells zu urteilen hatte, eine Mehrheit von 3/4 der Stimmen notwen-
dig war, um die Eintragung zu versagen. Es war also nach den Normen des beschlossenen Gesetzes im
Zweifel die volkswirtschaftliche Rechtfertigung eines Kartells anzunehmen und nicht das Gegenteil wie
inderRV.

Die Vollziehung des Gesetzes sollte laut RV durch eine Verwaltungsbehorde erfolgen, die auch die lau-
fende Aufsicht iiber Kartelle hitte haben sollen. Das KartG 1951 sah demgegeniiber die Vollzichung des
Gesetzes durch Gerichte vor.”!'®

Zusammentfassend ldsst sich die wesentliche Zielrichtung des KartG 1951 so beschreiben: Das Ziel eine

916 Piitz, WuW 1952, 594 (596 ff) beschreibt die politische Diskussion um das KartG 1951 so: ,,Die Schaffung
des Kartellgesetzes war mit langwierigen und schwierigen Verhandlungen verbunden, in denen die grundsditzlich
verschiedenen Auffassungen der beiden Koalitionsparteien (Osterreichische Volkspartei und Sozialistische Par-
tei Osterreichs) zum Ausdruck kamen und schlieflich in einer typischen KompromiBlosung ausgeglichen wur-
den. Die OVP-Fraktion nahm den Standpunkt ein, daf3 man sich vorliufig mit einer Erfassung und Registrierung
der Kartelle begniigen sollte, um auf diese Weise zuerst einmal einen Uberblick iiber die gesamten Verhiltnisse
zu gewinnen und dann spiterhin eventuell notwendig erscheinende Kartellvorschriften festzulegen. Die SPO-
Fraktion bestand dagegen mit Erfolg auf der sofortigen Festlegung von MafSnahmen, die es ermoglichen sollten,
,schadliche* Kartelle aufzulosen und neu zu errichtenden Kartellen die Registrierung zu versagen. Die Besat-
zungsmdchte haben auf die Schaffung des Kartellgesetzes keinen zwingenden Einfluf genommen. Doch hat der
amerikanische Vertreter im alliierten Kontrollrat, interessanterweise in Ubereinstimmung mit dem russischen
Vertreter, das Kartellgesetz am 17.8.1951 abgelehnt. Diese Ablehnung ist rechtlich bedeutungslos, weil das
Kartellgesetz kein verfassungsdnderndes Gesetz ist, und nur eine einstimmige Ablehnung durch den alliierten
Kontrollrat das Inkrafttreten hdtte verhindern konnen. Die Ablehnung durch den amerikanischen Vertreter wur-
de im wesentlichen damit begriindet, daf} das Kartellgesetz die Kartelle offiziell zwar kontrollieren solle, de facto
aber ihre Legalisierung bedeute. Im Vergleich zu der Intensitdt und Breite der dffentlichen Diskussion des deut-
schen Kartellgesetzentwurfes in der westdeutschen Bundesrepublik hat die breitere Offentlichkeit in Osterreich
wenig Anteil an der Vorbereitung des Kartellgesetzes genommen und relativ sehr geringes Interesse an dem vom
Nationalrat beschlossenen Kartellgesetz gezeigt. Auch die Beteiligung und Heranziehung der wissenschaftlichen
Institutionen und Persénlichkeiten war schwach und trat dffentlich kaum in Erscheinung."”
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leistungsstarken Wirtschaft aufzubauen, was vor allem durch Erhohung der Produktivitdt erreicht wer-
den sollte, stand im Vordergrund. *!7 Kartelle wurden zur Erreichung dieses Zieles als durchaus geeignet
angesehen. Thre Untersagung durch verschiedene in der parlamentarischen Behandlung vorgenommene
Abinderungen im Vergleich zu den in der RV vorgesehen Regelung erschwert. Auch das Interesse der
Abnehmer an einem moglichst niedrigen Preis wurde offenbar dem Ziel der Produktivitétssteigerung
untergeordnet. Das galt ausdriicklich fiir die Vertriebssysteme der Markenartikelwirtschaft.

Das KartG 1951 wurde durch die 3. KartG-Novelle umfangreich verindert.’'® Alle neuen Bestimmun-
gen wurden erst im JA des Nationalrats eingebracht.’'® Die Anderungen reichten von der Definition der
Kartelle bis zur Schaffung der beiden besonderen Gerichte, ndmlich dem Kartellgericht und dem Kartel-
lobergericht.

§ 12 KartG 1951 wurde entscheidend verdndert. Die Kriterien zur Entscheidung der Eintragungsbewilli-
gung wurden in § 12 Z 5 KartG idF der 3. Novelle im Vergleich Fassung des KartG 1951 reduziert. Die
Bestimmung lautete nun:

,,» Die Eintragung ist zu bewilligen, wenn sdamtliche der nachfolgenden Voraussetzungen zutreffen: ...

5. Die Vereinbarung gesamtwirtschafilich gerechtfertigt erscheint. Dabei ist auch auf etwaige schwer-
wiegende betriebliche Nachteile Bedacht zu nehmen, die den Kartellteilnehmern dadurch entstehen
konnten, daf3 die Eintragung nicht bewilligt wird.*

Die Entscheidung zur Zulassung eines Kartelles sollte somit vor allem aus gesamtwirtschaftlichen Griin-
den erfolgen diirfen. Die Erl des JA fiihrten dazu aus:

,Die bisherigen Kartellverfahren haben gezeigt, daf3 die Kartelle, die Sachverstindigen und die Kom-
missionen fast ausschlieflich betriebswirtschafiliche Argumente herangezogen haben, um das Kartell zu
rechtfertigen. Auf die gesamtwirtschaftlichen Verhdltnisse wurde sowohl in den Gutachten der Sachver-
standigen als auch in den Entscheidungen der Kommissionen des Kartellrechts zu wenig Bedacht ge-
nommen. Deshalb wurde § 12 Abs 1 Z 5 bisherige Fassung neu gefaf3t, durch die neue Fassung soll zum
Ausdruck gebracht werden, daf3 die Gerichte des Kartellrechtes bei ihrer Entscheidung in erster Linie
auf die Gesamtwirtschaft Riicksicht zu nehmen haben. Die Eintragung ist nur dann zu bewilligen, wenn
die Vereinbarung gesamtwirtschafilich gesehen gerechtfertigt erscheint. Bei der Priifung dieser Frage
haben die Gericht auf betriebliche Nachteile, die allen Kartellteilnehmern dadurch entstehen konnen,
daf die Eintragung nicht bewilligt wird, erst Bedacht zu nehmen, sofern diese betrieblichen Nachteile
schwerwiegend sind** >

Die Sonderregeln fiir Markenartikel (§ 12 Abs 3 KartG 1951) wurden aufgehoben, bzw zT durch § 12¢
KartG idF 3. Novelle wie folgt ersetzt:

,Bei Vereinbarungen iiber den Alleinverkauf, den Alleinvertrieb oder die Alleinauslieferung von Waren
(Leistungen) zwischen Unternehmungen gleicher Wirtschafisstufe hat das Kartellgericht insbesondere

917 Brl zur RV, 175 BIgNR 6. GP, 6: Kamitz im Vorwort zu Endler / Landau, Kommentar zum Kartellgesetz
(1952), 4.

918 BGBI 1958/136.

19 481 BIgNR 8. GP.

920 481 BIgNR 8. GP, 3.
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darauf Bedacht zu nehmen, daf3 bei diesen Vereinbarungen das wirtschafispolitische Gewicht vor allem
auf den Ubernahmsquoten, Ubernahms- und Abgabepreisen liegt.

§ 15 KartG 1951 in der Fassung vor der 3. Novelle (3/4 Mehrheit fiir negatives Gutachten erforderlich,
das Voraussetzung fiir eine Nichteintragung eines Kartells in das Kartellregister war) entfiel.

Auch durch Wegfall des § 15 KartG 1951 wurde klar, dass wirtschaftspolitische Mafinahmen gegen
Kartelle im Vordergrund der jeweiligen Entscheidung stehen sollten.

Im Straftatbestand des § 24 KartG idF 3. Novelle blieb das Tatbestandselement der Preisbeeinflussung
im Gegensatz zu den Interessen der Gesamtwirtschaft hingegen erhalten.”?!

Die Wiederverlautbarung des KartG im Jahre 1959°*2 konnte den Gesetzgeber nicht davon abhalten,
bereits 1962 wieder eine umfangreiche Novelle zum KartG zu erlassen.”>® Wie die bisher beschriebenen
Novellen, brachte auch die 4. KartG-Novelle Anderungen in dem hier interessierenden Bereich. Haupt-
anliegen der Novelle war, das KartG 1959 , wirksamer zu gestalten*°**

Die wesentlichste Bestimmung dieser Novelle ist nach den Ausfithrungen der RV eine Anderung des §
18 Z 5 KartG 1959. Dieser Absatz sollte nun so lauten:

...J. die Vereinbarung unter besonderer Bedachtnahme auf die Interessen der Letztverbraucher volks-
wirtschaftlich gerechtfertigt erscheint. Dabei ist auch auf etwaige schwerwiegende betriebliche Nachtei-
le Bedacht zu nehmen, die den Kartellteilnehmern dadurch entstehen kénnten, dafs die Eintragung nicht
bewilligt wird.

Die Erl zur RV fuihrten dazu aus:

,$ 18 Z 5 geltender Fassung ist vom Kartellobergericht seit dem Inkrafitreten der 3. Kartellgesetznovel-
le, welche dieser Bestimmung die jetzige Fassung gegeben hat, nur ein einziges Mal angewendet worden
(Beschluf3 vom 12. Oktober 1961, OBI 1962 S 19); es Lif}t sich daher derzeit nicht sagen, ob die Praxis
zu dieser Bestimmung befriedigt oder nicht. Der Begriff ,, Gesamtwirtschaft* konnte jedoch moglicher-
weise dahin verstanden werden, daf3 nur auf Wirtschafissubjekte Bedacht zu nehmen ist, die in Unter-
nehmerfunktion am Wirtschaftleben teilnehmen, nicht aber auch auf die Interessen der Letztverbrau-
cher. Aus diesem Grund ist ausdriicklich ausgesprochen worden, daf3 bei der Priifung der wirtschafili-
chen Rechtfertigung eines Kartells auf die Interessen der Letztverbraucher besonders Bedacht zu neh-
men ist, und weiters der Begriff ,, Gesamtwirtschaft* in Ubereinstimmung mit § 3 Abs 2 des Preisrege-
lungsgesetzes, BGBI 151/1957, und des Entwurfes fiir ein neues Strafgesetz durch den Ausdruck
,, Volkswirtschafi “ ersetzt worden. 925

Der JA bekriftigte diese Stellungnahme so:

,Der der Ausschufiberatung zugrunde gelegene Entwurf einer 4. Kartellgesetznovelle hat einen ver-

221 vgl § 129 Abs 1 KartG 1988.
922 BGBI 1959/272.

923 BGBI 1962/174.

94 651 BIgNR 9. GP.

95 651 BIgNR 9. GP, 11.

190



stirkten Schutz der Interessen der Letztverbraucher und eine Ausgestaltung der Rechtsschutzbestim-
d “926

mungen fiir Kartellunterworfene zum Gegenstan
Die 4. KartG-Novelle enthélt ferner eine interessante Verbindung zum Preisrecht: Gem § 13 Abs 3 lit f
war als zusétzlicher notwendiger Bestandteil bei der Anmeldung eines Kartelles beim Kartellregister
folgende Angabe vorzulegen:

,yAngaben dariiber, ob die den Gegenstand der Vereinbarung bildenden Waren oder Leistungen dem
Preisregelungsgesetz 1957, BGBI 151, unterliegen und ob fiir diese Waren oder Leistungen amtliche
Preise bestehen.

Die 4. KartG-Novelle stellte auch eine Verbindung zum Gewerberecht her. Nach der E KOG
12.10.1961 — Fotokartell,”*” legte § 18 Z 3 lit b KartG 1959 in der Fassung der 4. KartG-Novelle fest,
dass die Eintragung einer Vereinbarung in das Kartellregister nicht zu bewilligen sei, wenn sie die Be-
stimmung enthélt, Personen oder Personengruppen trotz ihrer Bereitwilligkeit vom Kartell vorgeschrie-
bene Bewilligungen zu erfiillen, nicht aufzunehmen. Solche Anforderungen an die fachliche Befahigung
von potentiellen Kartellteilnehmern durften nicht iiber bestehende Rechtsvorschriften hinausgehen.”*8

Die GewO 1973 **stellte spiter, wirtschaftlich gesehen, den Zustand vor der 4. KartG-Novelle wieder
her, weil die Antrittsvoraussetzungen fiir den Fotohandel im Vergleich zur GewO 1859 verschérft wur-
den.”*° Der Fotohandel wurde in der GewO 1973 ein Sonderhandelsgewerbe gem § 103 Abs 1 litb Z 18
GewO 1973. Als Antrittsvoraussetzung wurden die Lehrabschlusspriifung in einem Handelsgewerbe
oder eine entsprechende Schulausbildung und eine mindestens 2jdhrige kaufméannische Tatigkeit, wobei
mindestens 1 Jahr im Fotohandel zuriickgelegt werden musste, vorgeschrieben.”*!

Weiters ist flir die wirtschaftspolitische Analyse der Novelle bedeutsam, dass Verbandsempfehlungen
einem Anmeldungsverfahren unterzogen werden mussten und erstmals Vorschriften zur Erfassung
marktbeherrschender Unterehmen vorgesehen wurden.

Die 5. KartG Novelle °* brachte im hier wesentlichen Bereich zwei Korrekturen, einmal Erleichterun-
gen zur Schaffung von Normungs- und Rationalisierungskartellen {§ 17 Abs 2 KartG idF 5. Novelle)
und die gesetzliche Voraussetzung zur Erlassung sogenannter Nettopreisverordnungen (§ 36 Abs 1
KartG idF 5. Novelle). Hier besonders interessant ist aber, dass die Erl zur RV als Grund der Novelle
ausdriicklich ein neues wirtschaftliches Konzept der Bundesregierung, den sogenannten Koren-Plan,
angab.*

926 662 BIgNR 9. GP, 1.

927 Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht (1962) , E 38 (Fotokartell).

928 Mayer-Maly, Fachhandelsbindung und Kartellrecht in FS Kastner (1972), 299 (300); H. Wilhelm, Die
Rechtsstellung der Kartelle und die Behandlung &hnlicher Wettbewerbsbeschrinkungen in der modernen
Rechtsentwicklung (1962), 179; 651 BIgNR 9. GP, 11 weist als Erklarung der Bestimmung auf die E des KOG
12.10.1961 hin.

2 BGBI 1974/50.

9308 13b Abs 2 GewO 1859 - sog kleiner Befihigungsnachweis. Voraussetzung dafiir war: 3jihrige Verwen-
dung, davon 2 Jahre in dem betreffenden Handelszweig; keine Lehre.

%182 VO vom 25.6.1974, BGBI 1974/366.

932 BGBI 1968/241.

933 866 BIgNR 11. GP, 2.

191



3.4.2.2 Das KartG 1972

Das KartG 1972 ist eines der besten Beispiele fiir die Abhéngigkeit wettbewerbsrechtlicher Normen von
den wirtschaftspolitischen Vorgaben der gerade titigen Regierung.

Die EB zur RV ***beginnen mit der Bemerkung:

,.Osterreich steht vor dem wirtschafispolitisch wichtigsten Schritt seit dem Ende des 2. Weltkriegs, néim-
lich dem Entstehen einer Freihandelszone zu den Europdischen Gemeinschafien, der EWG und der
Montan-Union.

Es werden dann ausfiihrlich die wettbewerbsrechtlichen Inhalte der Freihandelsvertriige Osterreichs mit
der EWG und der EGKS beschrieben und die Art 23 SEWGAbk und Art 19 SEGKSAbk wortlich zi-
tiert. Die EB schlieen zu diesem Punkt mit der Bemerkung, das neue KartG werde ein ,,Begleitgesetz*
zu den Vertriigen mit den EG sein.”*>

Neben diesem Anlass fiir die Neufassung des osterreichischen Kartellrechts sei nach den Erl zur RV ein
Hauptziel des vorgeschlagenen Gesetzes, ,.den Wettbewerb durch strengere Behandlung von wirt-
schafispolitisch bedeutsamen Kartellen zu fordern, andererseits aber die zwischenbetriebliche Zusam-
menarbeit soweit sie zu einer Evhohung der Produktivitdt fiihrt, zu begiinstigen und Kartelle, denen wirt-
schafispolitisch nur geringes Gewicht zukommt, weniger streng als bisher zu behandeln.* *>®

Dann wurde in der RV ein Gutachten des Beirats fiir Wirtschafts- und Sozialfragen zitiert, das mangeln-
den Wettbewerb als einen Grund fiir Preis- und Kostenauftrieb in Osterreich feststellte.”>” In diesem
Gutachten wiederum wird ein Inflationsbericht der OECD ~zitiert, der eine ,,breit und umfassend konzi-
pierte Wettbewerbspolitik™ als notwendigen Teil eines wirksamen preispolitischen Instrumentariums
ansieht.”*

Zuletzt wurde in den allgemeinen Bemerkungen zu dem neuen KartG auf den inhaltlichen Zusammen-
hang mit dem PreisbestimmungsG 1972, besonders auf dessen § 2 Abs 1 letzter Satz,”>® hingewiesen.

Das primére wirtschaftspolitische Ziel, das nach den EB zur RV mit dem KartG 1972 verfolgt werden
sollte, war somit die Anniherung bzw teilweise Ubernahme des EG-Wettbewerbsrechts.”*? Im Ver-
gleich zum KartG 1959 wurden insbesondere folgende Neuerungen vorgenommen:

o Neufassung des Kartellbegriffs;

o Klarstellung bestimmter Ausnahmen vom KartG - zB Bagatellkartell, zwischenbetriebliche Zu-
sammenarbeit;

e Neufassung der Kriterien der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung, wesentlich: die Bezugnah-
me auf die vSlkerrechtlichen Verpflichtungen Osterreichs aus den Freihandelszonenvertriigen;

934473 BIgNR 13. GP, 23.

935473 BIgNR 13. GP, 24.

936 473 BIgNR 13. GP, 24.

937 Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Gutachten iiber den Preis- und Kostenauftrieb (1972), 51, 84.

938 Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, Gutachten iiber den Preis- und Kostenauftrieb (1972), 24.

939 BGBI 1972/271.

940 Die Ubernahme des europiischen Wettbewerbsrechts wird in der Folge noch gesondert behandelt werden.
Abschnitt 3.4.6 — 3.4.8.
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e  Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherrschende Unternehmen; demgegeniiber verpflichtete das
KartG 1959 nur zu einer - sanktionslosen - Erfassung dieser Unternehmen;

e Anmeldepflicht fiir bestimmte Zusammenschliisse als Nukleus einer Fusionskontrolle.**!

Die folgenden Novellen zum KartG 1972 hatten keine Bedeutung fiir die Erforschung der volkswirt-
schaftlichen Ziele der osterreichischen Wettbewerbspolitik. Der Entfall wesentlicher Teile des § 24 Abs
2 KartG 1972 durch die Novelle BGBI 1980/247 war nach meiner Meinung lediglich ein legistisches
Versehen und kann daher nicht Grundlage fiir rechtliche Schliisse tiber die Bedeutung bestimmter Ziele
des KartG 1972 abgeben.’*?

3.4.2.3 Das Kartellgesetz 1988

Das Kartellgesetz 1988 ***gliederte den Gesetzestext neu, die hier interessierenden Bestimmungen zur
volkswirtschaftlichen Ausrichtung des Gesetzes wurden jedoch nur geringfiigig geéindert.”** Die Erl zur
RV *#fiihrten dazu aus, dass sich die Voraussetzungen fiir eine Genehmigung eines Kartelles im Ver-
héltnis zum KartG 1972 nicht gefindert hétten.

Diese Aussage war nur oberflichlich gesehen richtig.”*® Es wurde néimlich der durch § 18 Z 2 EFTA-
Spanien-DurchfithrungsG °*’derogierte Teil des § 24 Abs 2 KartG 1972 nicht einfach wieder in den
Gesetzestext aufgenommen, sondern der Akzent der Norm anders gesetzt. Bis zur Derogierung des rele-
vanten Normteiles war zu priifen, ob im Fall einer Nichteintragung den Kartellmitgliedem ,,schwerwie-
gende betriebliche Nachteile* entstehen konnten. Nach der Anderung ist im Zulassungsverfahren darauf
Bedacht zu nehmen ,,0b das Kartell zur Vermeidung schwerwiegender betriebswirtschafilicher Nachtei-
le notwendig ist“. Die verdnderte Formulierung wird wohl Auswirkungen haben. Es ist zu erwarten und
wohl auch beabsichtigt, dass die verdnderten Bestimmungen die Genehmigung eines Kartelles erschwe-
ren werden.”*® Fiir diese Annahme sprechen auch andere Verschirfungen im KartG 1988. ZB diirfen
Kartelle gem § 24 Abs 1 KartG 1988 nur mehr auf bestimmte Dauer und zwar auf hochstens 5 Jahre
genehmigt werden. Femer sieht § 66 KartG 1988 vor, dass dem Kartellbevollméchtigten aufgetragen
wird, jéhrlich einen Bericht iiber die fiir die volkswirtschaftliche Beurteilung mafigeblichen Umstéinde
abzugeben.

§ 23 Kart 1988 wurde auch noch durch einen Abanderungsantrag im Nationalrat veréndert. Preisbin-
dungen, die unter den Kartellbegriff des KartG 1988 fallen, sollen keinesfalls volkswirtschaftlich ge-
rechtfertigt sein, ,,wenn die einzelne Spanne die iiblicherweise durchschnittlich gewdhrten iiberschrei-
ten®“. Wie solche iiblicherweise durchschnittlich gewahrte Spannen zu ermitteln sein werden, ist dem AB

941 473 BIgNR 13. GP, 36.
942 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 197. Die EB zur RV des KartG 1988 wollen den Eindruck erwe-
cken, BGBI 1980/247 hitte bewusst wesentliche Teile des § 24 Abs 2 KartG 1972 beseitigt. Dazu kritisch Han-
reich, Neuregelungen im &sterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (117).
943 BGBI 1988/600.
944 Hanreich, Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (114); Straberger, Kartell-
gesetz 1988 - Neuerungen und Zweifelsfragen, WBI 1989, 27.
945 633 BIgNR 17. GP, 29.
%4 Hanreich, Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (117).
%47 BGBI 1980/247.
948 Hanreich, Neuregelungen im Osterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (117); Straberger, Das
Kartellgesetz 1988, MR 1988, 148.
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949 leider nicht zu entnehmen.

3.4.2.4 Ergebnis

Die Entwicklung der Kartellgesetzgebung nach dem 2. Weltkrieg ldsst den Zusammenhang zwischen
den wirtschaftspolitischen Zielen der jeweiligen Regierung und den Vorschriften zur rechtlichen Zulés-
sigkeit von Kartellen deutlich erkennen.

So schrieb das KartG 1951 eine moglichst zuriickhaltende Beurteilung der Schidlichkeit von Kartellen
vor, weil man annahm, dass Kartelle im Interesse eines Aufbaus der dsterreichischen Wirtschaft wirken
wiirden. Man erwartete sich mit einer solchen Politik nicht nur Rationalisierungseffekte in verschiedenen
Branchen, sondern auch Produktionsausweitungen durch eine geschiitzte Wirtschaft. Die Kapitalbildung
erschien damals volkswirtschaftlich gesehen wichtiger als moglichst niedrige Produktpreise. Diese wirt-
schaftspolitische Zielrichtung dnderte sich nur langsam in Richtung Aufsicht tiber die Auswirkungen der
Kartelle. Die Novellen zum KartG 1951 geben dafiir Zeugnis.

Die Verdnderung der wirtschaftspolitischen Einstellungen wurde juristisch durch das KartG 1972 nach-
vollzogen. Die europdische Integration verlangte unverfilschten und unbeschrénkten Wettbewerb, das
Kartellrecht musste entsprechend verschirft werden. Der Schutz der Konsumenten wurde zu einem
volkswirtschaftlichen Ziel, daher beriicksichtigten die dem KartG 1972 folgenden Novellen auch die
Interessen der Konsumenten als eigenstéindiges Ziel des Kartellrechts.

Das KartG 1988 verinderte die grundlegenden Wertungen des KartG 1972 nicht. Es ist lediglich zu
bemerken, dass bei der Priifung der Rechtfertigung von Kartellen die Interessen der gesamten Volks-
wirtschaft stirker zu berlicksichtigen sind als zuvor.

3.4.3 Rechtsprechung

Obwohl die RSp zum KartG in den letzten Jahren stagnierte, kann im Zeitraum nach dem 2. Weltkrieg
doch auf eine relativ umfangreiche RSp verwiesen werden, die Aussagen zu den hier interessierenden
Fragestellungen aufweist.

3.4.3.1 Unmittelbare Aussagen zur volkswirtschaftlichen Rechtfertigung von Kartellen

3.43.1.1 KartG 1951

Die E der KOK 5.5.1952°°° enthielt folgende Aussagen:

o die Eintragung eines Kartells darf nicht verweigert werden, weil es fiir {iberfliissig erachtet wird.

o Die mogliche preissteigernde Wirkung eines Kartelles kann nur dann Untersagungsgrund sein,
wenn die Preissteigerung durch die gesamtwirtschaftlichen Verhéltnisse unter Berticksichtigung
der betriebswirtschaftlichen Notwendigkeiten nicht gerechtfertigt ist.

e Zur volkswirtschaftlichen Beurteilung eines Kartells ist auch der Einfluss auf die Betriebswirt-
schaften der Abnehmer zu ermitteln.

%49 717 BIgNR 17. GP, 3.
930 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 2.
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Die E KOK 30.6.1952>! hielt fest:

e DumpingmalBnahmen eines Kartells im Ausland sind kein Grund fiir dessen Untersagung.

e Wenn andernfalls nicht exportiert werden kann, ,nuf3 jeder Inlandsfirma ein so grofser Inlands-
gewinn gesichert sein, daf3 sie im Ausland zu Dumpingpreisen verkaufen kann.*

o Der ,streng liberale* Standpunkt, eine Preissenkung sei durch ,,Niederkdmpfung' der schwi-
cheren Betriebe moglich, kénnte nur um den Preis erkdmpft werden, dass viele Beschéftigte ihre
Arbeit verloren und Ausgaben filir Produktionserweiterungen teilweise wertlos werden wiirden.
Solche Grundsétze wiirden aber dem KartG nicht zugrunde liegen.

e Mit dem KartG soll Stabilisierung der Wirtschaft erreicht werden, auch um den Preis einer kar-
tellgelenkten Wirtschatft.

o Der Konsumentenschutz darf nicht auf Kosten der in den kartellierten Betrieben Beschdfiigten
tibertrieben werden.*

Die E KOK 10. 12.1953%2 enthielt die Aussage:

e  Wenn bei einem eingetragenen Konditionenkartell bestehende Rabattséitze erhht werden sol-
len, ist zu priifen, ob die Erhohung wirtschaftlich gerechtfertigt ist.

e Dies ist anders zu ermitteln als bei der ersten Eintragung des Konditionenkartells. Bei der Erst-
eintragung des konkret zu beurteilenden Kartell wurde namlich angenommen, dass Hochstrabat-

te nie preissteigernde Wirkung htten.”>3

Die E KOK 21.1.1954%%* fiihrte aus:

e Ein Quotenkartell ist auch dann gerechtfertigt, wenn wirtschaftlich schwéchere Unternehmen
dadurch am Leben erhalten werden.

¢ Die Vermeidung von Arbeitslosigkeit ist hoher zu bewerten, als ein moglicher niederer Preis.

e Die Sicherung der Aufrechterhaltung der schwicheren Betriebe entspricht daher einer im Inte-
resse der Konsumenten gelegenen Wirtschaftspolitik, um der Tendenz einer Monopolbildung
entgegenzuwirken.

Die E KOK 4.2.1954%33 traf die Feststellung:

e Marktpreise sind keine Kostenpreise,
e 1m Rahmen einer Mischkalkulation darf fiir technisch tiberholte Gerite ein relativ hoher Rabatt
an Wiederverkaufer gewahrt werden.

Die E KOK 14.7.1954%°¢ beschéiftigte sich mit dem Papierkartell und stellte fest:

o Die Papierindustrie sei einer der wichtigsten Devisenbringer. Die Hochhaltung der Inlandspreise

951 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 4.

932 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 10; Kommentar zu dieser E von Schénherr in OBl 1954,
32.

953 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 7.

95 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 11 (PreBhefe).

955 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 12.

9% Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 13 (Papierkartell).

195



sei zur Sicherung des Exports notwendig und daher gesamtwirtschaftlich gerechtfertigt.
Bewegung im Bereich der Quotenzuteilung wére mit zumindest voriibergehender Arbeitslosig-
keit verbunden. Betroffen wéren davon insbesondere solche Arbeiter, die in Fabriken beschéftigt
sind, die au3erhalb der groBeren Betriebszentren gelegen sind. Wegen herrschender Wohnungs-
not wéren diese Arbeiter nicht in der Lage, einfach zu {ibersiedeln.

Die E KOK 6.6.1955°%7 enthielt folgende volkswirtschaftliche Aussagen:

Die Stiitzung des schwicheren Konkurrenten durch ein Kartell ist im Interesse der Verbraucher,
da ansonsten ein Monopol und monopolistische Preiserstellung zu erwarten seien. Zitat dazu:
,Die Differenz zwischen dem niedrigeren Kostenpreis des billigst arbeitenden Betriebes und
dem Kartellpreis ist demnach der Preis, den die Abnehmer zahlen, um nicht einem Monopolis-
ten ausgeliefert zu sein. *

,, Osterreich muf3 exportieren, auch wenn dies nur zu einem Verlustpreis moglich ist. Der inlcin-
dische Konsument muf3 daher einen hoheren Preis bezahlen.

,, Differenzialrenten sind zu akzeptieren. “ Wer tiichtiger ist, oder aus sonstigen Griinden billiger
produzieren kann, verdiene eben mehr, mit oder ohne Kartell.

LMischkalkulation ist zuldssig, weil kein Kaufmann, solange das Gesetz von Angebot und Nach-
firage besteht, die Preise so erstellen kann, daf jedes einzelne Produkt zumindest zum Kosten-

preis abgesetzt werden kann.*

Der E KOK 10.11.1955%%8 ist zu entnehmen:

Mischkalkulation ist zuléssig. Die Versagung eines Kartelles ist nur dann gerechtfertigt, wenn in
summa {iberhohte Preise verlangt werden, die iiber die freien Marktpreise hinausgehen.

Die Gewinnhohe ist von der KOK nicht fiir jedes Produkt gesondert zu beurteilen. Die Eintra-
gung eines Kartells wére nur zu versagen, wenn die Preise infolge des Kartells insgesamt héher
wiren als ohne Kartell.

Das Fehlen von Kontrolleinrichtungen zur Uberwachung der Einhaltung der Kartellvorschriften
ist kein Versagungsgrund.

3.4.3.1.2 KartG 1959 in der Fassung der 3. Novelle

Zum Fotokartell erkannte das KOG E 12.10,1961°°:

Im Bereich des Markenartikelhandels, insbesondere bei komplizierten technischen Geréten ist es
auch im Interesse der Kunden gerechtfertigt, fiir Vertragshindler besondere Voraussetzungen
fiir die Teilnahme am Kartell vorzusehen.”®®

957 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 15 (Maschinenpappe).

958 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958), E 17 (Zement).

9% Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht 2 (1962), E 38 (Fotokartell).

90 Zu den Folgen dieser E: H.Wilhelm, Die Rechtsstellung der Kartelle und die Behandlung dhnlicher Wettbe-
werbsbeschriankungen in der modernen dsterreichischen Rechtsentwicklung (1966), 179; Mayer-Maly, Fachhan-
delsbindung und Kartellrecht, in FS Kastner (1972), 299.

196



3.4.3.1.3 KartG 1959 in der Fassung der 5. Novelle

Die E KOG 12.11.1968°®! wurde unter anderem wie folgt begriindet:

o _Die Interessen der Letztverbraucher, auf welche gem. dem KartG besonders Bedacht zu neh-
men ist, erlangen daher ebenso wie die betriebswirtschaftlichen Faktoren nicht fiir sich allein,
sondern im Rahmen der gesamtwirtschafilichen Situation ihre wirtschafispolitische Bedeutung
(gl §§18 Z 5, 33 Abs 1 Z 6 KartG). Der Versuch des Rechtsmittelwerbers, darzutun, daf3 eine
Preisbindung der zweiten Hand praktisch nie im Interesse der Konsumenten gelegen sein kénne,
muf3 daher zum Scheitern verurteilt sein. “ Und:

o Der Gesetzgeber hat den Ausdruck ,, Gesamtwirtschaft“ in den §§ 18 Z 5 und 33 Abs 1 Z 6 lit a
KartG in der 4. KartG-Nov durch die Formulierung, die Vereinbarung sei auf ihre volkswirt-
schaftliche Rechtfertigung unter besonderer Bedachtmahme auf die Interessen der Letztverbrau-
cher hin zu tiberpriifen, nur deshalb ersetzt, um vorzubeugen, daf3 bei der durch den Sachver-
standigen und das Gericht vorzunehmenden Priifung, der Begriff ,, Gesamtwirtschaft* nicht da-
hin verstanden werde, dafs nur auf Wirtschafissubjekte Bedacht zu nehmen sei, die in Unter-
nehmerfunktion am Wirtschafisleben teilnehmen, nicht aber auch auf die Interessen der Letzt-
verbraucher. Es ist auch nicht richtig, dafs Preisbindungen der zweiten Hand grundsditzlich un-
zuldissig wdren.*

3.4.3.1.4 KartG 1972

Die E KOG 25.9.1972°? ist im Vergleich zu den Aussagen des Kartellgerichts in dieser Sache fiir die
vorliegende Untersuchung weniger interessant, da durch sie des Beschlusses des Kartellgerichts nur
wegen einer inzwischen eingetretenen Anderung der Gesetzeslage”®* und damit der Notwendigkeit der
Ergénzung des Sachversténdigengutachtens erfolgte. Die Entscheidung des Kartellgerichts begriindete
die Zuléssigkeit des Kartells folgendermaf3en:

o Das KartG sei als Gesetz, das die Vertragsfieiheit einschréinke, restriktiv auszulegen.
e Es sei volkswirtschaftlich wiinschenswert, Rationalisierungseffekte des bestehenden Kartells
aufrecht zu erhalten.

e Die Preise der Kartellau3enseiter seien nicht billiger als die der Kartellanten, daraus sei zu erse-
hen, dass die Kalkulation im Kartell volkswirtschaftlich gerechtfertigt sei.

Die E Kartellgericht 26.11.1975°%* sprach aus:

¢ Die Sittenwidrigkeit eines Vertrages oder einer Verhaltensweise (hier Vortauschung einer Aus-
schreibung) verhindere per se die Eintragung eines Kartells. Die volkswirtschaftliche Rechtferti-
gung braucht in einem solchen Fall nicht mehr in Erwégung gezogen zu werden. Die E ist vor
allem wegen der vorgenommenen Konkretisierung des Tatbestandes der Sittenwidrigkeit inte-
ressant.

%1 Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht > (1968) E 94 - Farbfernsehgeriite 1.

962 Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht? (1968) E 108 (Schulbiicher IIT).

963 Einfithrung des kostenlosen Schulbuchs in der Novelle zum Familienlastenausgleichsgesetz 1967, BGBI
1972/284.

%4 OBI 1977, 47 - Zentralheizungs- und Liiftungsbau.
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In der E KOG 22.11.1976°%° wurde festgestellt:

e Bei der Eintragung eines Bagatellkartelles darf dessen volkswirtschaftliche Rechtfertigung nicht
gepriift werden. Erst nach Antrag auf Loschung eines Bagatellkartells wegen mangelnder
volkswirtschaftlicher Rechtfertigung darf diese Frage gepriift werden.

In einem Strafverfahren wegen VerstoBes gegen § 101 Abs 1 KartG wurden vom OGH in der E
27.6.1980°%¢ Aussagen iiber das ,,Rechtsproblem der volkswirtschafilichen Rechtfertigung* von Kartel-
len getroffen. Der OGH fiihrte dazu aus:

o Die volkswirtschafiliche Rechtfertigung ist jedenfalls nicht gegeben, wenn sich ein Kartell mit
dem guten Funktionieren der in dieser Bestimmung bezeichneten zwischenstaatlichen Abma-
chungen nicht vereinbaren Ildfst.*

o Ferner ist einerseits in besonderer Weise auf die Interessen der Letztverbraucher, andererseits
aber auch auf etwaige schwerwiegende betriebliche Nachteile Bedacht zu nehmen, die den Kar-
tellmitgliedern aus der Verweigerung der Eintragung entstehen kénnten.

o Zwarwird in dieser Frage grundsdtzlich davon auszugehen sein, dafs fiskalische Mafinahmen -
wie Zollsenkungen oder Steuererleichterungen - jeweils in volkswirtschaftlich gerechtfertigter
Weise getroffen werden, weswegen die Nichtweitergabe daraus resultierender Kostenentlastun-
gen an die Letztverbraucher im allgemeinen auch dem Wohl der Gesamtwirtschaft widerstreitet
(einschldgige gesetzliche Vorschriften sehen daher auch eine entsprechende Entlastung be-
stimmter Preise vor (vgl § 2 PreisbestimmungsG 1972)).*

o, Doch konnen besondere Umstinde im Einzelfall, etwa eine (wirtschaftlich unerwiinschte) Ge-
fihrdung der betrieblichen Existenz, die Evhaltung des bisherigen Preisniveaus - ausnahmswei-
se - auch aus volkswirtschaftlicher Sicht rechtfertigen.”

Besonders interessant fiir diese Arbeit ist, dass in dieser E zur Unterstiitzung der Argumentation der
volkswirtschaftlichen Rechtfertigung eines Kartells auf die Regeln des Preisrechts verwiesen wurde.

3.4.3.2 Rechtsprechung zu marktbeherrschenden Unternehmen, die volkswirtschaftliche
Erwdiigungen erkennen lassen

Die RSp beschiiftigte sich seit den 1960er Jahren’®’ relativ hiufig mit Fragen zu marktbeherrschenden
Unternehmen. Diesen E sind auch allgemeine Aussagen zu volkswirtschaftlichen Erwégungen zu ent-
nehmen.

Die E Kartellgericht 10.4.1973%8 stellte Folgendes fest:

o das Schutzobjekt der Missbrauchsaufsicht ist das Interesse der Gesamtwirtschaft und nicht das
einer Einzelperson.”®

%35 OBl 1977, 75 - ZKV-Material.

96 OBI 1981, 28 - Aluminiumfolie.

%7 Schénherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht (1962) E 33 - Coca-Cola.

98 Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht, Erginzungsband 1981 zur 3. Aufl. (1981) E 131 - Stirkever-

triebsgesmbH.

%9 In diesem Sinne auch KOG 15.6.1973; Schénherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht, Ergiinzungsband 1981
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In der E KOG 22.11.1976°7° wurde als volkswirtschaftliche Rechtfertigung fiir ein bestimmtes Ver-
triebssystem der OMYV, das einen GroBbezieher angeblich diskriminierte, anerkannt:

o Als verstaatlichtes Unternehmen hat die OMV die Deckung des inliindischen Bedarfs an Mine-
ralolprodukten zu sichern.”
e Weiters wurde festgestellt, dass die Rationalisierung des Betriebes der OMV die unterschiedli-
che Behandlung rechtfertige.
e Uber den Umfang der Eintragungspflicht wurde entschieden, dass auch staatliche Monopole der
Registrierungspflicht unterligen.””!
e Dasselbe gelte fiir den ORF als organisierte Erwerbsgelegenheit.”’”> Auch die Unentgeltlichkeit
der von einem Marktbeherrscher erbrachten Leistung stiinde der Eintragungspflicht nicht entge-
gen 2
Zur Beurteilung der GroBe eines Marktanteiles erging eine Reihe von E.”’* Hier sind nur jene relevant,
die aussagten, dass die entsprechenden importierten Waren in die Berechnung der Marktanteile mitein-
zubeziehen seien.””> Aus dieser RSp kann auch die Anerkennung des Wirkungsprinzips in Osterreich
abgeleitet werden.”’®

Zur Beurteilung der Marktbeherrschung ist ferner die Abgrenzung der jeweils relevanten Ware oder
Dienstleistung zu anderen Waren oder Dienstleistungen besonders wesentlich. Im Rahmen dieser RSp
hat die Frage der Substituierbarkeit der Waren oder Dienstleistungen einen besonderen Stellenwert.

In der E KOG 17.12.1973 °77 wurde diesbeziiglich ausgesprochen:

o _Die Deckung eines Bedarfs kann nicht nur im angestrebten Endzweck des Gebrauchs oder
Verbrauchs einer Ware bzw der Verwendung einer Dienstleistung gesehen werden, sondern
auch in den mit einer bestimmten Ware bzw Dienstleistung verbundenen Nebenumstinden,

o solche Nebenumstinde sind zB die Verwendung unterschiedlicher Energiearten, ferner ergdn-
zende Hilfsmittel und die subjektive Wertung, wie etwa die Bequemlichkeit, wie sie sich bei einer
typischen Betrachtungsweise objektiv darstellt. Sind hier zwischen Ware bzw. Dienstleistungen
mehr als geringfiigige materielle Unterschiede zu erkennen, dann liegen verschiedene Waren

bzw. Dienstleistungen vor.““’®

zur 3. Aufl (1981), E 119 - Kartoffelstirkesirup und OGH 18.5.1982, OBI 1983, 73, mit dem weiteren Hinweis,

dass bei Einhaltung der Preise des Preisunterausschusses der Paritdtischen Kommission kein Missbrauch markt-

beherrschender Stellung iS des § 46 Abs 1 Z 1 KartG 1972 vorliegen konne.

70 OB11977, 17 - OMV.

971 KOG 10.10.1963; Schénherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht 2 (1968) E 49 - Tabakmonopol.

92 KOG 30.11.1973, OBI1 1974, 47 - ORF.

973 Kartellgericht 29.6.1973, OB1 1975, 120 - Wochenschau.

94 ZB KOG 25.4.1963; Schénherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht 2 (1968) E 45 - Nickelanoden; KOG

10.10.1963, Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht 2 (1968), E 50 - GuBeisenrohre; KOG 21.4.1965 ,

Schénherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht 2 (1968), E 63;29.3.1974, OBI 1974, 68 - ChemikalienG; Kartellge-

richt 21.6.1974, OBI 1975, 121.

975 KOG 25.4.1963, Schénherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht 2 (1968), E 45 - Nickelanoden; KOG 17.2.1973,

OBI 1974, 4 - Polyesterfasern.

976 Abschnitt 3.4.7.

977 OBI 1974, 49 - Elektrorasierer.

78 Ahnlich: KOG 17.12.1973, OBI1 1974, 47 - Polyesterfasern; KOG 30.9.1974, OBl 1975, 21 - Motorkarren;
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Die E KOG 17.12.1973 °7 fiihrte zur Abgrenzung des Umfangs von relevanten Waren weiter aus:

e nicht nur der Absatz bestimmter Waren, sondem auch das Anbieten bestimmter Leistungen
konne bei der Abgrenzung von Belang sein.

e Dies aber nur dann, wenn sich die hergestellten Produkte nicht wesentlich voneinander unter-
schieden.

3.4.3.3 Sonstige relevante Entscheidungen

Mehrere E ergingen zur Frage der Abgrenzung von Lizenzvereinbarungen und Kartellen.”*
In der E OGH 16.6.1959°%! wurde ua Folgendes ausgesagt:

o erfolgt das Verbot, Grundstoffe von einer anderen, als der vereinbarten Stelle zu beziehen des-
halb, um die Qualitit der Ware zu garantieren, so liegt sein Zweck nicht in der Verhinderung
von Preisunterbietungen. Die konkrete Vereinbarung wurde daher nicht als Kartell qualifiziert.

Die E OGH 24.11.1964°%? enthielt die hier wesentliche Aussage:

e Lizenzvertrage sind dann keine Kartelle, wenn die darin vereinbarten Beschrénkungen bei der
Ausiibung des Schutzrechtes tiber dessen gesetzlichen Umfang nicht hinausgehen.

Die E OGH 21.5.1968%%3 sprach aus:

e Eine Lizenzvereinbarung, die als wesentlichen Bestandteil eine Preisabsprache beinhaltet, ist ein
Kartell nach dem Kartellgesetz.

Dagegen OGH 9.7.1969:

o  Wettbewerbsbeschrinkende Abreden in einem primér anderen Zwecken dienenden Vertrag
(hier: Generalvertretungs- und Lizenzvertrag) begriinden keinen Kartellvertrag,”3*

Die E OGH 9.7.1963 °%3 hielt fest:

¢ Fine strafbare Durchfiihrung eines Geltungskartelles iS § 1 Abs 2 lit b KartG idF 4. KartG-
Novelle vor seiner Eintragung liegt vor, wenn in einem Rundschreiben einer Mobelfachhénd-
ler-Vereinigung folgende Passage enthalten ist: ,,Wir verlangen von Ihnen, daf Sie iiber unse-
ren Aufirag fiir das Jahr 1962 Vertreter von Fabriken und Lieferanten, die im Mébelhandel nur

KOG 24.4.1978, OBI1 1978, 107 - Tiefgekiihltes Gemiise.

979 OBI 1974, 46 - Maschinenbau.

%0 OGH 16.6.1959, Schénherr / Dittrich, Das Kartellgesetz > (1958), E 29 - Almdudler; OGH 24.11.1964,
Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht (1962), E 58 - Kugelschreiber; OGH 21.5.1968, Schénherr / Dit-
trich, Kartell- und Preisrecht (1962), E 91 - Schibeldge; OGH 9.7.1969, Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preis-
recht * (1974), 98 - H-Filter. Vgl Schuhmacher, , Inhalt des Patentrechts* und Kartellrecht; OZW 1974, 41.

981 Schonherr / Dittrich, Das Kartellgesetz > (1958) E 29.

982 Schénherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht (1962) E 58; kritisch zur ,,Schutzrechtsinhaltstheorie*: Schuhma-
cher, ,Inhalt des Patentrechts* und Kartellrecht; OZW 1974, 41;

983 Schénherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht (1962) E 91; mit Bemerkung von Schénherr: OB1 1968, 94.

984 Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht * (1974), 98 - H-Filter.

985 Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht > (1968) E 47 - Mobelfachhandel-Vereinigung.
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einen Verteiler sehen und Waren unter dem Aufschlagswert von 40 % uns anbieten, hinaus-
komplimentieren

Schénherr besprach diese E kritisch.”®® Es lige kein Empfehlungskartell vor, da kein Druck ausgeiibt
worden sel.

In der E OGH 30.5.1969 °%7 wurde entschieden:

¢ FEine Submissionsabsprache ist ein Kartell, da sie den Wettbewerb zulasten des Ausschreiben-
den (Konsumenten) beeinflusse, indem sie bei ihm den falschen Eindruck eines ,,Bestanbotes*
erwecke.

In der E OGH 15.3.1988 *®8 wurde Folgendes entschieden:

¢ Die vertragliche Aufteilung der ortlichen Arbeitsbereiche aller Bestattungsunternehmer eines
bestimmten Verwaltungsbezirkes fillt unter die Bestimmungen des KartG.

e FEin Vertragskartell, das den 6rtlichen Teilmarkt eines Verwaltungsbezirkes auf dem Gebiet des
Bestattungswesens zu Génze regelt, ist kein Bagatellkartell.

3.4.4 Die Praxis des Paritatischen Ausschusses

Die Tétigkeit des paritéitischen Ausschusses (PA) als Gutachter im Verfahren des Kartellgerichts wére
eine der wichtigsten Quellen fiir Aussagen {iber die jeweils angewandten wettbewerbstheoretischen
Grundsitze und die wirtschaftspolitische Praxis bei Vollzichung des Kartellrechts. Leider sind die zu-
ganglichen Aussagen des PA, die im jéhrlichen Tatigkeitsbericht des KOG publiziert werden, mit theo-
retischen Ausfiihrungen oder Hinweisen auf die praktischen Entscheidungsgrundsétze sehr zuriickhal-
tend. Nur der erste Tatigkeitsbericht nach Erlassung des KartG 1972 enthielt allgemeine Bemerkungen
{iber die Ansichten des PA zur Wettbewerbstheorie. *’

Der PA unterschied in diesem ersten Tétigkeitsbericht nach Erlassung des KartG 1972 verschiedene
Grade der moglichen Einflussnahme auf den Wettbewerb. Am stérksten beeinflussen nach dieser Abstu-
fung

o die Preis- und Quotenkartelle den Wettbewerb.
e Danach kommen in dieser Aufzihlung die ,,reinen” Preiskartelle,
e dann die Konditionenvereinbarungen.

In Zusammenhang mit dieser Rangordnung wurde auch ausgefiihrt, dass vertikale Preisbindungen und
Markenartikelkartelle in den damaligen Uberpriifungsverfahren keine Bedeutung gehabt héitten.

Zu den einzelnen Kartellarten fihrte der PA aus:

e Preis- und Quotenkartelle

986 OB1 1964, 14.

%87 Schonherr / Dittrich, Kartell- und Preisrecht 3 (1968) E 97 - Linzer Kreis.
%8 OB1 1988, 136 = WBI 1988, 368.

%9 JABI 1974/10.
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Als besondere Nachteile dieser Kartellarten galten, dass durch solche Kartelle nicht nur der
Preiswettbewerb ausgeschaltet werde, sondern auch jeder Kapazititsausweitung der einzelnen
Betriebe Schranken gesetzt werden. Dadurch kénne unter Umstéinden das Sinken der Stiickkos-
ten verhindert werden, da es auch potenten Unternehmen uU unmdglich gemacht werden kon-
ne, eine betriebswirtschaftlich optimale Betriebsgrofie zu erreichen.

Der PA meinte, der Vorteil einer stabilen Versorgung und der Sicherung der Arbeitsplétze hétte
nur fiir die fiithen 1950er Jahre Berechtigung gehabt. **° Er hielt fest:
,Die seither statigefundene wirtschafiliche Entwicklung laft jedoch diese Begriindung aus der

Sicht der gesamtwirtschafilichen Betrachtung problematisch erscheinen‘.”®!

Dann fiihrte der PA aus:

,Die osterreichische Wirtschaftspolitik zielt heute nicht mehr darauf ab, jeden einzelnen Ar-
beitsplatz zu erhalten, sie strebt vielmehr die Evhaltung der globalen Vollbeschdfiigung bei
moglichst grofier Mobilitit der Arbeitskrdfte und der sonstigen Produktionsfaktoren an, um die
giinstigste Branchen- und Betriebsgrofsenstruktur herbeizufiihven. Umgekehrt zeigt sich aber
auch, daf; die Erhaltung inlindischer Produktionen aus dem Gesichtspunkt preisgiinstiger Ver-
sorgung des Inlandsmarktes durchaus notwendig und niitzlich sein kann, gerade zu einer Zeit, in
der verschiedentlich Importpreise betrdchtlich iiber denen der inlindischen Produkte liegen.”

Gerade diese Aussagen des PA zeigen, wie sich bestimmte wirtschaftspolitische Anschauungen
im Zeitablauf wandeln. Am Ende der 1970er und Anfang der 1980er Jahre bestand ein wesent-
liches Ziel der Wirtschaftspolitik darin, bestimmte Arbeitsplitze (zB im Bereich der Verstaat-
lichten Industrie) zu erhalten. Diese wirtschaftspolitische Anschauung wird derzeit nicht mehr
vertreten, dafir wird nun von manchen das vom Ausland abweichende hohere Preisniveau be-
klagt.

Aus den zitierten Griinden priifte der PA in jedem einzelnen Fall besonders streng, ob besondere
Griinde vorliegen wiirden, die Quotenvereinbarungen rechtfertigen kénnten. Der PA verfolgte
somit das Ziel, Quotenabsprachen ,,nach Moglichkeit* zu eliminieren, oder ,, bei Vorliegen ge-
wichtiger Griinde ** darauf zu dringen, sie , flexibler* zu gestalten. Durch die angestrebte Flexibi-
lisierung sollten notwendige Strukturverdnderungen ermdglicht oder zumindest nicht verhindert
werden.

e Horizontale Preiskartelle

Die wirtschaftspolitische Einstellung des PA zu horizontalen Preiskartellen wurde folgenderma-
Ben zusammengefasst:
,yAuch horizontale Preiskartelle ohne Quotenvereinbarung sind nach Ansicht des Paritdtischen

Ausschusses einer besonders strengen Priifung zu unterziehen.***%*

90 Siehe damalige RSp: zB KOK 30.6.1952, Schénherr / Dittrich, Das Kartellgesetz 2 (1958) E 11.
P1JABI1 1974/10, 98.
92 JABI 1974/10, 99.

202



Tendenziell seien diese Kartellabreden aber weniger schidlich, da sie den effizienteren Betrie-
ben wenigstens einige Aktionsparameter, ndmlich zB promptere Lieferung, besseres Kunden-
service, belielen, um einen gewissen Wettbewerbsdruck ausiiben zu konnen. Der Paritétische
Ausschuss gelangte daher grundsitzlich zu der Auffassung, dass Preisvereinbarungen nur dann
die volkswirtschaftliche Rechtfertigung zugestanden werden kdnne, wenn spezielle Umstinde
vorliegen, die iiber den bloB allgemein geltenden Kartellzweck der Verhinderung des ,uino-
sen* Wettbewerbs hinausgingen. Nur wenn die Kartellteilnehmer einer stark konzentrierten
Marktmacht auf der Nachfrageseite gegeniiberstiinden, konne die Vereinbarung eines Preiskar-
tells gerechtfertigt werden. Obwohl oft durch 6ffentliche Aufiréige eine solche Nachfragemacht
zustande komme, konne jedoch von einer solchen Situation nicht schon immer dann ausgegan-
gen werden, wenn Sffentliche Auftraggeber am Markt auftreten. Der PA beschrieb diese Situa-
tion folgendermalen:

»Wenn jedoch ein einziger offentlicher Aufiraggeber entscheidend ist oder eine wirksame Vor-
gangsweise verschiedener dffentlicher Hinde tatscichlich erfolgt, muf3 abgewogen werden, ob
nicht ein kontrollierter Kartellpreis im langfristigen Interesse beider Seiten zu einem besseren

Ergebnis fiihrt als die realistischerweise zu erwartenden Alternativen" 3

Ein anderer Fall der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung eines Preiskartells 14ge vor, wenn
mehrere Unternehmen sich gegen ein grof3es, marktbeherrschendes Unternehmen zusammen-
schlossen. Im Wortlaut:

nsofern ein solches defensives Kartell gecignet ist, die Monopolisierung des Marktes zu ver-
hindern, kann ihm die volkswirtschafiliche Rechtfertigung nicht abgesprochen werden. Ahnliche
Erwdgungen gelten fiir den allerdings seltenen Fall, daf3 die Kartellierung geeignet ist, die
Ubernahme ésterreichischer Betriebe durch auslindisches Kapital abzuwehren. ****

In diesem Zusammenhang beschiéftigte sich der PA auch mit der praktisch sehr relevanten Frage
wie Preiskartelle zu bewerten seien, die amtlich festgesetzte Hochstpreise als Fixpreise verein-
barten. Der PA legte seinen Standpunkt zu diesem Problem so fest:

Der Ausschufs gelangte zu der Auffassung, daf3 es unzweckmdifsig wiéire, nach dem Preisrege-
lungsgesetz volkswirtschaftlich gerechtfertigte Hochstpreise als Fixpreise im Kartellverfahren
volkswirtschafilich zu rechtfertigen und eine Kollision von Normen mit nicht absehbarer Folge-
wirkung zu ermdglichen. Daher geht sein Bestreben dahin, derartige Preiskartelle zu eliminie-

ren. “9%

e Vertikale Preisbindungen und Markenartikelkartelle

Nach dem ersten Gutachten des PA zu allgemeinen Fragen der Wettbewerbspolitik hétten verti-
kale Preisbindungen und Markenartikelkartelle in Osterreich bis dahin keine Bedeutung gehabit.

93 JABI 1974/10, 99.
94 JABI 1974/10, 99.
93 JABI 1974/10, 99.
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Vereinbarungen von GroBhandlern, die die Hohe von Rabatten an vom Erzeuger als unverbind-
lich bezeichnete Preisempfehlungen binden wollten, wurden aber jedenfalls nicht gebilligt, weil
dadurch eine unverbindliche Preisempfehlung zu einer verbindlichen geworden wire.

¢ Konditionenvereinbarungen

Der PA brachte den Konditionenvereinbarungen als eine im Verhéltnis zu Quoten- und Preis-
kartellen minderen Art der Wettbewerbsbeschrinkung eine ,.eher grundsdtzlich positive Hal-
tung* entgegen. Einerseits wurde vermutet, dass bei dieser Art von Kartellen Preisvorteile eher
dem Konsumenten weitergegeben wiirden, andererseits bestiinde die Gefahr, dass durch sie sog
Mondpreise, mit ihren Nachteilen fiir Konsumenten und Produzenten entstiinden.””® Da auch
Konditionenvereinbarungen Nachfragekonzentrationen entgegenwirken konnten, konnte sich
der PA mit ihnen grundsétzlich abfinden.

Die soeben dargestellten Grundsétze stellen zwar eine Momentaufnahme der wirtschaftspolitischen An-
sichten des PA fiir den Zeitpunkt 1973 dar, eine gewisse Kontinuitét dieser Praxis lésst sich aber aus den
folgenden Tétigkeitsberichten ablesen. Im Jahr 1974 verwies der PA noch ausdriicklich auf diese
Grundsiitze.”” Dann verwendete er die Formel: , Auch in diesem Berichtsjahr ging der Parititische
Ausschufs fiir Kartellangelegenheiten von den aus den Vorberichten bereits bekannten Grundsdtzen
aus.**°® Diese Formel wird auch fiir die Jahre 1976°%°, 1977'%° und 1978!%°! in leicht abgewandelter
Form verwendet. Ab dem Bericht fiir das Jahr 1979!%°? fehlte eine solche Bemerkung. Dies ist zumin-
dest ein Indiz dafiir, dass sich die wettbewerbspolitischen Ansichten des PA geéindert haben kénnten.

Wenn man von der Gruppeneinteilung der Wettbewerbsbeschrankungen des PA ausgeht, lassen sich aus
der Gutachtenspraxis in den 1970er Jahren noch folgende Aussagen gewinnen:

3.4.4.1 Quotenkartelle

Entgegen den Aussagen im ersten Tatigkeitsbericht des PA bestanden in den 1970er Jahre und bestehen
noch immer eine ganze Reihe von Quoten und/oder Preiskartellen.

Diese Quotenkartelle wurden aus folgenden Griinden als volkswirtschaftlich gerechtfertigt angesehen

3.4.4.1.1 Strukturkrisenkartelle

Der PA lie3 eine Reihe von Kartellen zu, die strukturelle Krisen in manchen Zweigen der Produktion
16sen sollten. Zu dieser Gruppe von Vereinbarungen gehorten:

e Das Hartplattenkartell'®*: Dieses Kartell umfasste nur die beiden einzigen dsterreichischen Erzeu-
ger von Hartplatten. Besonders nach dem Konkurs der Funder AG wurde die krisenhafte Situation

9% JABI 1974/10, 100.

7 JABI 1975/36, 58.

98 JABI 1976/29, 54.

99 JABI 1977/20, 140.

1000 JABI 1978/21, 70.

1001 JABI 1979/21, 46.

1002 JABI 1980/19, 112.

1003 JABI 1975/36, 67; JABI 1982/24, 46; JABI 1984/33, 112; 1986/44, 67; JABI 1988/31, 74.
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in diesem Wirtschaftsbereich als Rechtfertigung fiir das Kartell angegeben. Das letzte Gutachten des
PA zum Hartplattenkartell stiitzte die weitere Genehmigung nicht mehr auf eine Krise dieser Sparte,
sondern begriindet es mit der Notwendigkeit, den Heimatmarkt einer Exportindustrie zu regeln, um
hier kostendeckende Preise zu erzielen und ,um jene Eriossituation sicherzustellen, die es den Un-
ternehmen erméglicht, sich im intensiven Wettbewerb auf den Exportmdéirkten zu behaupten.*'°**
Dennoch wirke das Kartell keineswegs preissteigernd, da Importe aus dem Ostblock preisdampfen-
den Einfluss hétten.

Das jetzt bereits ausgelaufene Kartell der Osterreichischen Spanplattenindustrie’™™ wurde aus den-
selben Rechtfertigungsgriinden wie das Hartplattenkartell zugelassen. Interessant an diesem Kartell
war, dass der PA einer Rabattvereinbarung wegen des moglichen negativen Einflusses auf das gute
Funktionieren des GEWG Abk seine Zustimmung versagte.

Das Polystrol-Hartschaumstoffe-Kartell diente nach der Ansicht des PA ebenfalls zur Beherrschung
struktureller Schwierigkeiten. Der PA ging davon aus, dass im Zeitpunkt der Eintragung des Kartells
Uberkapazititen vorhanden gewesen wiren. Anlésslich der weiteren Genehmigung des Kartells
wurden als Positiva festgehalten:! %%

o dass die relativen Marktanteile zu anderen Materialen gehalten werden konnten;

o dass Produktionsanlagen modemisiert werden konnten (Energieeinsparung, kiirzere Pro-
duktionszeiten usw).

o dass Versuche des GroBhandels, die Erzeuger zu gegenseitigem Preisunterbieten zu bewe-
gen und diese damit in ruindse wirtschaftliche Verhéltnisse zu bringen, abgewehrt werden
konnten. Als Beweis wurde angefiihrt, dass ein namhafter Auflenseiter, der mit Unterbie-
tungen das Kartell auszuh6hlen versuchte, den Konkurs anmelden musste.

o dass daher die Sicherung der relativen Erzeugungskapazitéiten gelungen sei, und in allen Be-

trieben bessere Deckungsbeitrdge erreicht wurden.
11007

1005

Das Betonfertiggaragen-Kartel sollte dazu dienen, einen Verdringungswettbewerb, der zu einer
nicht erwiinschten Oligopol Stellung der verbliebenen Anbieter hétte fiihren konnen, zu verhindern.
Bei der Verlingerung des Kartells 1987'%% wurde darauf hingewiesen, dass die Einbeziehung von
Produzenten aus der BRD in das Kartell gelungen sei und damit ein ,uinoser Wettbewerb zu
Grenzkosten* verhindert werden konnte. Durch eine Gebietsaufteilung sei es moglich geworden, die
Frachtkosten zu senken. Gemeinsame Werbung und Produktweiterentwicklung hétten sich ebenfalls
positiv ausgewirkt.

Die Griinde, die zur Zulassung des Kooperationsvertrages Ziegeldecken!*"® gefiihrt hatten, glichen
jenen fiir das Betonfertiggaragen-Kartell.

Auch das Kartell BetongroBflichendecken Oberdsterreich, Salzburg, Tirol'!° sollte wihrend eines
begrenzten Zeitraumes einer Marktberuhigung dienen, um Kapazitéts- und Strukturprobleme zu 16-
sen. Es diente auch der Abwehr von Importen aus der BRD.

In diese Gruppe von Kartellen fiel auch die Verkaufsgemeinschaft steirischer Ziegelwerke

1004 JABI 1988/31, 74.

1005 JABI 1976/29, 64; JABI 1980/19, 114.
1006 JABI 1987/42, 182.

1007 JABI 1986/44, 112; JABI 1988/31, 75.
1008 JABI 1988/31, 75.

1009 JABI 1986/44, 113.

1010 JABI 1988/31, 70.

205



GesmbH.'°!!

3.4.4.1.2 Schutz vor Substitutionsdruck

Zwei Quotenkartelle dienten der Anpassung an den Substitutionsdruck durch andere Waren.

e Das Kartell dsterreichischer Kleberollenerzeuger'®'? diente dem Auffangen des Drucks durch
die Konkurrenz von PVC-Kunststoffrollenklebebéndern.

e Das Eternit-Durit-Kartell'*' betraf Form- und Druckrohre aus Asbestzement und kiimpfte auch
gegen die Konkurrenz der Kunststoffindustrie.

3.4.4.1.3 Zusammenschluss gegen einen Grofanbieter

Eine Sonderstellung nimmt das Speisedlkartell'°'* ein. Es diente praktisch ausschlieBlich der Abwehr
des Einflusses von Unilever auf diesen Markt.!”!> Die Kartellmitglieder erzeugten 40 % des in Oster-
reich hergestellten Speisedls. Interessanterweise wurde in die Kartellvereinbarung die Abrede aufge-
nommen:

,Da den Kartellmitgliedern marktmdichtige Nachfrager gegeniiberstehen, wurde dariiber hinaus eine
Bestimmung aufgenommen, die die Einhaltung des Nahversorgungsgesetzes in Richtung kaufindnni-
sches Wohlverhalten beinhaltet.'°'®

Fraglich ist der Sinn dieser Vertragsbestimmung insofern, als das Kartell ja einem méchtigen Anbieter
gegeniiberstand. Wenn dieser der Nachfragemacht eines GroBkunden erliegen wiirde, wiirden wohl
auch die Kartellteilnehmer nicht standhaft bleiben kénnen.

34414 Kartelle der Zuckerwirtschaft

Drei Kartellvertrage der Zuckerwirtschaft, die alle 100 % der inldndischen Produktion umfassten, gehor-
ten wohl zu den umfassendsten, zugelassenen Vereinbarungen.'®!” Es wurden in diesen Vertriigen Prei-
se, Quoten, Konditionen und gegenseitiger Gebietsschutz vereinbart. Das Richtlinieniibereinkommen,
das das Verhéltnis zwischen den 6 Zuckerfabriken und den etwa 20.000 Riibenbauern regelte, wurde aus
der Priifung ausgenommen, da es nach Ansicht des KartG unter die Ausnahmeregelung des § 5 Abs 1 Z
1 KartG 1972 und daher nicht in die Zusténdigkeit der Gesetzgebung des Bundes fiel.

Um einen Gesamteindruck gewinnen zu konnen, sei erwéhnt, dass das gesamte System der Osterreichi-
schen Zuckerwirtschaft auch mit Hilfe der Regeln des ZuckerG und des AuBHG aufrechterhalten wird.
Ein weiteres Beispiel fiir die Wechselwirkung zwischen Wettbewerbsrecht und anderen wirtschafts-
rechtlichen Normen.

Bei der ersten Priifung des Zuckerkartells nach dem KartG 1972 konnte im PA keine gemeinsame Posi-

1011 JABI 1977/20, 141.

1012 JABI 1975/36, 61; JABI 1984/43, 138.

1013 JABI 1975/36, 65.

1014 JABI 1975/36, 59; JABI 1982/24, 47; JAB1 1986/44, 114; 1987/42, 183.
1015 JABI 1986/44, 114.

1016 JABI 1987/42, 183.

1017 JABI 1976/29, 57; JABI 1982/24, 48; JABI 1986/44, 115.

206



tion zu diesem Kartell gefunden werden,!?!8

Die vom Osterreichischen Arbeiterkammertag vorgeschlagenen Mitglieder des PA meinten, dass be-
sonders die Verstirkung der Kartellwirkung durch das Zucker-, ZuckerforderungsG und AuBHG in die
wirtschaftliche Betrachtungsweise miteinzubeziehen sei und begriindete ihre Ablehnung des Kartells im
Wesentlichen damit, dass die Verkniipfung des Riibenpreises mit dem Zuckerpreis nicht gerechtfertigt
sei, weil die Diskriminierung von Auflenseitern sittenwidrig sei und die Quotenregelung zu geringerer
Produktivitit fiilhren miisse. Weiters stelle die Vereinbarung des amtlich festgesetzten Hochstpreises als
Fixpreis einen Mif3brauch des PreisregelungsG durch einen privatrechtlichen Vertrag dar.

Die von der Bundeswirtschaftskammer vorgeschlagenen Mitglieder des PA fiihrten dagegen aus: Das
Zuckerkartell unterlége einer Kontrolle durch das Kartellrecht und durch das Preisrecht. Da der Termi-
nus ,,volkswirtschafilich gerechtfertigt im Preisrecht und im Kartellrecht dieselbe Bedeutung hétte und
der fiir Zucker festgesetzte Preis zu keinen Unzukémmlichkeiten Anlass gegeben habe, sei auch das
Zuckerkartell volkswirtschaftlich gerechtfertigt. Es wurde aber von diesen Mitgliedern des PA Ande-
rungswiinsche vorgebracht: Abwehrregeln gegen neue Unternehmen sollten abgeschwécht werden. Die
Regelung, dass Hochstpreise gleich Fixpreise sein sollen, sollte ebenfalls gedndert werden. Der Zucker-
frachtausgleich sollte beseitigt werden.

In den folgenden Verhandlungen im PA wurde die Vereinbarung des amtlich preisgeregelten Hochst-
preises als Fixpreis beseitigt, ein quotenfreier Raum wurde geschaffen und das Kartell bis 1980 befristet
zugelassen.

1980 wurde jedoch eine weitere Verlingerung des Kartells auf 5 Jahre akzeptiert.'?' 1985 erfolgte eine
weitere Verlingerung auf 5 Jahre.!"?° Die mdgliche Mitgliedschaft Osterreichs bei den EG fiihrte aber
bereits damals zu verschiedenen betriebswirtschaftlichen Mafinahmen der Zuckerindustrie und zu Preis-
senkungen.

3.4.4.1.5 Zulassung von Kartellen ohne Begriindung der volkswirtschaftlichen Rechtferti-
gung in den Jahresberichten des Paritédtischen Ausschusses

Obwohl gerade die Quotenkartelle vom PA als volkswirtschaftlich gefahrliche Kartellarten bezeichnet
wurden, fehlte in den Jahresberichten bei einer grolen Gruppe von positiven Gutachten des PA, die
Quotenkartelle zulielen, eine Begriindung fiir diese Entscheidungen. Es sind dies zB folgende Kartelle:
Baustahlgitter'®?';  Ssterreichische Natursteinwerke!%??;  Ssterreichische  Papierverkaufs GesmbH
(OPA)!9%; Kabelevidenzbiiro'*?*; Glijhlampenkartell'®>; Vertriebsgesellschaft fiir isolierte Leitun-

gen'%%6; Kartellvereinbarung der Zementindustrie'?’; Drahtseilverband!®?®; Werksiibereinkommen

1018 JABI 1976/29, 57.

1019 JABI 1982/24, 48.

1020 JABI 1986/44, 115.

121 JABI 1975/36, 60; JABI 1984/33, 113.
1022 JABI 1975/36, 60.

1023 JABI 1975/26, 62.

1024 JABI 1975/36, 62; JABI 1988/31, 75.
1025 JABI 1975/36, 63.

1026 JABI 1975/36, 63.

1027 JABI 1975/36, 65; JABI 1982/24, 49.
1028 JABI 1976/29, 65.
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Drahtindustrie'%%°.

3.4.4.2 Preiskartelle (ohne Quotenvereinbarung)

Nur zwei Kartelle gehorten zur Gruppe der volkswirtschaftlich gerechtfertigten Kartelle:

Die WeiBhohlglaserzeuger Osterreichs (Wirtschaftsglas)! %3

die Vereinbarung der dsterreichischen Gipskartonplatten-Erzeuger'®!. Als Ziel dieses Kartells
wurde die Durchfiihrung einer einheitlichen Marktpolitik genannt, die zu einer verstarkten Rati-
onalisierung und Produktivitét fiihren sollte. Die volkswirtschaftliche Berechtigung des Kartells
wurde vor allem damit begriindet, dass nur 2 Osterreichische Gipskartonplatten-Erzeuger be-
stiinden, die auch nach preisrechtlichen Vorschriften vom Preisunterausschuss der Paritétischen
Kommission gleich behandelt wiirden.

3.4.4.3 Konditionen- und Rabattvereinbarungen

Auch die verdffentlichten AuBerungen des PA zu Konditionen- und Rabattkartellen sind in Bezug auf
die Erkennbarkeit von wirtschaftlichen Standpunkten des PA meist unergiebig. Folgende Kartellvertrage
wurden vom PA behandelt:

Der nach dem KartG 1972 zu bewertende Marktregelungsvertrag der Osterreichischen Schall-
plattenerzeuger' %*? beruhte auf einem bereits linger bestehenden Kartellvertrag. Bereits im Jah-
resbericht des PA aus dem Jahr 1978!%3 wurden die vergleichsweise hohen Preise der dsterrei-
chischen Schallplatten diskutiert und kritisiert. 1986 begannt der PA Untersuchungen {iber die-
ses Faktum. 193% Auch die UrheberrechtsG-Novelle 1988 wurde zT mit der Preisgestaltung bei
osterreichischen Schallplatten begriindet.!**>

Ein Kunststoff-Isolierrohrekartell'®*¢ wurde nicht eingetragen, da keine Einigung iiber ein Gut-
achten im PA zustande kam. Die von der Arbeiterkammer vorgeschlagenen Mitglieder sprachen
sich gegen eine Eintragung aus, da ein Oligopol vorlidge und die Gefahr eines ruindsen Wettbe-
werbs bei Nichteintragung nicht glaubhaft gemacht werden konnte.

Auch dem Gutachten des PA zum Konditionenkartell der Handelsmiihlen Osterreichs'®7 sind
keine wesentlichen Aussagen tiber die volkswirtschaftliche Zuldssigkeit dieser Vereinbarung zu
entnehmen. Die Oberfléchlichkeit der Diskussion im PA ist wahrscheinlich darauf zuriickzufiih-
ren, dass Wettbewerb in der Miihlenwirtschaft unter Geltung des MiihlenG und des MOG oh-
nehin fast nicht stattfinden konnte.

Im einzigen, im gegebenen Zusammenhang relativ interessanten Fall, wurde das Kartell des
GroBhandels mit elektrischen Leitungen'®*® gepriift. Das Kartell umfasste Vereinbarungen iiber
Rabatte und Konditionen. Grolabnehmer und Wiederverkdufer von isolierten Leitungen sowie

1029 JABI 1976/29, 66; JABI 1982/33, 112.

1030 JABI1 1975/36, 64; JAB1 1977/20, 14; JAB1 1977/20, 14.

1031 JAB1 1978/21, 70; JABI1 1984/43, 138; JABI 1987/42, 138.

1032 JABI1 1975/36, 59; JAB1 1978/21, 71; JAB1 1979/19, 114; JABI 1987/42, 184.

1033 JAB1 1979/21, 71.

1034 JABI 1987/42, 184.

1035 BGBI 1988/601; Hanreich Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (119).
1036 JAB1 1975/36, 64.

1037 JABI1 1975/36, 66; JAB1 1983/24, 72.

1038 JAB1 1976/29, 62; JABI 1980/19, 114; JABI 1984/43, 138.
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der GroBhandel verpflichteten sich, ihren Bedarf an derartigen Waren bei einem Produzenten-
kartell, ndmlich der Vertriebsgesellschaft fiir isolierte Leitungen, zu decken, aufer es kime keine
Einigung tiber die Konditionen zustande. Die von der AK vorgeschlagenen Mitglieder des PA
verneinten die volkswirtschaftliche Rechtfertigung dieses Kartells. Da bereits die Produktion
von isolierten Leitungen kartelliert sei, wiirde durch diese Vereinbarung auch die zweite Wirt-
schaftsstufe kartelliert werden. Die Vereinbarung ginge jedenfalls zu Lasten der Verbraucher.
Die von der BWK vorgeschlagenen Mitglieder des PA stellten fest, dass die Preise der isolierten
Leitungen vom Preisunterausschuss der Paritdtischen Kommission genehmigt werden wiirden.
Die Vereinbarung wirke Importdruck entgegen. Dadurch werde die Auslastung der osterreichi-
schen Erzeuger und die Erhaltung von Arbeitspléitzen gewéhrleistet und Rationalisierung be-
wirkt. Im Wortlaut: ,,Die Erhaltung einer Produktionssparte und die Unabhdngigkeit des oster-
reichischen Marktes vom Ausland muf3 als vordringliches und gerechifertigtes Anliegen der
Volkswirtschafi gewertet werden. *“ Laut Titigkeitsbericht des PA fiir das Jahr 1979'%* wurde
eine Verldngerung dieser Vereinbarung vom PA de facto flir gerechtfertigt angesehen. Laut Té-
tigkeitsbericht 1983'°4° wurde das Kartell zur Abwehr der Auslandskonkurrenz auch weiterhin
als volkswirtschaftlich gerechtfertigt angesehen.

3.4.4.4 Kartelle auf der Handelsstufe

Die Verhandlungen um den Marktregelungsvertrag des Osterreichischen FotogroB3- und -

1041 sind vor allem von historischem Interesse, ihre Auswirkungen auf die wettbe-
1042

einzelhandels
werbsrechtliche Praxis wurden schon erortert
Erwagungen tiber die volkswirtschaftliche Rechtfertigung der Vereinigung sterreichischer Pa-
piergroBhéindler' *** wurden nicht verdffentlicht. Aus ,,volkswirtschafilichen und integrationspo-
litischen* Erwdgungen wurde eine Ausweitung des Kartelles auf importierte Waren abge-
lehnt.!044

Die von Coca Cola verwendeten Vertriebsbindungsvertrage wurden auf Antrag der AK ftiber-
priift.'%* Sie hatten zusammengefasst folgenden kartellrechtlich relevanten Inhalt: Coca Cola
stellte Konzentrat her und schloss mit Abfiillern die Vereinbarung, dass diese nur in einem ge-
nau beschriebenen Gebiet Coca Cola vertreiben durften.

Die von der AK vorgeschlagenen Mitglieder des PA vertraten den Standpunkt, ein Kartell liege
vor, da der Gesetzgeber 1972 in Kenntnis der E OGH 23.2.1967, OBI 1966/17 keine Anderung
in Bezug auf Lizenzvertrdge oder Stemvertrdge vorgenommen hétte. Die in einem Gutachten
von HonProf Dkfim Seidl festgestellte volkswirtschaftliche Beurteilung, dass der Lizenzgeber
Coca Cola durch Aufteilung der Mirkte und Zuweisung dieser Markte an bestimmte Vertrags-
partner die maximale Ausschopfung dieser Mérkte erzwinge, sei zwar richtig. Es sei auch rich-
tig, dass die Ausschaltung des Investitionsrisikos fiir den einzelnen Unternehmer akzeptabel sei.

1039 JAB1 1980/19, 114.

1040 JAB] 1984/43, 138.

1041 JAB1 1975/36, 66.

1042 H, Wilhelm, Die Rechtsstellung der Kartelle und die Behandlung dhnlicher Wettbewerbsbeschrinkungen in
der modernen Osterreichischen Rechtsentwicklung (1966), 179; Mayer-Maly, Fachhandelsbindung und Kartell-
recht, in FS Kastner (1972), 299.

1043 JAB1 1975/36, 68; JAB1 1983/24, 73; JAB1 1985/34, 94.

1044 JAB1 1985/34, 94.

1045 JABI 1977/20, 141.
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Es sei jedoch ein schwerer Fehler, dass das Gutachten keine Analyse der Auswirkungen dieses
Zustandes auf die Letztverbraucher vorgenommen habe. Die Vereinbarungen seien auch des-
wegen volkswirtschaftlich nicht zu rechtfertigen, weil durch sie die Moglichkeit, eine Kostende-
gression durch erweiterten Absatz zu erzielen, ausgeschlossen werde. Die Alleinvertriebsvertra-
ge mit Gebietsschutz bewirkten somit nach Ansicht der AK in Osterreich eine wettbewerbsbe-
schriankende Aufteilung des gesamten Absatzgebietes. AuBlerdem lasse die Tatsache, dass mit
zwei geringfligigen Ausnahmen in allen Absatzgebieten gleich hohe Preise verlangt werden, ei-
ne Preisabsprache nach § 1 KartG vermuten. Die von der BWK vorgeschlagenen Mitglieder des
PA meinten hingegen Folgendes: Lizenzvertrige genieBen eine Sonderstellung im Wettbe-
werbsrecht, wenngleich das osterreichische KartG keine Sondernorm enthalte. Der Vertrag zwi-
schen Coca Cola und den 6sterreichischen Herstellern sei primér ein Herstellervertrag, in dem
der Hersteller eine Reihe von Pflichten beziiglich der Qualitit des vertriebenen Produkts etc
iibernehme. Dafiir verlange er eine gewisse Absatzgarantie. Diese Garantien wiirden in Form
von ,.Exklusivvertriebsbereichen' erteilt. Diese Vereinbarungen dienten nicht der Wettbewerbs-
beschrénkung zwischen den Abfiillen. Der Vertrag sei daher zum Teil als Herstellervertrag zT
als Lizenzvertrag anzusehen. Zu den Lizenzvertrigen gehe das Osterreichische Kartellrecht von
der Schutzrechtstheorie aus: Das heifit, es liege dann kein Kartell vor, wenn nur das Schutzrecht
im gesetzlich erlaubten Rahmen ausgeiibt werden solle. Diese Rechtsansicht werde durch die
Spruchpraxis des OGH erhértet. Da das Markenrecht ein AusschlieSlichkeitsrecht sei, bleibe es
dem Markenrechtsinhaber vorbehalten, entsprechende Lizenzen auszugeben oder selbst tétig zu
werden. Coca Cola hétte daher die Moglichkeit gehabt, selbst abzufiillen und die Ware selbst zu
vertreiben. Der tatsichlich gewihlte Weg begiinstige Osterreichische klein- und mittelbetriebli-
che Getrénkehersteller und -vertreiber. Wertvolle Betriebssubstanz und Arbeitsplétze sollten
nicht gefédhrdet werden. Darliber hinaus waren diese Mitglieder des PA der Auffassung, dass
keine Wettbewerbsbeschrinkungen durch die Vertrdge vorldgen. Der einheitliche Preis entstiin-
de ndmlich wegen der in PreisG geregelten Tatigkeit des Preisunterausschusses der Parititischen
Kommission, die den Preis regeln wiirde.

Der PA konnte mangels ibereinstimmender Standpunkte kein Gutachten fassen.

Der Vertriebsbindungsvertrag Coca-Cola wurde vom Kartellgericht als Wirkungskartell einge-
ragen. |46

e Die Vertriebsbindungsvertrige der Grundig Austria GesmbH, die fiir bestimmte Grundig Er-
zeugnisse mit Hindlern abgeschlossen wurden, wurde ebenfalls {iberpriift.'®*” Der PA kam zur
Auffassung, die selektive Vertriebsbindung Grundig sei volkswirtschaftlich gerechtfertigt.!%48
Die Giiltigkeitsdauer dieser Vereinbarung wurde in der Folge immer wieder verléngert.

e Die Vertriebsbindungen Ingelen!**’, Kérting!®>° und Konstrukta!®>! wurden vom PA ebenfalls
als volkswirtschaftlich gerechtfertigt bezeichnet und in das Kartellregister eingetragen.

1046 OB1 1978, 78.

1047 JABI1 1978/21, 70; JABI 1984/43, 138; JABI 1987/42, 182.
1043 OB1 1978, 82.

1049 JABI 1980/19, 113; JABI 1982/24, 47.

1050 JABI 1982/24, 47.

1051 JABI 1986/44, 113.

210



Durch den Marktregulierungsvertrages Schi!®*2, der von den Schierzeugem initiiert und gelenkt
wurde, sollte ein Preiskampf im Osterreichischen Handel verhindert werden, der gegen die ge-
meinsamen Interessen der Schierzeuger gegangen wire. Dazu kam, dass ausldndische Héandler
drohten, Osterreichische Schi nicht mehr abnehmen zu wollen, wenn der Schipreis durch einen
mdglichen Preiskampf in Osterreich auch international zerstort werden wiirde.!%** Die Verein-
barung wurde als volkswirtschaftlich gerechtfertigt ins Kartellregister eingetragen.
Der PA musste sich auch aus Anlass eines Strafverfahrens gegen Estee Lauder mit der Frage der
kartellrechtlichen Relevanz von Depotvertragen befassen. Der PA vertrat in diesem Fall die ein-
hellige Meinung, dass Exportverbote und Verbote von Parallelimporten mit dem guten Funktio-
nieren des Abkommens zwischen Osterreich und der EWG unvereinbar und daher derartige
Bestimmungen aus den Vertriebsbindungsvertrigen zu eliminieren seien. Auch fiir Lieferungen
im Inland diirften innerhalb des autorisierten Depotsystems keinerlei Beschréankungen bestehen,
die Moglichkeit von Querlieferungen zwischen autorisierten Depositéren miisse offenstehen.
Die Depotvertrige von diversen Importeuren von Kosmetika wurden vom PA urspriinglich als
kartellrechtlich nicht relevant bezeichnet.!®* Nach dem Fall Estee Lauder aber zum Thema ei-
nes ,.Kontaktgespréiches* im PA gewihlt.!°> Der PA empfahl darin den Vertretern der Kosme-
tikgeneralimporteure im Anschluss an sein Gutachten im Fall Estee Lauder dringend, ihre De-
potvertrage im aufgezeigten Sinn umzugestalten. Die Vertreter der Generalimporteure sicherten
zu, nach Riicksprache mit thren Muttergesellschaften ihre Vertrdge iS der Anregungen des PA
zu dndern.
Die Preisbindung der zweiten Hand fiir Gardena-Geriite!°>® war nach Meinung des PA volks-
wirtschaftlich nicht gerechtfertigt. Zur Begriindung dieses Gutachtens bezog sich der PA auf
seine grundsétzlichen Ausfiihrungen im Téatigkeitsbericht 1973. Dariiber hinaus stellte er einige
allgemeinen Regeln auf:
o Nur das den Wettbewerb am wenigsten beeintréchtigende Mittel konne als volkswirtschaft-
lich gerechtfertigt zugelassen werden.
o Wettbewerbskontrolle richte sich vor allem an die Erhaltung léngerfristig wettbewerbsfahi-
ger Strukturen.
o Ein Vertriebssystem, das den Fachhandel bevorzugen wiirde, kénne gerechtfertigt werden,
weil dort Lehrlinge ausgebildet wiirden, in ,,Niedrigpreisgeschdfien’ jedoch nicht.

Der PA empfahl daher Gardena eine Vertriebsbindung zu konzipieren, die als wesentliche Kriterien
der Teilnahmemdglichkeit am System die Beratungsféhigkeit, Sortiment Breite und Servicebereit-
schaft beinhalten sollte.

3.4.4.5 Kooperationen und Rationalisierungsvereinbarungen

Zuletzt soll auf eine Reihe von Rationalisierungs- und Kooperationsvereinbarungen hingewiesen wer-
den, die vom PA als gerechtfertigt bezeichnet wurden.

1052 JABI 1980/19, 112; JABI 1982/24, 48; JABI 1983/24, 73; JABI 1984/22, 112; JABI 1985/34, 95; JABI
1986/44, 115; JABI 1987/42, 184; JABI 1988/31, 77.

1053 JABI 1980/19, 112.

1054 JABI 1978/21, 72.

1055 JABI 1988/31, 74.

1056 JABI 1982/33, 110.
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e Vertriebs- und Rationalisierungsvertrag Backerbsen und Frittaten'%%7,

e Werkzeug-Union- GesmbH DWU - Stubai WerkzeugindustriegenossenschaftmbH!%®,
¢  Grundlagenvertrag BMW - Steyr-Daimler-Puch'%>,

e Hartplattenkartell'°°,

e Unilever - LOBA, Wasch- und Reinigungsmittelkartell'°¢!,

e ARGE Textilservice Osterreich!%%?,

e  Holzimportvereinbarung' 3.

3.4.4.6 Verschiedene allgemeine Untersuchungen des Parititischen Ausschusses

Der PA fiihrte immer wieder Gesprache mit Kartellinteressenten durch, die manchmal in den Tétigkeits-
berichten erwihnt wurden.!** Es fanden in diesem Gutachtergremium auch allgemeine Erorterungen
der Wettbewerbsverhiltisse statt, die aber daneben auch konkrete Fille betrafen.!%®® Die Erdrterungen
des PA iiber das Problem der Going-Preise ergab kein einhelliges Ergebnis. '°°¢ Die verdffentlichten
Berichte tiber diese Gespréche sind fiir das hier interessierende Thema jedoch nicht ergiebig.

3.4.4.7 Ergebnis

Der RSp zur volkswirtschaftlichen Rechtfertigung von Kartellen liegen offenbar keine einheitlichen
wirtschaftspolitischen Vorstellungen zugrunde. Dennoch kann man einzelne Grundsétze, die bei der
Beurteilung von Kartellen eingehalten wurden, ableiten:

e Als wichtigstes Ergebnis lisst sich feststellen, dass jede Anderung der allgemeinen wirtschaftli-
chen Verhiltnisse deutlich auf die Inhalte der Entscheidungen einwirkte. ZB fiihrte eine der ers-
ten E zum KartG 1951 den Zweck der Stabilisierung, auch um den Preis einer kartellgelenkten
Wirtschaft, als Rechtfertigung fiir ein Kartell an. Die gleiche E wertete das Interesse der in den
kartellierten Betrieben Beschéftigten auf Erhaltung ihres Arbeitsplatzes hoher als allgemeine
Konsumenteninteressen. Diese Wertungen wurden auch in anderen E der 1950er Jahre vertre-
ten. Die fortschreitende Besserung der wirtschaftlichen Situation in Osterreich bewirkte danach
eine Anderung dieser RSp. Die Mischkalkulation von Preisen durch das Kartell wurde als zulis-
sig erachtet, sie sei nur dann nicht gerechtfertigt, wenn insgesamt iiberhdhte Preise verlangt
wiirden.

e Die RSp vertrat den Standpunkt, dass die Interessen der Konsumenten bei Beurteilung der
volkswirtschaftlichen Rechtfertigung eines Kartells nicht einseitig tiberbewertet werden diirften.
Eine ausgeglichene Beriicksichtigung der verschiedenen Interessen an der Existenz eines Kar-
tells sei anzustreben.

1057 JABI 1976/29, 67.

1058 JABI 1980/19, 113.

1059 JABI 1980/19, 113; JABI 1982/24, 46.

1060 JABI 1982/24, 46; JABI 1988/31, 74.

1061 JABI 1984/43, 136; JABI 1987/42, 182.

1062 JABI 1985/34, 94; JABI 1986/44, 112.

1063 JAB] 1986/44, 114; JABI 1988/31, 76.

1064 7B Erzeuger von Sportbekleidung - JABI 1979/21, 46.
1065 JABI 1980/19, 114; JABI 1982/24, 50.

1066 JABI 1987/42, 183.
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e Nachdem in den 1950er Jahren die Interessen des Exports vor vielen anderen volkswirtschaftli-
chen Erwdgungen im Vordergrund standen (sogar die Hochhaltung der Preise im Inland durch
ein Kartell, um bei Exporten Dumping betreiben zu kdnnen, wurde als volkswirtschaftlich ge-
rechtfertigt angesehen) , sind nunmehr die Verpflichtungen aus den verschiedenen Freihandels-
zonenabkommen Osterreichs vorrangig zu wahren.

¢ Die RSp zog keine Schliisse aus den Zwecken anderer wirtschaftsrechtlicher Normen, um den
Begriff der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung von Kartellen differenzierter auszulegen. Al-
lein die Verbindung von Preisregelungsvorschriften zu bestimmten Bestandteilen von Kartell-
vereinbarungen wurde manchmal gewiirdigt. Es lésst sich daraus aber keine einheitliche Linie
der RSp feststellen.

Die volkswirtschaftlichen Grundsétze, die der Paritétische Ausschuss seinen Gutachten zugrunde legte,
lassen sich besser systematisch erfassen als die Entscheidungen der Kartellgerichte. Als wesentlichste
Leitgedanken des Paritéitischen Ausschusses konnen abgeleitet werden:

e jene Vereinbarung ist am ehesten volkswirtschaftlich gerechtfertigt, die den Wettbewerb am
wenigsten beeintrichtigt.

e Sanierungs- und Strukturkrisenkartelle werden praktisch immer zugelassen.

o Betriebswirtschaftlichen Interessen kommt bei der Beurteilung oft wesentliche Bedeutung zu.

o Konsumenteninteressen werden kaum zur Begriindung der Ergebnisse von Gutachten vorge-
bracht. Diese Tatsache ist wohl damit zu erkléren, dass die vom Osterreichischen Arbeiterkam-
mertag entsandten Mitglieder des Paritétischen Ausschusses die Interessen der Arbeitnehmer der
kartellierten Betriebe (die unmittelbaren Interessen ihrer Mitglieder) hoher bewerteten, als die
Gesamtinteressen der Konsumenten, die ihre Politik wohl weniger gezielt bestimmte. Diese Tat-
sache weist wohl bereits in die Richtung, dass sich bei einem mdglichen Beitritt Osterreichs zu
den EG eigene Konsumentenschutzverbande bilden werden, auch um im Wirtschafts- und So-
zialausschuss der EWG zweckméBig vertreten zu sein.

e Die Gutachten und AuBerungen des Paritiitischen Ausschusses stellen wie die Gerichtsentschei-
dungen lediglich Verbindungen zu Preisregelungen her, um Schliisse auf die volkswirtschattli-
che Rechtfertigung einzelner Kartellvereinbarungen zu ziehen. Schliisse aus anderen wettbe-
werbsrechtlich bedeutsamen Normen des Wirtschaftsrechts werden nicht gezogen.

3.4.5 Wissenschaftliche AuBerungen

3.4.5.1 Die Auferungen der ersten Nachkriegszeit

Die erste wesentliche AuBerung zum Osterreichischen Kartellrecht war der sog Johnstone-
Bericht.!%” Obwohl dieser Bericht im Wesentlichen eine politische Analyse der Lage Oster-
reichs in der ersten Zeit nach dem 2. Weltkrieg enthielt, ist er auch ein schonungsloses Do-
kument tiiber die damalige Osterreichische Wettbewerbssituation. Er ging von der These aus,
dass die Einrichtungen und Methoden, die sich in der dsterreichischen Wirtschaft herausge-
bildet hédtten, klar auf eine Vernichtung des Wettbewerbs ausgerichtet seien. Das grundlegen-
de Prinzip der Strukturen der gesamten Wirtschaft in Osterreich sei die innere Solidaritit der

1067 Johnstone-Bericht.
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wirtschaftlichen Hauptgruppen.!°® Die Aussichten auf die Entwicklung eines freien Wettbe-
werbes durch das neue KartG 1951 seien daher sehr gering.

Johnstone beachtete auch die Wechselwirkungen zwischen Kartellrecht und Politik, sowie zwi-
schen Kartellgesetz und anderen Wirtschaftsgesetzen (zB GewO, UntersagungsG 1934, Kre-
ditwesenG, Recht der Interessenvertretungen'®®”). Die Existenz und der Einfluss des verstaat-
lichten Sektors der dsterreichischen Wirtschaft wurden ebenfalls in die Analyse einbezogen.
Johnstone wies auch auf das Spannungsverhiltnis zwischen Kartellrecht und Marken- bzw
Patentrecht hin.!’" Er bezog seine Uberlegungen bereits auf die europiische Integration und
die dann anzustrebende Wettbewerbssituation in Europa.!'%”!

Das osterreichische Schrifttum jener Zeit war hingegen eher kartellfreundlich eingestellt.
Wiederaufbau konne ,,nur planmdfig unternommen werden*."°’> Nur vereinzelt wurden wirt-
schaftspolitische Erwigungen in kartellrechtliche Arbeiten einbezogen. Orator '**begriindete
die Tendenz, zum System der sog ,freien Verkehrswirtschaft zuriickzukehren, durch einen
Hinweis auf Anderungen in verschiedenen Wirtschaftsgesetzen.!?’* Er fasste dann die aktuelle
wirtschaftspolitische Situation so zusammen:

»Gerade der mitteleuropdische Wirtschaftsraum neigte von jeher zu einer dichten Kartell-
und sonstigen Monopolbildung. Auch hat die Wirtschaftsverfassung der letzten Jahre nicht
gerade erzieherisch iS des freien Wettbewerbes gewirkt. Monopolartige Bestrebungen haben -
in Deutschland vor allem in der Grofindustrie, in Osterreich besonders im Kleingewerbe -
schon vor der Zentralverwaltungswirtschaft des 3. Reiches - in der Legislative mitunter ein zu
williges Ohr gefunden. Die kiinftige Wirtschafispolitik wird diesen Bestrebungen ihr besonde-
res Augenmerk zuzuwenden haben. 17

Auch Wahle %7 zog Querverbindungen vom Kartellrecht zur Gewerbeordnung und zum Un-
tersagungsG und stellte fest, daB3 eine Parallelentwicklung zwischen dem Entstehen des Kar-
tellwesens und der Beschrankung der liberalen Gewerbeordnung in den 80er Jahren des 19.
Jahrhunderts bestiinde.

Piitz '°77 stellte eine Verbindung zwischen der gesamtwirtschaftlichen Bedeutung der Kartelle
in Osterreich und den weitgehenden VerstaatlichungsmaBnahmen der Nachkriegszeit her. Im
Zeitpunkt 1949 stellten die Verstaatlichten Unternehmen und die unter 6ffentlicher Verwal-
tung stehende Unternehmen 75 % des gesamten Aktienkapitals der Osterreichischen Unter-
nehmen dar! Piitz fiihrte aus:

»Dabei handelt es sich vor allem um die typisch ,, kartellfihigen* Produktionsgiiterindustrien

1068 Johnstone-Bericht, 1.

1069 Johnstone-Bericht, 4.

1070 Johnstone-Bericht, 57.

1071 Johnstone-Bericht, 141.

1072 Johnstone-Bericht, 7.

1073 Serini, Kartelle und Kartellrecht, OJZ 1949, 592.

1074 Orator, Das Kartellgericht, JB1 1950, 200.

1075 QOrator, Das Kartellgericht, JB1 1950, 201.

1076 Wahle, Das neue Kartellgesetz, OJZ 1952, 561.

1077 Piitz, Wettbewerbsverhiltnisse und Kartellgesetzgebung in Osterreich, WuW 1952, 594.
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mit volkswirtschaftlicher Schliisselstellung, wie die Rohstoff- und Halbwarenerzeugung. Die
Bedeutung und Machtstellung der Kartelle erscheint also hierdurch volkswirtschaftlich stark
beschrinkt auf die konsumndheren Produktionsstufen und auf Kartellwaren mit relativ elasti-
scher Nachfrage. Dazu kommt die Enge des Binnenmarktes, sodaf3 jeder Fortschritt der Au-
Jsenhandelsliberalisierung eine besonders empfindliche Schwdchung der Kartellpositionen
mit sich bringen wiirde.*'%

Nach Ansicht Piitz wire das einzige, durchschlagende Mittel zur Aktivierung des Wettbe-
werbs in Osterreich die Liberalisierung des AuBenhandels,

swelche aber sowohl im Hinblick auf die strukturellen Zahlungsbilanzschwierigkeiten wie
auch auf die starke wirtschaftspolitische Position der sozialistischen Partei in absehbarer
Zeit keine wesentlichen Fortschritte machen wird. Wenn das OKG (Anm: Osterreichische
Kartellgericht) ganz offenbar kein sinngemdfier Baustein einer einheitlichen wirtschaftspoliti-
schen Konzeption ist und in sich selbst ein Kompromif3 zwischen den Haltungen der ,, Dul-
dung* und der , Bekimpfung‘ des Kartellwesens darstellt, so erscheint diese Tatsache als
Ausdruck des gruppenegoistischen, pluralistischen Charakters der Osterreichischen Wirt-
schaftspolitik, die auf dem ,,Gleichgewicht* der beiden Koalitionsparteien beruht; wobei
noch beachtet werden muf3, daf3 die dsterreichische Volkspartei ein Konglomerat verschiede-
ner Interessentengruppen darstellt, was in geringerem Ausmaf; auch fiir den sozialistischen
Koalitionspartner gilt.!*”

Bayer zeigte in einer rechtsvergleichenden Untersuchung anhand des KartG 1951 %9 dass
Osterreich im Vergleich zu den anderen europiischen Staaten damals durchaus nicht riick-
schrittlich, sondern sogar einer der ersten Staaten in Europa war, der dieses Rechtsgebiet re-
gelte.

Im Vorwort zum Kommentar zum Kartellgesetz von Ender / Landau '®! betonte Kamitz, dama-
liger Finanzminister, die wirtschaftspolitische Relevanz des neuen KartG. Als Ziele der Wirt-
schaftspolitik, zu deren Erreichung das KartG beizutragen hétte, fiihrte Kamitz an: Erhéhung
der Produktion und der Produktivitit, Rationalisierung der Betriebe und Preissenkung. Das
Gesetz sei der besonderen wirtschaftspolitischen Lage Osterreichs angepasst worden. In Os-
terreich sei zwar grundséitzlich die Marktwirtschaft wieder eingefiihrt worden, dessen Wirt-
schaftsleben sei aber noch weitgehend von planwirtschaftlichen Gesichtspunkten bestimmt.
Eine bedingungslose Riickkehr zum Ordnungsprinzip des freien Marktes sei derzeit nicht
moglich. Auf dem Gebiet der Landwirtschaft seien marktregelnde Gesetze fiir langere Zeit
notwendig; durch die Verstaatlichung der Grundindustrien und der GroB3banken sei die wirt-
schaftliche Monopolstellung des Staates, die sich bis dahin auf wenige Sachgiiter beschrénkt
hitte, wesentlich erweitert worden; zahlreiche Waren, deren Erzeugung der Privatwirtschaft
Vorbehalten sei, wiirden in Osterreich nur von wenigen Unternehmern hergestellt. Durch die-
se Lage werde das Entstehen von Kartellvereinbarungen begiinstigt. Daher scheine es offen-

1078 Piitz, Wettbewerbsverhiltnisse und Kartellgesetzgebung in Osterreich, WuW 1952, 595.

1079 Piitz, Wettbewerbsverhiltnisse und Kartellgesetzgebung in Osterreich, WuW 1952, 603.

1080 Bayer, Das neue Osterreichische Kartellgesetz, RabelsZ 1952, 656. Er fiihrte aus, dass bis dahin nur Schwe-
den und GroBbritannien neue, aber aulerordentlich vorsichtige und kartellfreundliche Gesetze erlassen hitten.
1081 Ender / Landau, Kommentar zum Kartellgesetz (1952).
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bar geboten, Sanktionen zur Untersagung jener Unternehmerzusammenschliisse in das Gesetz
einzubauen, die fiir das Gesamtinteresse schiidlich sind.!®? Ein generelles Verbot von Kartel-
len komme in Osterreich ebenfalls nicht in Betracht, da Kartelle doch geeignet seien, die nati-
onale Wirtschaft zu stirken und gegeniiber dem Ausland konkurrenzfihig zu erhalten.

Ender / Landau %% selbst fiihrten 2 Beispiele fiir eine gesamtwirtschaftliche Rechtfertigung
von Kartellen an:

e die Arbeitsplatzerhaltung,
e die Hochhaltung der Exportpreise.

Kiwe / Stohanzl '%* formulierten keine eigenstindigen Anschauungen zur gesamtwirtschaftli-
chen Rechtfertigung von Kartellen. Wichtig ist jedoch deren Analyse der Verbindung des
internationalen Kartellrechts zu den innerstaatlichen Normen, die besonders unter Einfluss der
USA erfolge. !

Friihe Arbeiten Schonherrs %% enthielten einige wenige Aussagen zur volkswirtschaftlichen
Rechtfertigung von Kartellen. Schonherr wies auf die positive Funktion der Exportkartelle hin
und meinte allgemein, nicht das Kartell hitte nachzuweisen, dass es gesamtwirtschaftlich
niitzlich sei. Er meinte, ,,gesamtwirtschaftlich gerechtfertigt” bedeute ,.gesamtwirtschaftlich
unbedenklich*.

Haberda vertrat die Meinung!®’, dass die Kartelle der dsterreichischen Papier-, Zellulose- und
Pappe Industrie eine weitgehende Rationalisierung dieses Wirtschaftsbereichs bewirkt hétten.
Osterreich wiirde daher im Fall der Teilnahme ,,an der Europdischen Grofraumwirtschafi
fiir diesen Wirtschaftszweig keine Schutzklauseln bendtigen. %8

Lorencz '%%°

stellte die wirtschaftspolitische Dimension des KartG in den Vordergrund. Er ging
von der These aus, Kartelle seien kein juristisches Problem, sondern ein wirtschaftspoliti-
sches. Er vertrat die Meinung, dass in einem Staat, in dem die tatsidchliche wirtschaftliche
Situation vom Modell der vollstdndigen Konkurrenz abweiche, immer ,,mehr wirtschaftliche
Entscheidungen vom einzelnen Produzenten und Konsumenten auf die Gruppen (pressure
groups) und schliefflich auf die politischen Instanzen iibergehen. * Er forderte: ,,Die Untersu-
chung der Osterreichischen Marktformen einerseits und der vorherrschenden Verhaltenswei-

sen andererseits erscheint als eine unerldfliche Voraussetzung jeder konstruktiven Kartellpo-
litik.«1*%

1082 K amitz, Vorwort zu Ender / Landau, Kommentar zum Kartellgesetz (1952), 4.

1083 Ender / Landau, Kommentar zum Kartellgesetz (1952), 27.

1084 K iwe / Stohanzl, Osterreichisches Kartellrecht (1954).

1085 Kiwe / Stohanzl, Osterreichisches Kartellrecht (1954), 44.

1086 Schonherr, Das Fazit der bisherigen Kartellpraxis, Bul 582, 13.9.1957; Schénherr, Die 3. Kartellgesetz-
Novelle - praktische Auswirkungen, Bul 639, 17.10.1958, 9 (10).

1087 WipolBI 1956, H 3, 35.

1088 Diese Aussage diirfte sich tatsichlich bewahrheitet haben. Beachte die Schutzklauseln der EWG gegen die
Osterreichische Papierindustrie, zB in Art 6 Prot Nr 1 und Anh A, B, C zu Prot Nr 1 SEWGADbk.

1089 Rin freies Wort zum Kartellproblem, WipolBI 1956, H 1, 7.

10% Eine solche Untersuchung unternahm E. Nowotny, Studien zur Wettbewerbsintensitit (1978).
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3.4.5.2 Das KartG nach einigen Jahren der Praxis - skeptische Stimmen

Machek '%°! beschrieb Erfahrungen der Kartellkommission bei der Priifung der zur Registrie-
rung angemeldeten Preiskartelle. Meist wiirden die Kartelle zur Abwehr wirtschaftlicher
Schéden gegriindet werden. Er meinte, dass durchaus zu Recht auch von einem defensiven
Charakter der Kartelle gesprochen werde konne, da viele Kartelle in Zeiten der Konjunktur
preisddmpfend wirkten. Machek betonte auch den exportorientierten Charakter mancher Kar-
telle. Er berichtete davon, dass die Kartellkommission in solchen Fillen auch héhere Inlands-
preise zugunsten eines Exportdumpings fiir zuldssig erklart hitte. Weiters meinte er, dass
durch die Kartellierung auch der Konzentrationsprozess verlangsamt und der Bestand kleiner
Unternehmen gesichert werden konnte.

Machek stellte zusammenfassend fest, dass die Kartelle in der Wirtschaftsstruktur Osterreichs
keine iiberragende Bedeutung hitten, meinte aber, dass der Konzentrationsprozess im Rah-
men einer europdischen Integration besonders notwendig sei und sah die Kartellbildung als
raschest wirkendes Mittel dafiir an.

Nach Beschlussfassung der 3. KartG-Novelle, die eine einschneidende Anderung des Kartell-
rechtes brachte, analysierte Machek die wirtschaftspolitischen Auswirkungen dieser Ande-
rungen. '%%2

Zur nunmehr notwendigen Uberpriifung der gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung eines Kar-
tells fiihrte Machek aus:

»Als gesamtwirtschaftlicher Vorteil der Kartellbildung wird zB angesehen werden miissen,
daf} dadurch eine ruindse Konkurrenz bei oligopolistischen Situationen verhindert werden
kann. Bei Vorhandensein weniger etwa gleich starker Konkurrenten fiihrt eine ruinése Kon-
kurrenz zu einer Vernichtung von Produktionskapital und zu ortlicher Arbeitslosigkeit, was
auch gesamtwirtschaftlich gesehen ungiinstig ist. Auch der Zusammenschluf3 vieler kleinerer
Betriebe wird gesamtwirtschaftlich gesehen begriifst werden miissen, wenn dadurch das Qua-
simonopol eines Grofierzeugers gebrochen werden kann oder wenn durch Spezialisierung und
Rationalisierung der einzelnen Betriebe deren Produktivitdit und internationale Wettbewerbs-
fahigkeit erhéht werden kann. Besonders Fragen der Exportforderung werden bei der ge-
samtwirtschaftlichen Rechtfertigung von Kartellen eine grofie Rolle spielen. Durch die Kar-
tellierung kann auch der Bestand kleinerer Unternehmungen gesichert werden, wodurch eine
tibermdfige Konzentration vermieden wird. Da in der grofieren europdischen Wirtschaftsge-
meinschaft zur Aufrechterhaltung des freien Warenaustausches ein internationales Kartell-
verbot bestehen wird, wird sich innerhalb der einzelnen Staaten unter Umstdnden eine zu-
nehmende Kartellbereitschaft zeigen. Diese Kartelle werden auch die Aufgaben der Forde-
rung der heimischen Industrie zu iibernehmen haben, die der Staat selbst nach seinen interna-
tionalen Verpflichtungen nicht mehr erfiillen darf.

Die beispielsweise Aufzdihlung méglicher Rechtfertigungsgriinde zeigt, daff diese in wirt-
schafts- und handelspolitischen Erwdgungen und nicht mehr in der Preisgestaltung allein

1091 Gedanken zu einer Novellierung des KartG, OJZ 1957, 509.
1092 Machek, Neues Kartellrecht, OJZ 1958, 483.
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gesucht werden miissen. Es werden daher in Zukunft nicht mehr in erster Linie die Kartell-
preise auf ihre zuldssige Hohe zu untersuchen sein, sondern vorerst wird die Zweckmdfigkeit
der Kartellierung tiberhaupt in Frage stehen. Erst in zweiter Linie wird auch auf die Preisbil-
dung einzugehen sein. Fiir die Kartellgerichte und auch fiir die Kartellsachverstindigen er-
geben sich damit eine Reihe neuer Fragestellungen.*'

Machek strich die Bedeutung der wirtschaftspolitischen Entscheidungen bei der Beurteilung
von Kartellen heraus:

,»Es ist nicht zu iibersehen, dafs das Kartellgericht bei Bewdltigung der letzterwdhnten Aufga-
be eine wirtschaftspolitische Entscheidung von weittragender Bedeutung treffen muf3. Kartell
und Antikartellmafsnahmen sind Instrumente der Wirtschafispolitik und sollten gemeinsam mit
allen anderen Mitteln, die dieser zur Verfiigung stehen, wie Zollmafsnahmen, Einfuhrbe-
schrinkungen, Mafinahmen der Gewerbeforderung, Konzessionserteilungen usw. gehandhabt
werden*.1%%*

Fiir Machek wurden die volkswirtschaftlichen Erwégungen der Kartellkommission wiederholt
zu Unrecht einer Kritik unterzogen, ,,weil es sich dabei nicht um die Anwendung feststehender
wissenschaftlicher Erkenntnisse handelt, sondern um Fragen der Volkswirtschaftspolitik, die
von den einzelnen volkswirtschaftlichen Schulen vollig verschieden beantwortet werden. Die
Antwort wird jeweils anders lauten, wenn sie beispielsweise von einem Vertreter des Neolibe-
ralismus oder der Freiburger Schule, von einem Verfechter des uneingeschrinkten freien
Wettbewerbs oder der gelenkten Wirtschaft abgegeben wird. Man kommt eben nicht iiber die
Tatsache hinweg, daf3 ein Gericht nicht dazu berufen sein kann, wirtschaftspolitische Ent-
scheidungen zu treffen, die aus dem Gesamtzusammenhang der Wirtschafispolitik einfach
nicht herausgestellt werden konnen.*

Macheks Skepsis gegeniiber der Fahigkeit eines Gerichtes diese wirtschaftspolitischen Ent-
scheidungen zu treffen, war mit der Skepsis gegeniiber der Gutachtenserstellung durch den
Paritdtischen Ausschufl verbunden.

Auracher '%%° erklirte unter anderem, wie ,,gesamtwirtschafiliche Verhiltnisse* zu ,,betriebs-

wirtschaftlichen Notwendigkeiten* in Verbindung zu bringen seien: Die Belange der Gesamt-
wirtschaft, seien uneingeschrinkt, die des Betriebes jedoch nur im Rahmen des Notwendigen
zu beriicksichtigen. Dies werde in der Praxis von der Judikatur aber nicht so gehandhabt.

,Bei der Entscheidung, ob ein Kartell durch die gesamtwirtschaftlichen Verhdltnisse gerecht-
fertigt erschien, ging die Judikatur von den betriebswirtschaftlichen Notwendigkeiten aus,
anstatt diese, laut Gesetz, lediglich zu beriicksichtigen. Die Formel lautete: Wenn sich ein
Kartell in seiner Preispolitik an die Selbstkostenrechnung bindet, so hat die Uberpriifung nur
in der Richtung zu erfolgen, ob die Selbstkosten nach betriebswirtschaftlich richtigen
Grundsdtzen errechnet wurden, weil die Anwendung dieser Grundsdtze auch gesamtwirt-
schaftlich gesehen als richtig bezeichnet werden muf3*.

1093 Machek, Neues Kartellrecht, OJZ 1958, 483 (484).
1094 Machek, Neues Kartellrecht, OJZ 1958, 483 (485).
109 Die 3. Kartellgesetz-Novelle, OJZ 1958, 648.
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Daher sei in der 3. KartG Novelle der Wortlaut des § 12 Abs 5 gedndert worden (§ 12 b).

H. Wilhelm ' versuchte in seiner Arbeit die ,,Gesetzliche Bewdiltigung des Kartellproblems*
bei der Beurteilung von Kartellen die volkswirtschaftlichen von den rechtlichen Gesichts-
punkten zu trennen. Ganz im Einklang mit den bereits dargestellten Meinungen, stellte er aber
fest, dass Kartelle nur in einem zusammenhéngenden wirtschaftsrechtlichen und wirtschafts-
politischen Rahmen zu verstehen seien. Er fand es bedenklich, dass ein Gericht iiber die Fra-
ge, ob ein Kartell volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist, befindet, obwohl dies nach wirt-
schaftspolitischen Grundsitzen zu entscheiden sei. %"’

3.4.5.3 Die volkswirtschaftliche Analyse des KartG

Streissler unternahm in den 1960er Jahren in mehreren Arbeiten die ausfiihrlichste wirtschaftspolitische
und volkswirtschaftliche Auseinandersetzung mit den Zielen und Zwecken des Kartellrechts.!%”® Im
Zentrum seiner Untersuchungen stand immer die Frage, wann ein Kartell als ,.gesamtwirtschafilich
oder ,,volkswirtschafilich™ gerechtfertigt angesehen werden konne. Streissler stellte bereits in seinem
ersten Aufsatz zu diesem Thema klar, dass ein gesamtwirtschaftliches ,,Gerechtfertigt-Sein‘ nie objektiv
dargestellt werden konne. ' Es sei unméglich bei einer solchen Entscheidung ohne Werturteile auszu-
kommen.!'% Streissler meinte eingangs, dass die vom Gesetzgeber gewiinschten Werturteile aus dem
KartG selbst zu entnehmen seien. Darauf folgten aber keine juristischen Interpretationsversuche, sondern
er stellte wirtschaftstheoretische Ausflihrungen tiber die ZweckméBigkeit von Kartellen an, die er so
zusammenfasste:

WKartelle lassen sich in Zeiten gleichmdfSiger Aufwirtsentwicklung des Volkseinkommens eher rechtfer-
tigen als in Zeiten wirtschaftlicher Stagnation oder gar Depression.*

Diese Meinung stand in Gegensatz zu den damals meist vertretenen praktischen volkswirtschaftlichen
Ansichten. Andererseits unterschied sich Streissler nicht wesentlich von den Ansichten anderer Autoren
dieser Epoche, wenn er meinte, dass dem KartG ein relativ bescheidener Aufgabenkreis im Rahmen der
gesamten Wirtschaftspolitik zukomme. Gegeniiber den Bereichen AuBlenhandelsregime, Steuerrecht,
Geldpolitik und Ordnung des Arbeitsmarktes sei die Kartellpolitik immer ein kleines Geschiitz.!'%! In
Osterreich sei bei Beurteilung der Kartellpolitik der Einfluss des verstaatlichten Sektors auf die Wettbe-
werbssituation besonders zu beriicksichtigen.

109 Dje Rechtsstellung der Kartelle und die Behandlung dhnlicher Wettbewerbsbeschrinkungen in der modernen
Osterreichischen Rechtsentwicklung (1966).

1097 H, Wilhelm, Die Rechtsstellung der Kartelle und die Behandlung dhnlicher Wettbewerbsbeschrinkungen in
der modernen &sterreichischen Rechtsentwicklung (1966) , 167.

1098 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 12;
Streissler, Schleichende Totaldnderung des Kartellgesetzes, Bul vom 3.8.1962, H 837, 9; Streissler, Zur An-
wendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen Entscheidungen, in: Zur Einheit der Rechts- und
Staatswissenschaften (1967).

109 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 12.

1100 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 12.

1101 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 19 bes
FN 28, 19.
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Streissler meinte, das KartG miisse restriktiv angewendet werden und warnte vor zu ,,ehrgeizigen Wirt-
schaftsgesetzen‘, weil dann Umgehungsstrategien und damit gegenteilige Auswirkungen zu befiirchten
seien. Er gab auch zu bedenken, dass die Mirkte in Osterreich weitgehend von Oligopolen beherrscht
seien, die gegeniiber wettbewerbspolitischen MaBinahmen weitgehende Ausweichmoglichkeiten besé-
Ben. Demgegeniiber sei die Errichtung eines Kartells nur eine kooperative Verhaltensweise zur Beein-
flussung des Marktes.

Streissler ging an die Beantwortung der Frage nach einer gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung von
Kartellen anhand folgender Thesen heran!!%2:

o Kartelle seien eher in Zeiten rascher wirtschaftlicher Entwicklung volkswirtschaftlich gerecht-
fertigt;

e der osterreichische Gesetzgeber solle in Anbetracht des engen Osterreichischen Marktes ein in
seinen Zielen bescheidenes KartG schaffen;

e besonders wichtig sei, dass das Recht der Vertragsfieiheit aufrecht bleibe.

Streissler teilte bei seiner Betrachtung volkswirtschaftlich gerechtfertigte Kartelle in 3 Gruppen ein:

o Kartelle, die nur volkswirtschaftliche Vorteile bringen;
o Kartelle die volkswirtschaftlich neutral sind;
o Kartelle die bei einer Abwégung der Vor- und Nachteile ergeben, dass die Vorteile iiberwiegen.

Zur ersten Gruppe zéhlte Streissler Rationalisierungs-, Normen- und Typenkartelle oder Forschungskar-
telle. Aber selbst Quotenkartelle konnten nach seiner Ansicht unter Umstanden nur vorteilhaft sein. Als
Beispiel fiihrt er das Presshefe Kartell 1'% an, da mit diesem Kartell Uberkapazititen verhindert wiirden.

Zu den neutralen Kartellvereinbarungen zéhlte Streissler offenbar vor allem jene, deren Auswirkungen
sich nicht oder nicht klar feststellen lieBen. Die volkswirtschaftliche Rechtfertigung dieser Gruppe leitete
Streissler aus dem iibergeordneten Grundsatz der Vertragsfreiheit ab. Daher widersprach er aus theoreti-
schen Uberlegungen (nicht im Ergebnis) Schénherr / Dittrich %4, die fiir die Zulassung eines Kartells
nicht verlangten, dass dieses positiv gerechtfertigt werden kdnne, sondern dass es blof3 volkswirtschaft-
lich unbedenklich sein miisse.

Die letzte Gruppe von Kartellen, die gerechtfertigt werden konnten, seien jene, bei denen feststellbare
volkswirtschaftliche Nachteile vorldgen, aber diesen Nachteilen groBere Vorteile gegentiiber stiinden.
Die Rechtfertigung solcher Kartelle sei am schwersten zu beurteilen. Der grofite dabei zu beurteilende
Vorteil eines Kartells l4ge nach Streissler im Anreiz und in der Durchfithrung von Investitionen. Streiss-
ler meinte, die volkswirtschaftliche Rechtfertigung sei jedenfalls dann gegeben, wenn Investitionswillig-
keit und -bedarf im betreffenden Wirtschaftszweig hoch seien, aber nur durch PreiserhGhungen oder
durch Hochhaltung der Preise erzielt werden konne. Diese Ansicht werde nicht nur durch die Erkennt-

1102 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 31.

1103 KOK 21.1.1954, Schénherr / Dittrich, Das KartellgesetzZ (1958), E 11.

1104 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 34 FN
73.
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nisse der Volkswirtschaftslehre gerechtfertigt, sondern auch durch den zum Ausdruck kommenden Wil-
len des Gesetzgebers, die wirtschaftliche Produktivitit allgemein zu steigern.!'% Dieses Prinzip kime
auch in der gesetzlichen Ablehnung der Preisbindung und Preisempfehlung zum Ausdruck. Hier werde
klar, dass der Gesetzgeber den Kleinhéndler, bei dem besonders wenige Chancen zur Automatisierung
etc bestiinden und bei dem daher besonders geringer Investitionsbedarf bestehe, strenger behandeln will
als grofere Einheiten.

Betrachtet man diese Aussagen Streisslers von der Warte einer sich verdndernden wirtschaftspolitischen
Anschauung, zeigen sich die inzwischen eingetreten Verdnderungen grundsétzlicher Wertungen deut-
lich. Bereits in den 1980er Jahren wurden Klein- und Mittelunternehmen unter gewissen Voraussetzun-
gen begiinstigt (NVG, MittelstandsG, Raumordnungsvorschriften flir Supermarkets). Keinesfalls wer-
den sie strenger behandelt als GroBunternehmen. Die zumindest in politischen AuBerungen erkennbare
Tendenzwende, die sich im Lob der regionalen, kleinraumigen Wirtschaft zeigt, dokumentiert ebenfalls
die Wandelbarkeit volkswirtschaftlicher Ansichten.

Nach Ansicht Streisslers wurde das Argument des Beschiftigungserhalts bei Beurteilung von Kartellen
zu sehr in den Vordergrund geriickt. Auch der Rechtfertigungsgrund der Werterhaltung angelegten Be-
triebskapitals werde zu stark betont.

Skeptisch stand Streissler auch dem Rechtfertigungsgrund der ,,Verhinderung ruindser Konkurrenz aus
der Vorbeugung gegen Konzentration® gegeniiber.!'%® Streissler behauptete, Konzentration kdnne vom
Jrein wirtschaftlichen Standpunkt nicht verurteilt werden. Nur aus soziologischen Griinden sei Kon-
zentration moglicherweise schlecht.

Streissler erkannte unter gewissen Umstdnden auch die preisstabilisierende Funktion von Kar-
tellen als Rechtfertigungsgrund an.

Er meinte, dass der Rechtfertigungsgrund der Exportsubventionierung durch erhdhte Inlands-
preise in der Vergangenheit eine Zeit lang gerechtfertigt gewesen sein kdnnte. Zum Zeitpunkt
seiner Betrachtung anerkennte er den Rechtfertigungsgrund der Exportsubventionierung nicht
mehr. In diesem Zusammenhang sagte Streissler wieder etwas, was Gegenstand meiner gesam-
ten Arbeit ist:

»Gerade hier zeigt sich freilich die notwendige Zeitgebundenheit aller Rechtfertigungsargu-

mente 1107

Die Ausfithrungen Streisslers stellen einen wesentlichen Fortschritt in der wissenschaftlichen
Behandlung des Problems, die volkswirtschaftliche Rechtfertigung von Kartellen aus der sich
andernden Wirtschaftspolitik abzuleiten, dar.

In seinem Beitrag zur 4. KartG-Novelle wollte Streissler das Kartellrecht nicht mehr wirt-

1105 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 38.
1106 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 41.
1107 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 42.
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schaftspolitisch erkliren und durchdringen. ''% Primir ging es ihm um Kritik an der neuesten
KartG-Novelle. Dennoch begann er mit allgemeinen Aussagen zum Kartellrecht und meinte,
die Osterreichische wirtschaftliche Situation erforderte ein Kartellrecht, das als Ziel das Miss-
brauchsprinzip aufweisen sollte. Eine Bemerkung in diesem Zusammenhang, die heute wieder
aktuell ist, erstaunt etwas, da sie auch zum Zeitpunkt 1962 nicht ganz realistisch gewesen sein
diirfte: Streissler meinte damals ndamlich, dass gerade in Zusammenhang mit einem moglichen
nBriickenschlag zur EWG* den Kartellen besondere Bedeutung zugekommen wiére. Viele
Umstellungen wéren nur mit Hilfe von Kartellierung ohne groB3e ,,Reibungsverluste* zu be-
wiltigen gewesen.!!%

Es ist nicht klar, wie sich Streissler damals die Anpassung der Osterreichischen Wirtschaft an
dic EWG mit Hilfe von Kartellen vorstellte, da doch der EWGYV immer schon Wettbewerbs-
beschriankungen grundsitzlich verboten und nur beschrinkt Ausnahmen zugelassen hat.

Auch Streisslers Kritik an der gesetzlichen Formulierung, die volkswirtschaftliche Rechtferti-
gung eines Kartelles sei ,unter besonderer Bedachtmahme auf die Interessen der Letztver-
braucher' zu beurteilen, ist nach meiner Meinung nicht wirklich gerechtfertigt. Er bezeichne-
te diese Formulierung als Pleonasmus. Den Pleonasmus fiihrte er auf Adam Smith und dessen
wesentlichen Grundsatz, dass ,jedes nachhaltige Wirtschaften letztlich auf die Interessen der
Konsumenten (=Letztverbraucher) abgestellt sei, zuriick.'''? Streissler bezeichnete in dieser
Arbeit die nationalokonomische Theorie der englischen Klassik zuerst selbst als veraltet und
entwertet, um danach sein Argument gegen die Formulierung des KartG mit einer Grundthese
dieser Lehre zu begriinden.

In seiner dritten Arbeit zum Kartellrecht ,,Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen
in richterlichen Entscheidungen* verallgemeinerte Streissler das Problem der volkswirtschaft-
lichen Rechtfertigung eines Kartells im Dienste der Volkswirtschaft. Er widmete sich darin
der Frage, wie sich gesetzliche Gemeinwohlvorstellungen in der juristischen Praxis allgemein
handhaben lassen.!!!!

Streissler relativierte nun seine Kritik an der Gemeinwohlformel des KartG nach der 4. Novelle
insoweit, als er anerkannte, dass in solchen Normen auch auf die Interessen eines Teils der
Gesellschaft eingegangen werden konne. Gleichwohl kritisierte Streissler weiterhin die Formu-
lierung des KartG, bei Priifung der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung eines Kartells die
Interessen der Letztverbraucher besonders zu beachten.!'!? Ursache der Kritik scheint aber
lediglich die unterschiedliche Definition des Begriffs ,,Letztverbraucher oder Konsument* die
Streissler bzw die der Gesetzgeber verwendete, zu sein. Wahrend der damalige Gesetzgeber
unter ,,Letztverbraucher oder Konsumenten® offenbar eine, wenn auch sehr grofle, aber doch
begrenzbare Gruppe von Staatsbiirgern meinte, sind nach Streisslers Verstindnis alle Personen

1108 Streissler, Schleichende Totaléinderung des Kartellgesetzes, Bul vom 3.8.1962, H 837, 9.
1109 Streissler, Schleichende Totaldnderung des Kartellgesetzes, Bul vom 3.8.1962, H 837, 10.
1110 Streissler, Schleichende Totalinderung des Kartellgesetzes, Bul vom 3.8.1962, H 837, 11.
I Streissler, Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen Entscheidungen, in: Zur Ein-
heit der Rechts- und Staatswissenschaft (1967), 1.
1112 Streissler, Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen Entscheidungen, in: Zur Ein-
heit der Rechts- und Staatswissenschaft (1967), 6.
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~Konsumenten*, weil eben alle Personen als Letztverbraucher Waren und Dienstleistungen
nachfragen. Bei Verwendung einer derartigen Definition besteht natiirlich kein Unterschied zwi-
schen den Konsumenteninteressen und dem allgemeinen volkswirtschaftlichen Interesse.

Streissler kam nach dieser Kritik am KartG zu seiner zentralen Aussage. Er stellte die These
auf, die Anwendung von Gemeinwohlvorstellungen habe sich am gesellschaftlichen Willen
auszurichten, dh an der ,,sozialen Gesamtwertung der Mehrheit der Rechtsgenossen*."''* Ein
widerspruchsfreier sozialer Wertmaf3stab miisse somit gefunden werden. Er wies zu dieser
Aufgabe auf die These Arrows hin, nur in einem System, das ein traditionell verfestigtes, ein-
heitliches Wertesystem beséfe, sei es moglich, eine widerspruchsfreie gesellschaftliche Rei-
hung verschiedener Werte zu finden.!''* Auch Streissler meinte, dass eine Konkretisierung
von Gemeinwohlvorstellungen nur unter den von Arrows aufgestellten Voraussetzungen
denkbar sei.''"?

Eine Moglichkeit unter diesen Bedingungen zu einer sinnvollen Anwendung von Normen, die
Gemeinwohlvorstellungen enthalten, zu kommen, sieht Streissler darin, dass die einzelnen ge-
sellschaftlichen Wertungen, aus denen zuletzt ein Gesamturteil geschopft werden kann, nicht
gezdhlt, sondern gewogen werden miissten. Streissler war klar, dass auch mit dieser Vor-
gangsweise die Probleme der Gemeinwohlfeststellung nicht endgiiltig beseitigt werden kon-
nen. Er schloss daher mit der zweifellos richtigen Feststellung:

»Gerade wegen der Kompliziertheit der Wertungsfragen, die somit zu ganz verschiedenen
Denkweisen in richterlichen Entscheidungen zwingen, mufs daher stets auch fiir den Juristen,
wie jetzt schon fiir den Sozialwissenschaftler (im engeren Sinn) als oberstes Gebot aller Uber-
legungen zur Sachkldirung der Grundsatz gelten: Wertungen (sollen) offen und bewufst vorge-
nommen werden. 1119

BarfuB '''” widmete sich dem Thema, ob ein rechtlicher Unterschied zwischen der Gemein-
wobhlklausel des KartG 1951 und der des KartG idF 4. Novelle (oder des KartG 1972) bestiin-
de. Er kam ohne eingehende Begriindung zum Ergebnis, die Formulierungen seien inhaltlich
ident.

Straberger '8 versuchte mit einer Rechtsvergleichung zu Art 85 EWGV bzw zu der auf Grund

dieser Bestimmung ergangenen Verordnungen und Entscheidungen, Mafstébe fiir die volks-
wirtschaftliche Rechtfertigung von Kartellen zu finden. Er meinte, dass auch ein Vergleich zu
den §§ 2-8 dtGWB anzustellen sei. Straberger teilte nicht die Meinung Koppensteiners ''!°,

dass die volkswirtschaftliche Rechtfertigung eines Kartells unter nationalen und internationa-

13 Streissler, Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen Entscheidungen, in: Zur Ein-
heit der Rechts- und Staatswissenschaft (1967), 8.

1114 Streissler, Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen Entscheidungen, in: Zur Ein-
heit der Rechts- und Staatswissenschaft (1967), 9.

1115 Man kénnte die Ansicht vertreten, diese Homogenitét der sozialen Wertungen sollte der PA herbeifiihren.

1116 Streissler, Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen Entscheidungen, in: Zur Ein-
heit der Rechts- und Staatswissenschaft (1967), 19.

7 Zur ,,wirtschaftlichen Rechtfertigung® von Kartellen, Bul 1973, 1402/03, 12.

118 Zur volkswirtschaftlichen Rechtfertigung von Kartellen, GesRZ 1962, 126.

1119 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht !, (1981), 171 f.
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len Gesichtspunkten unterschiedlich beurteilt werden kann, sondern trat dafiir ein, mit den
Mitteln der Rechtsvergleichung ein einheitliches Ergebnis zu finden.

Straberger war der Meinung, dass nicht nur ein Kartell, das die Volkswirtschaft positiv beein-
flusst, eintragungsfihig ist, sondern auch ein ,,neutrales* oder ,jiberfliissiges*!'?. Straberger
leitete aus der RSp und der Praxis des PA folgende Begriindungen zur positiven Bewertung
eines Kartells ab:

e Uberpriifung, ob Wettbewerbsbeschrinkung direkte Auswirkung auf Letztverbraucher
hat. Wenn ja, ist zur positiven Entscheidung eine angemessene Beteiligung der Ver-
braucher erforderlich, die nicht unbedingt im Parameter ,,Preis* gelegen sein muss.

e Strukturelle Anpassungen (langfristig) und der technisch, wirtschaftliche Fortschritt
(kurzfristig) diirfen nicht behindert werden.

o Die wirtschaftlichen Auswirkungen auf die unternehmerische Marktgegenseite miissen
beriicksichtigt werden.

e Aulenseiterauswirkungen sind zu priifen.

e Ausnahmsweise konnen bei sehr starker Substitutionskonkurrenz auch Quoten-, Preis-
und Konditionenkartelle gerechtfertigt sein. Sie diirfen aber keine Strukturversteine-
rung bewirken.

e Sclektive Vertriebsbindungen seien meist volkswirtschaftlich gerechtfertigt.

e Der Schutz einer Gruppe von Unternehmern gegen marktméachtige Wettbewerber kann
gerechtfertigt sein.

e Die Erhaltung internationaler Wettbewerbsfahigkeit kann gerechtfertigt sein, wenn sie
nicht volkerrechtlichen Verpflichtungen widerspricht.

e Hoherrangige staatspolitische Interessen, wie zB Aufrechterhaltung der Neutralitét,
Schutz der Volksgesundheit, Forderung und Aufrechterhaltung von Kulturbetrieben
etc konnen ein Kartell rechtfertigen.

3.4.5.4 Wirtschaftspolitische Forderungen an das KartG in der Literatur

Hoffmann ''?! forderte va im Vergleich zum EWG-Wettbewerbsrecht ein Wettbewerbsrecht,
das den Wettbewerb als solchen verstirken soll und nicht nur volkswirtschaftlich schadliche
Kartelle untersagt. Er beklagte, dass weder das KartG 1972, noch seine Vorgidnger im Rahmen
eines wirtschaftspolitischen Konzeptes erlassen worden seien. !'??

Szecsi / Wehsely traten vor allem fiir die Einrichtung eines Kartellamtes statt der Zustandigkeit
des Kartellgerichts ein.!'?* Sie dokumentierten unter Bezug auf die Geschichte vor allem die
Einstellung der Sozialdemokraten zu Kartellen. Ausdriicklich wurde von Szecsi / Wehsely auch
festgehalten, dass Arbeitsplatzargumente nicht mehr zur Rechtfertigung eines Kartells herhal-

1120 Straberger, Zur volkswirtschaftlichen Rechtfertigung von Kartellen, GesRZ 1962, 128 .

1121 Das , aufeinander abgestimmte Verhalten®, Wirtschaft und Gesellschaft 1976, 77.

1122 Hoffmann, Das ,,aufeinander abgestimmte Verhalten®, Wirtschaft und Gesellschaft 1976, 82.

1123 Szecsi, Kartelle: Mancher Wunsch bleibt offen, Arbeit und Wirtschaft 1972, H 10, 2; Szecsi / Wehsely, Alte
Kartelle, neu gepriift, Wirtschaft und Gesellschaft 1975, H 4, 33.
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ten konnen. '

Krenn wies in seiner Untersuchung!'?® auf internationale Zweifel zur wirtschaftspolitischen

Rechtfertigung von Exportkartellen hin und wollte diese Uberlegungen fiir Erkenntnisse im
IPR nutzbar machen. Er ging dabei davon aus, dass auch die nationalen Kollisionsnormen
aufgrund wirtschaftspolitischer Vorstellungen erlassen wurden. Als wesentliche wirtschafts-
politische Kriterien, die immer wieder beriicksichtigt werden, fiihrte er das ,,Abwehrargu-
ment“, das ,,Mittelstandsargument* und das ,,Devisenargument* an. Gegen die nationale Pri-
vilegierung von Exportkartellen wiirden die Inlandsmarktauswirkungen von Exportkartellen
und die Theorie der internationalen Arbeitsteilung sprechen. Krenn spricht sich, unter Bezug
auf Meessen ''?® dafiir aus, bei der gerichtlichen Entscheidung iiber Exportkartelle auch wirt-
schaftspolitische Interessen des Auslandsmarktes miteinzubeziehen.

Auch Lindinger ''?” gehérte zu jenen, die wirtschaftspolitische Erwigungen den rechtlichen

Ausfiihrungen voranstellten und diese Verbindung zur besseren Vollziehung kartellrechtlicher
Normen dauernd nutzen wollten. Lindinger ging in dieser Arbeit aber nicht {iber rechtsverglei-
chende Aussagen zum EG-Recht und deren dogmatischen Konsequenzen auf das dsterreichi-
sche Recht hinaus.

Die beiden umfangreichsten Arbeiten der Nachkriegszeit liber das Osterreichische Wettbe-
werbsrecht und zur osterreichischen Wirtschaftspolitik, ndmlich Koppensteiner, Wetthewerbs-
recht (1981) und E. Nowotny, Studien zur Wettbewerbsintensitdit in der dsterreichischen
Wirtschaft (1978), lassen fiir das hier wesentliche Thema wenig neues erkennen:

Koppensteiner ''?® meinte im Abschnitt ,, Zweck des Gesetzes* ''%°, die ,,offizielle* Zielsetzung

des KartG 1972 sei die Anpassung der ,,innerosterreichischen* Kartellrechtslage an internati-
onale Verpflichtungen gewesen. Diese Tatsache war fiir Koppensteiner Grundlage seines
Standpunktes, das Osterreichische KartG nach den Ergebnissen der RSp des EuGH zu den
Wettbewerbsartikeln des EWGV zu interpretieren. '

Das Bestehen und die Aufrechterhaltung der Privatautonomie waren fiir Koppensteiner die
rechtliche Ursache und der Zweck des Wettbewerbsrechts. Wettbewerb zu gewéhrleisten war
fiir ihn der wirtschaftspolitische Grund fiir Wettbewerbsrecht. Er fasste diesen Gedanken so
Zusammen:

»Zum zweiten ist Wettbewerb geeignet, giinstige gesamtwirtschaftliche Wirkungen hervorzu-
bringen. Daraus ist zu folgern, daf3 Wettbewerb auch in Osterreich als Voraussetzung von
Privatautonomie und wegen seiner 6konomischen Niitzlichkeit geschiitzt wird. Das KartG ist

1124 Szecsi / Wehsely, Alte Kartelle, neu gepriift, Wirtschaft und Gesellschaft 1975, H 4, 38.

1125 Ankniipfung von Exportkartellen im deutschen und 8sterreichischen IPR, RIW 1976, 487.

1126 Meessen, Volkerrechtliche Grundsétze des internationalen Kartellrechts (1975), 262 ff.

127 Zur kartellrechtlichen Beurteilung selektiver Vertriebssysteme, OBl 1985, 145.

1128 Wettbewerbsrecht ' (1981).

1129 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 63.

1130 Die Methode, das dsterreichische KartG wie dhnliche wettbewerbsrechtliche Normen des EWGYV zu inter-
pretieren, vertritt auch Schuhmacher, zB in: , Inhalt des Patentrechts* und Kartellgesetz, OZW 1974, 41 und: Das
,Dispositionsrecht” der Pressegrossisten, MR 1986, 8 (9).
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systemnotwendige Komplementdrregelung im Verhdltnis zum Prinzip der Vertragsfreiheit, es

ist gleichzeitig aber auch wirtschaftspolitisches Instrument.“''3!

Nowotny 32 {ibernahm das Konzept des funktionsfihigen Wettbewerbs als MaBstab fiir seine

empirischen Untersuchungen. Er meinte, dass zwar in der Osterreichischen wettbewerbspoliti-
schen Diskussion keine expliziten Hinweise auf die ihr zugrunde liegenden theoretischen
Leitbilder zu finden seien, entsprechend der internationalen wettbewerbspolitischen Entwick-
lung und vor allem wegen spezifischer Fragestellungen seiner Untersuchung, wiirde er von
der Konzeption des funktionsfihigen Wettbewerbs ausgehen.!!33

3.4.5.5 Die sog , Genossenschaftsdiskussion als verdeckte Auseinandersetzung iiber wirt-
schaftspolitische Grundwertungen des KartG

Anlisslich der Diskussion um ein geplantes KartG 1986 wurde auch das sog ,,Genossen-
ot 1134

schaftsprivileg* wieder diskutie
Typisches Beispiel fiir die eigentlich wirtschaftspolitische Diskussion des Problems der Aus-
nahme von Genossenschaftsvertragen aus dem KartG war die Stellungnahme von Frotz zum
KartG-E 1986.!'% Die Forderung des Genossenschaftswesens durch den Gesetzgeber wird
dort von Frotz als mit guten ,,wirtschaftspolitischen und gesellschaftspolitischen, insbesondere
mittelstandspolitischen Griinden* versehen, bezeichnet. Eine Férderung von Genossenschaf-
ten diirfe aber nicht, kartellrechtlich gesehen, zu volkswirtschaftlich ungerechtfertigten Folgen

fithren.'13¢

Krejci ''*7 untersuchte das sog ,,Genossenschafisprivileg historisch von seinen Grundséitzen

im KartG 1951 her. Er ging aber nicht wie Demelius ''3® auf die alte RSp zum Problem Genos-
senschaft und Kartell zuriick. Obwohl die Untersuchung Krejcis va dogmatischer Art ist, zeig-
te er sich eingangs nicht iiberrascht, dass der Entwurf das ,,Genossenschafisprivileg* ,,ange-
sichts der erfolgreichen, wirtschaftlichen Entwicklung der Genossenschaften und ihrer Ver-
bdnde* erheblich einschrinken wollte. Auch Krejci sah den Ansatz fiir die rechtspolitischen
Entscheidungen des Gesetzgebers, die Genossenschaften zu privilegieren ,,in der besonderen
soziologischen und wirtschaftlichen Ordnungsaufgabe der Genossenschaften”.''* Von der
Warte des Wettbewerbsrechts her gesehen sollte die Genossenschaft der Bildung von Markt-
gegengewicht und somit dem Abbau von Ubermacht auf der Marktgegenseite dienen. Er zog
dann eine Parallele zum Arbeitsrecht - auch Zusammenschliisse von Arbeitnehmern und Ar-
beitgebern unterldgen nicht dem KartG.

Krejci fasste zusammen:

1131
1132
1133

Koppensteiner, Wettbewerbsrecht! (1981), 63.

E. Nowotny, Studien zur Wettbewerbsintensitét in der dsterreichischen Wirtschaft (1978).

E. Nowotny, Studien zur Wettbewerbsintensitét in der osterreichischen Wirtschaft (1978), 2.

1134 Bereits frither vertrat Jud, Gedanken zur Neuregelung des osterreichischen Genossenschaftsrechts, die Mei-
nung, man solle das ,,Genossenschaftsprivileg* GroBgenossenschaft nicht zubilligen.

1135 Zur Neuregelung des Kartellrechts, GesRZ 1986, 62.

1136 G, Frotz, Zur Neuregelung des Kartellrechts, GesRZ 1986, 68.

1137 Genossenschaftsprivileg® und Kartellrechtsreform, GesRZ 1986, 3.

1138 Krejei, ,,Genossenschaftsprivileg® und Kartellrechtsreform, GesRZ 1986, Verweis in FN 4.

1139 Krejci, ,,Genossenschaftsprivileg* und Kartellrechtsreform, GesRZ 1986, 6.
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SyAlles in allem sollte das Genossenschaftsprivileg wohl sicherstellen, daf3 das sozial- und
wirtschaftspolitisch seitens der Rechtsordnung positiv beurteilte Wirken der Genossenschaf-
ten nicht Gefahr lief, durch eine méglicherweise strenge Kartellrechtsprechung iiber Gebiihr
behindert zu werden 1%

Keinert ''*! trat aus wirtschaftspolitischen Griinden im Sinne einer wettbewerbsrechtlichen
Gleichbehandlung fiir eine moglichst restriktive Gestaltung der Ausnahme der Genossen-
schaften vom Kartellrecht ein.

3.4.5.6 Ergebnis

Bedeutend stirker als in der RSp wird in der Literatur der enge Zusammenhang zwischen
wirtschaftspolitischen Vorstellungen und Beurteilung der volkswirtschaftlichen Rechtferti-
gung von Kartellen betont. Meist wird dabei ein direkter Bezug zwischen wirtschaftspoliti-
scher Anschauung und der Auslegung der relevanten Normen des KartG hergestellt. Juristi-
sche Ansitze, die aus den Inhalten anderer wirtschaftsrechtlicher Normen auf die volkswirt-
schaftliche Rechtfertigung von Kartellen schlieen, sind relativ selten und fithren ihren An-
satz praktischen oft nicht durch. Fast alle Autoren gehen aber davon aus, dass der unbestimm-
te Gesetzesbegriff ,,volkswirtschaftliche Rechtfertigung®, einer sinnvollen Interpretation zu-
génglich ist.

3.4.6 Das osterreichische internationale Kartellrecht

Die 6sterreichischen Rechtssubjekte unterliegen nicht nur dem nationalen Wettbewerbsrecht,
sondern auch voélkerrechtlichem und europarechtlichem Wettbewerbsrecht. In der Folge sol-
len zuerst die Wettbewerbsnormen der Osterreichischen FHA (Freihandelszonenabkommen)
dargestellt und ihre Einwirkung auf das innerstaatliche Kartellrecht behandelt werden. Danach
werde ich mich mit der Auswirkung des EWG-Wettbewerbsrechts auf dsterreichische Unter-
nehmen beschéftigen.

Das Wettbewerbsrecht der FHA gilt nicht unmittelbar fiir die Unternehmen und hat daher in
der heutigen Praxis relativ wenig Bedeutung. Das Wettbewerbsrecht der FHA hat aber bereits
heute die Auslegung des Osterreichischen Kartellrechts und hier besonders die Auslegung des
unbestimmten Gesetzesbegriffs der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung beeinflussen kon-
nen. Ansétze zu einer systematischen Beriicksichtigung von wettbewerbsrechtlichen Normen
der FHA sind bereits in der RSp des OGH und in den Gutachten des PA aufzufinden.'!*?

3.4.6.1 Die osterreichischen kartellrechtlichen Kollisionsnormen

§ 24 Abs 2 KartG 1972 stellte ohne Einschrinkung fest, dass die volkswirtschaftliche Recht-
fertigung eines Kartelles jedenfalls dann nicht gegeben ist, wenn dies mit dem guten Funktio-
nieren der einzeln aufgezdhlten volkerrechtlichen Abkommen unvereinbar ist. Die Erl zu § 24

1140 Krejei, ,,Genossenschaftsprivileg® und Kartellrechtsreform, GesRZ 1986, 8.

1141 Genossenschaftsrecht (1988), 351 ff.
1142 OGH 27.6.1980 OBI 1981, 28; PA: zB JABI 1976/29, 64; JABI 1980/19, 114 - Kartell der dsterreichischen
Spanplattenindustrie.

227



Abs 2 KartG 1972 lauten''#3:

In Abs. 2 wurde eindeutig klargestellt, dafs Verstofse gegen die Vertrige mit den Europdi-
schen Gemeinschaften oder gegen das EFTA-Ubereinkommen die volkswirtschaftliche Recht-
fertigung ausschlieflen. *

Diese Aussage schlie3t klar an den allgemeinen Teil der Erl an, der den Abschluss der FHA
mit der EWG und dem EGKS gleichsam als Urgrund und Maf3stab des gesamten KartG 1972
ausweist.!'** Das KartG 1972 sollte ein ,,Begleitgesetz“ zu den Vertrigen mit den EG sein, da
die wettbewerbsrechtlichen Normen der Abkommen ,,nicht unmittelbar anwendbar seien. “
1145 Damit Osterreich seinen vélkerrechtlichen Verpflichtungen auch im Rahmen der wettbe-
werbsrechtlichen Vorschriften der Abkommen mit den EG nachkommen koénne, sei § 24 Abs
2 KartG 1972 erforderlich gewesen.

Kénnte man aus diesen Formulierungen annehmen, Osterreich wolle die Wettbewerbsregeln
der EG nachvollziehen''*®, ergibt sich aus der sog interpretativen Erklirung Osterreichs zum
OEWGADKk anderes.''*” Ganz iS herkdmmlichen Vélkerrechtes erklirte sich die Republik da-
rin fiir allein zusténdig, die Wettbewerbsregeln der FHA auszulegen. Damit wére in Verbin-
dung mit § 24 Abs 2 KartG 1972 eigentlich ein Zirkel geschlossen - niemand in der Osterrei-
chischen Vollziehung wére zustdndig, die volkswirtschaftliche Rechtfertigung Osterreichi-
scher Kartelle, die sich auf den Mérkten der jeweiligen Integrationsrdume auswirken, festzu-
stellen. § 24 Abs 2 KartG 1972 verwies ja auf das Recht der bezeichneten volkerrechtlichen
Vertriige. Zu den Wettbewerbsnormen dieser volkerrechtlichen Vertriige hielt Osterreich fest,
sie selbst auslegen zu wollen.

Nach richtiger Auslegung verblieb die Zustdandigkeit, einen Verstol gegen die Wettbewerbs-
normen der FHA als Vorfrage fiir eine innerstaatliche Beurteilung eines Kartells oder einer
wettbewerbsrechtlichen Verhaltensweise festzustellen, jedoch beim Kartellgericht. Fraglich
ist jedoch, ob die Osterreichischen Kartellgerichte an die Entscheidungen der Gemischten
Ausschiisse oder anderer Organe der Freihandelszonenabkommen gebunden sind?'!'*® Eine
Bindung an E des EuGH ist sicherlich nicht gegeben, ein tatsdchlicher Einfluss dieser RSp ist
aber ebenso sicher.

Diese Situation hat das KartG 1988 nicht geédndert. § 7 KartG 1988 regelt das Verhiltnis des
KartG 1988 zu den Integrationsabkommen nunmehr generell, § 23 P 3 KartG 1988 stellt die
Verbindung zur volkswirtschaftlichen Rechtfertigung und zu den FHA her. In den Erl zur RV
des KartG 1988 widmet sich ein eigener Abschnitt des allgemeinen Teils dem Verhéltnis des

1143473 BIgNR 13. GP, 34.

1144 473 BIgNR 13. GP, 1.

1145473 BIgNR 13. GP, 2.

1146 Diese Meinung vertritt grosso modo zB Koppensteiner.

1147485 BIgNR 13. GP, 331; Hummer, Unbestimmte Rechtsbegriffe in den Freihandelsabkommen der EFTA-

Staaten mit den EG sowie im ,,Luxemburger Folgeproze3* - Semantische Leerformeln, dilatorische Formelkom-

promisse oder materieller Dissens, in FS Schnorr (1988), 473 (475).

1148 Hanreich, Die Beschliisse internationaler Wirtschaftsorganisationen im 6sterreichischen Rechtsquellensys-

tem, 6Z6ffR 1975, 173; Griller, Die Organe der Freihandelsabkommen und ihre Befugnisse im Lichte der oster-

reichischen Rechtsordnung, in Hanreich / Stadler, Osterreich - Europiische Integration III, 10.1., (37 £, 51 1).
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KartG 1988 zum EG-Recht.!'* Im hier relevanten Teil dieser Erl wird festgestellt, dass die
Normen der FHA, nicht wie das EG-Wettbewerbsrecht, unmittelbar gelten, sondern durch
Erlassung innerstaatlicher Vorschriften erst ,,konkretisiert werden miissen. Dies sei in Oster-
reich durch das KartG 1972 geschehen. AbschlieBend weist die RV darauf hin, dass sich
durch das KartG 1988 trotz der prinzipiell getrennten Entwicklung des EWG-
Wettbewerbsrechts und des Osterreichischen Kartellrechts, manche Anndherungen zwischen
diesen Rechtsgebieten ergeben sollen. Als einen solchen Bereich bezeichnet die RV die Frei-
stellung der Fachhandelsbindungen aus den Regeln iiber Kartelle.!'>°

Bevor die Verschrinkung zwischen dem &sterreichischen Wettbewerbsrecht und den wettbe-
werbsrechtlichen Normen der FHA behandelt wird, werden die fiir die Untersuchung wichti-
gen Vorschriften dargestellt. Die Wettbewerbsregeln der verschiedenen FH-Zonen, an denen
Osterreich teilnimmt, sind untereinander nicht systematisch abgestimmt. Dieses System der
ohne gemeinsame Verbindung nebeneinander bestehenden FH-Zonen erschwert die prakti-
sche Anwendung aller einschlidgigen Bestimmungen. Dies ist wohl eine der Griinde fiir die
praktische Bedeutungslosigkeit dieser Vorschriften sowohl in Osterreich als auch in den ande-
ren Mitgliedstaaten dieser Abkommen.

3.4.6.2 Die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des EFTAUbk

Willemsen fasste die volkswirtschaftliche Bedeutung der EWG und der EFTA wie folgt zu-
1151

sammen:
~EWG und EFTA bezwecken die Steigerung der volkswirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der
beteiligten Staaten durch die Integration ihrer Mdrkte mit freier Zirkulation der vertraglich
erfafiten Waren, in welchen die Koordination des Wirtschaftsgeschehens sich grundsdtzlich
nach dem marktwirtschaftlichen Prinzip richtet. *

Im Gegensatz zum EWG-V mit seinen weitreichenden Zielen!'!*2, beschrinkt sich die EFTA
auf Durchfiihrung des Prinzips des Freihandels. Nach der Theorie des internationalen Handels
filhrt der Freihandel unter bestimmten Voraussetzungen durch internationale Arbeitsteilung
und Spezialisierung zu Wohlfahrtsvermehrung aller beteiligten Staaten.!!>® Der Schutz des
Wettbewerbs zwischen den Partnerstaaten dient dem Freihandel und hat funktionalen Charak-
ter. Dies wird bereits in Art 2 EFTAUbk festgestellt:

,,Die Assoziation hat zum Ziel:

a) in der Zone und in jedem Mitgliedstaat die fortwdhrende Ausweitung der wirtschaftlichen

1149633 BIgNR 17. GP, 25.

1150 Niher erldutert in 633 BIgNR 17. GP, 27 zu § 17.

1151 Willemsen, Wettbewerbstheorie - Wettbewerbspolitik und die kartellrechtlichen Bestimmungen des EWG-
Vertrages und des EFTA-Vertrages (1971), 99.

1152 Pescatore betont aber dennoch, dass auch diese Ziele ihren Ursprung im Freihandel hitten, EG-Beitritt Oster-
reichs: Voraussetzungen, Folgen, Alternativen, Economy 1989, H 2, 65 (73).

1153 Haberler, AuBenhandel, HISW, I, 460; Curzon, The Essentials of Economic Integration, Lessons of EFTA
Experience (1974); Breuss / Stankovsky, Westeuropdische Integration und Osterreichischer Auflenhandel, in
Hanreich / Stadler, Osterreich - Europiische Integration II1, 1. 3., 1; Breuss, Osterreichs AuBenwirtschaft 1945-
1982 (1983), 169 ff; Breuss / Stankovsky, Osterreich und der EG-Binnenmarkt (1988), 151.
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Tétigkeit, die Vollbeschdftigung, die Steigerung der Produktivitit sowie die rationelle Ausnut-
zung der Hilfsquellen, die finanzielle Stabilitit und die stetige Verbesserung des Lebensstan-
dards zu fordern,

b) zu gewdhrleisten, daf3 der Handel zwischen Mitgliedstaaten unter gerechten Wettbewerbs-
bedingungen erfolgt...“

Der ungestorte zwischenstaatliche Handelsverkehr innerhalb einer FH-Zone kann nach Wil-
lemsen beeintrichtigt werden, durch: ''>* | Staatliche Beihilfen, Subventionen und andere
Formen der staatlichen Einflufinahme auf die Position der Unternehmen im grenziiberschrei-
tenden Wirtschaftsprozefs, private wettbewerbsbeschrinkende Praktiken und diskriminierende
Regelungen im Niederlassungsrecht; ferner: Unterschiede in den nationalen Zoll- und Steuer-
systemen, in der Normengesetzgebung und im Immaterialgiiterrecht.

Nicht alle der von Willemsen so formulierten Behinderungen des freien Warenaustausches in
einer FH-Zone werden im EFTAUbk auch tatsiichlich geregelt. In den Wettbewerbsbestim-
mungen des EFTAUbk wird nur allgemein festgehalten, dass solche Praktiken mit dem Ab-
kommen unvereinbar sein sollen, die die vom Abbau oder Fehlen der Einfuhrzolle oder men-
genméfBigen Beschrinkungen im Handel zwischen den Mitgliedstaaten erwarteten Vorteile
wieder vereiteln konnen (Art 15). Die Wettbewerbsvorschriften richten sich auflerdem nicht
an einzelne Unternehmen oder andere Rechtsubjekte, sondern an die Mitgliedstaaten selbst.
Eine unmittelbare Geltung dieser Normen in einem Mitgliedstaat wurde von den Vertrags-
partnern nie erwogen.

Die im EFTAUbk gewihlte Konstruktion der Wettbewerbsregeln ist in der Praxis schwer zu
vollziehen, da nicht den Unternehmen wie in Art 85 EWG-V '35 die Verhinderung, Ein-
schrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbes innerhalb des Vertragsgebietes verboten
wird, sondern nur jene Wettbewerbsbeschrankungen von Unternehmen untersagt werden, die
den Freihandel zwischen den Mitgliedstaaten negativ beeinflussen.!'!*® Willemsen sagt somit
zu Recht, dass die Wirkung einer Wettbewerbsbeschrinkung im Einzelfall objektiv gemessen
werden miisste.!!%

»Weder nationalstaatliche, noch branchen- oder gar individuellen Unternehmerinteressen
darf Rechnung getragen werden, es sei denn, diese Interessen deckten sich mit jenen der As-
soziation als Gesamtheit. Eine Beeintrdchtigung wiirde in diesem Sinne vorliegen, wenn die
Marktergebnisse schlechter sind, als die unter Wettbewerbs- und Freihandelsverhdlinissen zu
erwartenden Resultate.*

1154 Willemsen, Wettbewerbstheorie - Wettbewerbspolitik und die kartellrechtlichen Bestimmungen des EWG-
Vertrages und des EFTA-Vertrages (1971), 184.

1155 Die sog Zwischenstaatlichkeitsklausel wird vom EuGH weit ausgelegt. Sie bessgt, dass der Handel zwischen
den Mitgliedstaaten beeintrachtigt sein muss, um europarechtlich verboten zu sein. Es geniigt fiir den EuGH
jedoch, dass man feststellen kann, dass sich ohne eine bestimmte Wettbewerbsbeschrankung die Warenstrome
anders entwickelt hitten (zB Drauz, EG-Wettbewerbspolitik gegeniiber Unternehmer, OB1 1987, 113 (114)).

1156 Die praktischen Schwierigkeiten, die sich bei Auslegung des Art 15 ergeben, wurden auch von der EFTA
selbst anerkannt; zB EFTA Bulletin 1968, H 9, 8.

1157 Willemsen, Wettbewerbstheorie - Wettbewerbspolitik und die kartellrechtlichen Bestimmungen des EWG-
Vertrages und des EFTA-Vertrages (1971), 294.
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In die Beurteilung miissten aber nach Willemsen folgende Kriterien einbezogen werden: Die
Vorteile fiir die Vertragsziele, die Beteiligung der Verbraucher, die VerhiltnisméBigkeit der
Eingriffe und das Ausmal dieser Eingriffe im Vergleich zur verbleibenden Freiheit, grenz-
iiberschreitend wirtschaftlich téitig zu sein. Schwierige Probleme stellten sich aulerdem dann,
wenn zu beurteilen sei, ob Vorteile fiir 2 Mitgliedstaaten sich auch mit den Vorteilen fiir die
Gesamtheit der EFTA-Staaten deckten.!!®

Obwohl man aus der Konstruktion der EFTA-Wettbewerbsregeln schlieBen kann, dass auch
die Mitgliedstaaten des EFTAUDK fiir ihr gemeinsames Wettbewerbsrecht das Wirkungsprin-
zip %% beanspruchen, ist Willemsen wohl rechtzugeben, wenn er meint, dass die Durchset-
zung des Wirkungsprinzips auf Grundlage des EFTAUbk schwierig sein wird.!'%° Beeintréich-
tigt nimlich ein Unternehmen aus einem Nicht-Mitgliedstaat des EFTAUbk den Wettbewerb
in einem oder mehreren EFTA-Staaten, wird wohl keine Moglichkeit bestehen, das Wir-
kungsprinzip durchzusetzen, da der Staat, aus dem die Wettbewerbsbeeintrachtigung verur-
sacht wird, ja gerade nicht zur Einhaltung des EFTAUbk verpflichtet ist und sich die Wettbe-
werbsregeln des EFTAUDKk nicht direkt an Unternehmen richten. Die Wettbewerbsregeln des
EFTAUbk werden somit in aller Regel nur auf jene Praktiken anzuwenden und verfolgbar
sein, die entweder von Rechtssubjekten eines Mitgliedstaates wo auch immer ausgeiibt wer-
den, wenn sie nur die Vorteile des Freihandels in der EFTA vereiteln und auf Wettbewerbs-
handlungen von Rechtsubjekten eines Nicht-Mitgliedstaates, die unmittelbar im Staatsgebiet
eines EFTA-Mitgliedstaates erfolgen. Auch im zweiten Fall wéire wohl jener Mitgliedstaat
(oder jene Staaten) auf deren Staatsgebiet das Rechtsubjekt des Nicht-Mitgliedstaates seine
Wettbewerbshandlungen setzt, verpflichtet, dieses Verhalten zu verhindern.

Das EFTAUDbk sieht kein eigenes Entscheidungsorgan vor, das solche und vergleichbare dif-
fizile Auslegungsprobleme 16sen konnte. Da auch die nationalen Behorden zu einer ausrei-
chenden Beurteilung der zu 16senden Fragen nicht bereit zu sein scheinen, ist bis jetzt kein
Fall bekannt, der nach EFTA-Wettbewerbsrecht entschieden worden wire. Alle moglichen
Verletzungen der Wettbewerbsregelung wurden noch in der informellen Phase zwischen den
Mitgliedstaaten und den EFTA-Organen bereinigt.!'®! 1'% Die EFTA konnte sich nur zu der
sog ,,Kopenhagener Erklirung des Ministerrates vom Oktober 1965 hinsichtlich der Behand-
lung konkreter Fille* entschlieBen.!'®® Das ,,Kopenhagener Verfahren sicht primir ein in-
formelles und vertrauliches bilaterales Verfahren zwischen den Staaten, in denen die Urheber

1158 Willemsen, Wettbewerbstheorie - Wettbewerbspolitik und die kartellrechtlichen Bestimmungen des EWG-
Vertrages und des EFTA-Vertrages (1971), 196.
1159 Zum Wirkungsprinzip allgemein: Abschnitt 3.4.7.
1160 Willemsen, Wettbewerbstheorie - Wettbewerbspolitik und die kartellrechtlichen Bestimmungen des EWG-
Vertrages und des EFTA-Vertrages (1971), 291.
1161 Die Bemiihungen um ein Entscheidungsorgan beschreibt zB Willemsen, Wettbewerbstheorie - Wettbe-
werbspolitik und die kartellrechtlichen Bestimmungen des EWG-Vertrages und des EFTA-Vertrages (1971),
197. Dazu auch: 0A, Die wettbewerbsbeschrankenden Praktiken in der EFTA, EFTA Bulletin 1970, H 7, 12.
1162 Wie wenig Gewicht die EFTA selbst der Verfolgung von WettbewerbsverstdBen beimisst, zeigt die Tatsa-
che, dass in der Informationsbroschiire ,,Die europdische Freihandelsassoziation* (1980) nur auf 3 Wettbewerbs-
félle hinweist, obwohl im gerade zitierten Artikel, oA, Die wettbewerbsbeschrankenden Praktiken in der EFTA,
schon 1970 iiber 6 Fillen berichtet wird. Informationen zu allen diesen Fillen sind der Offentlichkeit jedoch
nicht zugénglich. Beachte dazu auch: Weiss, The European Free Trade Association after Twenty-five-years,
Yearbook of European Law 5, 1985, 287 (300).
1163 EFTA Bulletin, Jg VIII; H 5, 4 f.
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und die Benachteiligten einer wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarung ansdssig sind,
vor.''®* Damit geht dieses Abkommen von Art 31 EFTAUbk ab, der grundsitzlich auch bei
Wettbewerbsverstofen anzuwenden wére.

Insgesamt kann daher gesagt werden, dass die Wettbewerbsregeln der EFTA, sofern sie die
Beschriankung des Wettbewerbs durch private Absprachen oder Marktmachtausiibung durch
Unternehmen betreffen, hochst ineffektiv sind, da sie als ,,dkzessorium zum Freihandelssys-
tem* "% konstruiert sind. Fiir sich genommen haben sie daher auch keinen Einfluss auf die
wettbewerbsrechtliche Situation in Osterreich. Sie sind nur insofern zu beachten, als sie zu-
sammen mit den Wettbewerbsregeln des SEWGADKk, die in der Folge zu besprechen sind, ein
Klima der Beobachtung der Wettbewerbssituation in den beiden Integrationsrdumen geschaf-
fen haben.

3.4.6.3 Die Wetthewerbsregeln des OEWGAbk

Anders als das Verhiltnis der EFTA-Mitgliedstaaten untereinander, ist die Verbindung der
Freihandelszonen-Partner der EWG nicht multilateral, sondern jeweils bilateral zwischen ei-
nem Staat und der EWG. Eine Verbindung zwischen den einzelnen Freihandelszonenpartnern
der EWG untereinander besteht somit nicht.!'®® Alle FHA mit der EWG enthalten aber beina-
he gleichlautende Wettbewerbsnormen.''®” Man muss - und dies ist eine typische Folge der
Konstruktion der FHA mit der EWG - davon ausgehen, dass die Auslegung der Normen auf
Seite der EWG gegeniiber jedem Partner gleich erfolgen wird, die Partnerstaaten selbst aber
unterschiedliche Auslegungen vertreten konnen. Diese Tatsache macht deutlich, dass beson-
ders das grundlegende Problem - ob ndmlich die Wettbewerbsregeln der Freihandelszonenab-
kommen direkt anwendbar sind - von allen Vertragspartnern unterschiedlich gelost werden
konnen, da kein gemeinsames Entscheidungsorgan aller bilateralen Vertragspartner vorhan-
den ist.

Das Problem der unmittelbaren Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln der FHA auf Unter-
nehmen ist nicht vorrangig Gegenstand dieser Untersuchung. Dennoch miissen Uberlegungen
zu dieser Fragestellung hier beriicksichtigt werden, um den tatséchlichen Einfluss der Wett-
bewerbsregeln auf das Gsterreichische Wettbewerbsrecht feststellen zu kénnen. Die volker-
rechtliche als auch die verfassungsrechtliche Komponente dieses Problems wird hier jedoch
nicht vorrangig behandelt.!'®® Es interessiert vor allem, wie die innerstaatliche Wettbewerbs-
lage und damit das innerstaatliche Wettbewerbsrecht, durch Freihandelsabkommen praktisch
beeinflusst werden.

1164 Inhalt des Protokolls in Hanreich / Stadler, Osterreich - Europdische Integration 11, 4.0.1., 18.

1165 Willemsen, Wettbewerbstheorie - Wettbewerbspolitik und die kartellrechtlichen Bestimmungen des EWG-
Vertrages und des EFTA-Vertrages (1971), 286.

1166 Ein Abgehen von dieser Bilateralitiit ist auch Teil des sog Delors-Plan, Hafner, Ein dritter Weg fiir Oster-
reich? Economy 1989, H 1, 54

1167 Die Erl zum 6EWGADK, 485 BIgNR 13. GP, 328, weisen darauf hin, dass dieses Vertragswerk in Zusam-
menhang mit den anderen Freihandelszonenabkommen mit der EWG gesehen werden muss.

1168 Vgl dazu zB: Bleckmann, Die unmittelbare Anwendbarkeit der Freihandelsabkommen mit den EFTA-
Staaten im Rechtsraum der EWG, Zur Konstruktion des Verhéltnisses zwischen dem Volker- und dem Gemein-
schaftsrecht, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft mit den EFTA-Staaten (1987), 85; Hummer, Reichweite und Grenzen unmittelbarer Anwendbarkeit der
Freihandelsabkommen, in Koppensteiner, Rechtsfragen (1987), 43.

232



3.4.6.3.1 Die unmittelbare Anwendbarkeit von Freihandelszonenabkommen in der Osterrei-
chischen Praxis und Rechtsprechung

Die Erl zur RV des 6EWGADk bezeichnen die Vorschriften des Abkommens als ,,iiberwie-
gend zur unmittelbaren Vollziehung geeignet*.!'%° Die Beschliisse des Gemischten Ausschus-
ses nach dem GEWGADK treten nach Ansicht der Erl fiir Osterreich unmittelbar in Kraft, ohne
dass es dazu einer Transformation bediirfte.!!’" Zur innerstaatlichen Durchsetzung der Wett-
bewerbsvorschriften verweisen die Erl 7! auf das EG-Abk-DurchfiihrungsG, sowie auf das
damals in Beratung stehende KartG 1972.

Zu Art 23 Abs 1 OEWGADbk haben die Vertragsparteien folgende jeweils einseitige Erklirung
abgegeben 172 :

wErkldrung der EWG zu Art 23 Abs 1 des Abkommens:

Die EWG erklirt, daf3 sie im Rahmen der den Vertragsparteien obliegenden selbstindigen
Anwendung des Art 23 Abs 1 des Abkommens die diesem Artikel zuwiderlaufenden Praktiken
auf der Grundlage der Kriterien beurteilen wird, die sich aus der Anwendung der Art 85, 86,
90 und 92 des Vertrages zur Griindung der EWG ergeben. *

,.Erklirung der Republik Osterreich:

Osterreichischerseits wird festgestellt, dafj zwischen den Vertragsparteien Einvernehmen
dariiber besteht, daf durch die Erkldrung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft tiber die
autonome Anwendung des Art 23 Abs 1 des Vertrages zwischen der Republik Osterreich und
der Europdischen Wirtschafisgemeinschaft seitens der Vertragsparteien die Rechte der Re-
publik Osterreich aus den Vertragsbestimmungen nicht geiindert werden. *

»Erkldrung der EWG iiber die regionale Anwendung bestimmter Vorschriften des Abkom-
mens:

Die EWG erkldrt, daf} die Anwendung der Mafinahmen, die sie gegebenenfalls auf der Grund-
lage von Art 23, 24, 25 und 26 des Abkommens nach dem Verfahren und den Modalititen von
Art 27 sowie auf der Grundlage von Art 28 trifft, nach ihren eigenen Regeln auf eine ihrer
Regionen beschrdinkt werden kann.

Die einseitigen Erklidrungen der EWG und Osterreichs begriindeten fiir die Republik Oster-
reich oder die EWG keine rechtlichen Verpflichtungen und waren daher nicht als Staatsver-
trage anzusehen; dariiber bestand Einvernehmen zwischen den Vertragsparteien. Die Erkla-
rungen bedurften somit in Osterreich nicht der Genehmigung durch den Nationalrat gem Art
50 Abs 1 B-VG.

1169 485 BIgNR 13. GP, 329.

1170 7B Hanreich, Die Beschliisse internationaler Wirtschaftsorganisationen im dsterreichischen Rechtsquellen-
system, 6Z6ffR 1975; Griller, Die Organe der Freihandelsabkommen und ihre Befugnisse im Lichte der Oster-
reichischen Rechtsordnung, in Hanreich / Stadler, Osterreich - Européische Integration III, 10.1..

1171 485 BIgNR 13. GP, 337.

1172 485 BIgNR 13. GP, 331.
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Die Osterreichischen Verwaltungsbehdrden und Gerichte wurden in der Folge nur in Einzel-
fallen mit Fragen des 6EWG Abk konfrontiert. Der erste Fall, mit dem sich ein Osterreichi-
sches Hochstgericht mit dem Problem der unmittelbaren Anwendbarkeit von Normen aus
Freihandeiszonenvertragen auseinandersetzen musste, betraf einen Fall, der nach dem Vorarl-
berger LandschaftsschutzG vom VwGH zu entscheiden war. '3

Der Beschwerdefiihrer behauptete in seinem Antrag an der VWGH, § 17 Abs 2 Vorarlberger
LandschaftsschutzG stehe in Widerspruch zu Art 8 EFTAUbk. Eine bestimmte rechtliche
Konsequenz dieses Widerspruchs wurde vom Beschwerdefiihrer nicht behauptet. Der VwGH
stellte zuerst, aufgrund eines in der E nicht wiedergegebenen Vorbringens der Beschwerde-
fiihrerin, fest, dass diese nicht dazu legitimiert sei, ,, eine allfillige Verletzung der Rechte der
Schweizer Bundesrepublik aus dem EFTA-Ubereinkommen durch die belangte Behérde gel-
tend zu machen.“!'"*

Dann legte der VWGH dar, dass die hier wesentliche Bestimmung des EFTAUbk nicht in Ver-
fassungsrang stiinde. Daher fand er keinen Anlass, diese dem VfGH zur Entscheidung vorzu-
legen. Obwohl, wie zitiert, zuerst darauf hingewiesen wurde, dass die Beschwerdefiihrerin
keine Legitimation besidle, volkerrechtliche Anspriiche von EFTA-Mitgliedstaaten geltend zu
machen, sprach der VwGH dann aus, dass das Vorarlberger Landschaftsschutzgesetz keine
Diskriminierung ,.eines anderen EFTA-Mitgliedstaates iS der Erhebung einer Abgabe mit
gleicher Wirkung wie einem Ausfuhrzoll** begriinde.!!” Der VwGH untersuchte daher dann
nur mehr ob ,,die von der belangten Behérde vorgenommene Auslegung der Gesetzesstelle
nach den allgemeinen Interpretationsregeln richtig ist.“''

Der VWGH behandelte die Frage, ob Art 8 EFTAUbk unmittelbar auf dsterreichische Staats-
biirger anzuwenden ist, in diesem Fall nicht. Er ging in seiner Entscheidung nur davon aus,
dass die Beschwerdefiihrerin nicht berechtigt sei, verwaltungsrechtliche Anspriiche fiir andere
EFTA-Mitgliedstaaten zu stellen und wandte daher ausschlieBlich das Vorarlberger Land-
schaftsschutzG an. Damit lehnte er fiir diese Fallkonstruktion aber inzident auch die unmittel-
bare Anwendbarkeit von Normen des EFTAUbk auf Privatrechtssubjekte ab.

Das zweite in Osterreich ergangene Urteil eines Hochstgerichtes betraf einen Sachverhalt, der
es notwendig machte, sich direkt mit der Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der Wett-
bewerbsregeln des SEWGAbk zu beschiftigen.!!”” Da jedoch von den Parteien des Verfah-
rens zu diesem Punkt keine ausreichenden Vorbringen gemacht wurden, konnte sich der OGH
mit folgenden, seine Begriindung abschlieBenden Bemerkungen begniigen:

wInwiefern dieses Ergebnis mit den Bestimmungen des sog ,, Globalabkommens* zwischen
Osterreich und den europdischen Gemeinschaften (BGBI 1972, Nr. 466) nicht zu vereinbaren
wdre, hat die Beklagte nicht ndher begriindet; der OGH kann sich daher diesbeziiglich mit
einem Hinweis auf die Ausfiihrungen Dittrichs (OBl 1977, 81 ff) begniigen, wonach das Ent-

173 VwGH 16.12.1977, RIW 1978, 343 mit einem Kommentar von Seidl-Hohenveldern.
1174 RTW 1978, 344.

175 RIW 1978, 345.

1176 RTW 1978, 345.

177 0GH 10.7.1979, GRURInt 1980, 185.
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stehen und die Austibung von Urheberrechten im weiteren Sinn - jedenfalls insoweit, als die
dabei vereinbarten Beschrinkungen iiber den Inhalt des Schutzrechts nicht hinausgehen - den
erwdhnten "Globalabkommen" nicht unterliegen und insbesondere § 16 Abs 3 UrhG von § 5
Abs 2, 24 Abs 2 KartG in keiner Weise iiberlagert wird (aaO S 87 f).“!1"8

Die Frage der unmittelbaren Geltung wurde somit in diesem Urteil des OGH ebenfalls nicht
entschieden.

In einem Antrag auf Gesetzespriifung an den VfGH stellte der VwGH in einem weiteren Fall
zur Begriindung seines Antrages ua fest, dass die gem Art 60 erlassene Entscheidung der
EGKS, die nach Art 20 SEGKSADbK, ,,auch fiir Osterreich gelten solle*, mdglicherweise in
Osterreich nicht unmittelbar anwendbar sei. Der VIGH setzte sich in seiner E 28.11.1983 '17°
nicht mit der Frage des VWGH, ob die VO 12.12.1978 iiber die Erhebung eines Antidumping-
zolles dem 6EGKSAbk widersprechen wiirde, auseinander, sondern hob sie wegen eines Ver-
fahrensfehlers auf.

Auch in der E VWGH 15.3.1984 '8 musste sich der VWGH nicht mit der Frage auseinander-
setzen, ob Normen des 6EWGADbk unmittelbar anzuwenden wéren, da die relevanten Best-
immungen durch das EG-Abk-DurchfiihrungsG und das ZollG ausdriicklich in die osterrei-
chische Rechtsordnung umgesetzt worden waren. Nur fiir das Verhéltnis der Vertragspartner
untereinander (ndmlich zur Frage des Inhaltes von Amtshilfetdtigkeiten) zog der VwGH auch
Bestimmungen des SEWGAbk heran.!'®! Wie im Fall des Vorarlberger Landschaftsschutzge-
setzes war auch aus dieser E zwischen den Zeilen zu erkennen, dass der VwGH eine unmit-

telbare Geltung der Normen der Freihandelsabkommen fiir einzelne Rechtsunterworfene ab-
lehnte.

3.4.6.3.2 Die Schweizerische Praxis und Rechtsprechung zur unmittelbaren Anwendbarkeit
von Freihandelsabkommen

Der Schweizerische Bundesrat hat anldsslich der Genehmigung des Vertrages mit der EWG
eine offizielle Stellungnahme zu einer Erkldrung der EWG, die ident mit jener gegeniiber Os-
terreich war, gemacht.!!8? Der Bundesrat stellte, ausfiihrlicher als Osterreich, !'*® fest:

»Es ist somit festzuhalten, daf3 das Abkommen die Vertragsparteien nicht zwingt, ihre eigene
Wettbewerbspolitik und -gesetzgebung zu dndern. Insbesondere ergibt sich daraus keine Ver-
pflichtung, das im schweizerischen Kartellgesetz verankerte Prinzip der MifSbrauchsbekdmp-
fung zugunsten einer Prdventivgesetzgebung aufzugeben. Das Freihandelsabkommen stellt
vielmehr Wettbewerbsregeln auf, die zu den Kartellrechtsbestimmungen der Schweiz, der
EWG und der EWG-Mitgliedstaaten hinzutreten und die zusdtzlich zu diesen Gesetzen den
Wettbewerb im Warenverkehr zwischen der Schweiz und der EWG ordnen. In der schweizeri-

1178 GRURInt 1980, 188.

179 VfGH 28.11.1983, V 42/82.

1180 1B] 1985, 442.

1181 1B] 1985, 445.

1182 Botschaft des Bundesrates vom 16.8.1972, S 700 f¥, zitiert nach Meier / Meyer-Marsilius, ua, Abk Schweiz-
EWG, Bd 4, Abschnitt 14.2..

1183 485 BIgNR 13. GP, 331.
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schen Wettbewerbspolitik hat iibrigens die Konkurrenz durch die Einfuhr von jeher eine Rolle
gespielt, sodaf3 das Abkommen in diesem Bereich keine grundsdtzliche Neuerung fiir die
schweizerischen Unternehmen bringt. Auch Exportkartelle sind im Hinblick auf die EFTA-
Wettbewerbsregeln in den Geltungsbereich des Kartellgesetzes einbezogen worden, doch hat
die Praxis ihnen bisher wenig Aufinerksamkeit geschenkt. Dies kann sich nun natiirlich in
Anbetracht der Neuordnung der Handelsbeziehungen mit der EWG und der gréfieren Auf-
merksamkeit, mit der das stérungsfreie Funktionieren dieses Handels beobachtet werden
muf3, dndern.

Der Schweizerische Kassationshof musste sich erstmals im sog Adams-Fall mit der Frage der
unmittelbaren Anwendbarkeit des Rechts des schwEWGADbk befassen.!'®* Das Schweizeri-
sche Bundesgericht stellte sich in der Revision zu dieser E der Frage der unmittelbaren An-
wendbarkeit des schwEWGADbk. Das Bundesgericht begann seine Argumentation damit, dass
bei Abschluss des schwEWGADK ,,die bestehenden Rechtsordnungen gegenseitig anerkannt
und deren uneingeschrénkte autonome Durchsetzung gutgeheifien* wurde.!'®> Es fuhr dann in
Bezug auf die Wettbewerbsnormen des Art 23 schwFHA fort:

,Art 23 FHA schafft sodann kein Verhaltensrecht fiir Private (Amtsbericht EJPD, act 415 a);
er stellt lediglich fest, welche Praktiken mit dem guten Funktionieren des Freihandelsabkom-
mens unvereinbar seien, verbietet diese aber nicht, bezeichnet sie auch nicht als rechtswidrig
und erkldrt sie im Gegensatz zu Art 85 und 86 des EG-Vertrages weder als nichtig noch sieht
er Sanktionen vor, er ermdchtigt die Vertragsparteien lediglich, gem den in Art 27 FHA fest-
gelegten Voraussetzungen und Verfahren geeignete Mafinahmen zu treffen. Die Anwendung
innerstaatlicher Rechtsnormen hat demnach nicht zuriickzustehen, wenn die Wettbewerbs-
grundsdtze des Freihandelsabkommens beeintrichtigt werden. Ist Art 23 FHA keine Verbots-
norm, so kann er auch nicht verletzt werden (Amtsbericht EJPD, act 415 a). Schon in seiner
Antwort auf die einfache Anfrage Jauslin (act 415 b) hatte der Bundesrat darauf hingewiesen,
das Freihandelsabkommen und dessen Wettbewerbsgrundsdtze beriihrten die beiderseitigen
Strafgesetze, insbesondere Art 273 StGB nicht. Der Schutz von Geschdftsgeheimnissen lduft
deshalb den staatsvertraglichen Verpflichtungen der Schweiz aus dem Freihandelsabkommen
nicht zuwider; eine Kollision zwischen innerstaatlichem und staatsvertraglichem Recht liegt

‘

nicht vor.
Gleich im néchsten Jahr war die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von Bestimmungen

des schwEWGADbk in einem Zivilverfahren, dem sog OMO-Fall, wieder zu beurteilen. !'%¢ Das
Bundesgericht begriindete seine E ausfiihrlich:

Von der Bundesversammlung genehmigte Staatsvertrige konnten auch Einzelpersonen ver-
pflichten, wenn diese ,,unmittelbar anwendbar, dh inhaltlich hinreichend bestimmt und klar
sind*“. Das BG vertrat aber den Standpunkt, dass das schwEWGADbk ein reines Handelsab-
kommen sei,

118 F 3.5.1978, BGE Vol 104 (1978) TV, 175.
1185 F 3.5.1978, BGE Vol 104 (1978) TV, 179.
1186 Bundesgericht 25.1.1979, GRURInt 1979, 569.
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.. sdas nicht wie der EWG-Vertrag einen einheitlichen Binnenmarkt mit tiberstaatlicher
Wettbewerbsordnung, sondern blofi eine Freihandelszone schaffen will. Es beschrinkt sich
zudem im Wesentlichen auf den industriellen Freihandel. Bei seiner Aushandlung wurde nicht
nur eine Pflicht zur gegenseitigen Angleichung der gemeinschaftlichen und schweizerischen
Rechtsnormen bewufst ausgeschlossen, die bestehenden Rechtsordnungen und deren uneinge-
schrinkte autonome Durchsetzung wurden vielmehr gegenseitig vorbehalten (BGE 104 1V
179 mit Hinweisen auf amtliche Stellungnahmen). Das Abkommen sieht auch kein Organ vor,
das wie der Europdische Gerichtshof als Institution der EWG die unmittelbare Anwendbar-
keit einzelner Normen fiir die Vertragsparteien verbindlich festlegen konnte. Es begniigt sich
mit einem Gemischten Ausschufs, der fiir die ordnungsgemdfe Erfiillung des Abkommens zu
sorgen hat, aber nur Empfehlungen aussprechen kann (Art 29 FHA).

Diese Unterschiede sind auch bei der Auslegung einzelner Bestimmungen zu beachten, wes-
halb es entgegen den Einwdnden der Beklagten nicht angeht, die Rechtsprechung des Europd-
ischen Gerichtshofes zu analogen Bestimmungen des EWG-Vertrages unbesehen zu iiberneh-
men. Die Schweiz wird durch das Abkommen nicht gezwungen, ihre Wirtschafispolitik und
innere Gesetzgebung mit derjenigen der EWG zu harmonisieren, mag es auch nahe liegen, in
konkreten Fdllen fiir gleichartige Probleme dhnliche Losungen wie die Nachbarstaaten anzu-
streben (Botschaft zum FHA, BuBl 1972, 730) ; dies dndert jedoch nichts daran, dafs der
schweizerische Richter das Abkommen seinem handelspolitischen Charakter und Zweck ent-
sprechend autonom auszulegen und anzuwenden hat. Staatsvertrige sind zudem in erster Li-
nie nach ihrem Text auszulegen. Ist dieser klar und seine Bedeutung, wie sie sich aus dem
gewohnlichen Sprachgebrauch sowie aus dem Gegenstand und Zweck des Vertrages ergibt,
nicht offensichtlich sinnwidrig, so kommt eine andere Auslegung nur in Frage, wenn aus dem
Zusammenhang oder aus der Entstehungsgeschichte mit Sicherheit auf eine vom Wortlaut
abweichende Willenseinigung der Vertragsstaaten zu schlieflen ist (BGE 97 I 363, 96 I 648
mit Hinweisen). *

Das BG legte dann Art 13 und 20 schwEWGADbk aus und kam zu einem anderen Ergebnis als
der EuGH bei Auslegung vergleichbarer Normen des EWGV:

»b) Art 13 FHA ist nach seinem Wortlaut klar, und fiir eine davon abweichende Auslegung
liegen keine Anhalte vor. Mit ,,Mafsnahmen gleicher Wirkung“ konnen nur solche gemeint
sein, welche die Wareneinfuhr unmittelbar betreffen. Einfuhrverbote oder -beschrinkungen,
die zum Schutze des gewerblichen Eigentums gerechtfertigt sind, werden in Art 20 FHA aus-
driicklich vorbehalten. Solche Vorbehalte konnen sich aber auch aus dem schweizerischen
Markenrecht ergeben, die die Anwendung des Art 13 FHA folglich ausschlieffen.

Das BG fahrt dann fort:

»Die Vorschriften des Art 13 richten sich zudem an den schweizerischen Gesetzgeber und an
die Verwaltung. Daf} sie Rechte und Pflichten begriinden wiirden, welche der schweizerische
Richter in einem Entscheid iiber eine zivilrechtliche Streitigkeit zu beachten hdtte, ist ihnen
nicht zu entnehmen. Eine bestimmte Verhaltensnorm mit zivilrechtlichen Folgen ergibt sich
auch dann nicht, wenn Art 13 iVm Art 20 Abs 2 und 23 FHA ausgelegt wird. Art 20 Satz 2 will
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Diskriminierungen und verschleierte Beschrinkungen des Handels von den Rechtfertigungs-
griinden ausgenommen wissen, wihrend Art 23 lediglich feststellt, welche Praktiken mit dem
guten Funktionieren des Abkommens unvereinbar sind: Er erkldrt sie im Gegensatz zu den
entsprechenden Bestimmungen des EWG-Vertrages aber weder als rechtswidrig noch als
nichtig und sieht auch keine Sanktionen vor, sondern ermdchtigt die Vertragsparteien ledig-
lich gem den in Art 27 FHA festgelegten Voraussetzungen und Verfahren vorzugehen (BGE
104 1V 179/80).

Das BG entschied somit, dass Art 13, 20 FHA nicht unmittelbar fiir Rechtsunterworfene gel-
ten, aber selbst dann, wenn dies der Fall wére, wiirde Art 13 und 20 FHA nicht zu einem Ver-
bot der Marktaufteilung mit Hilfe des Markenrechts fiihren. %’

Eine weitere interessante und hier wesentliche Komponente zur Auslegung wettbewerbsrecht-
licher Vorschriften ist im zitierten OMO-Urteil enthalten. Das BG bezog sich ndmlich auf
Abs 4 der Praambel des schwEWGADK, der festlegt, dass das Abk so auszulegen ist, dass die
Vertragsparteien ihre Verpflichtungen aus anderen volkerrechtlichen Vertragen wahrnehmen
kénnen. Vor dem 1.1.1973 abgeschlossene Volkerrechtsvertrige gingen daher dem
schwEWGADbk vor. Die Fragen nach Funktion, Inhalt und Verkehrsgeltung einer Marke seien
aber vor allem nach den zeitlich vor dem schwEWGAbk abgeschlossenen PVU und dem
Madrider Markenabkommen nach dem Recht des Verbandslandes, in dem der Schutz verlangt
wird, zu beurteilen. Diese vom BG aufgeworfenen Rangfragen von mehreren internationalen
Abkommen wettbewerbsrechtlichen Inhalts sind meines Wissens bisher weder in E noch in
wissenschaftlichen Arbeiten gestellt worden.

3.4.6.3.3 Die Praxis der EWG und die RSp des EuGH zur unmittelbaren Anwendbarkeit von
Freihandelsabkommen

Obwohl verschiedentlich und zu Recht festgestellt wird, dass die EWG den Normen der Frei-
handelsabkommen zu wenig Bedeutung zumisst,''®® ist es der EuGH, der sich am meisten und
intensivsten mit der Auslegung der FHA zwischen der EWG und mehreren Staaten und ande-
rer Handelsabkommen und daher besonders mit dem Problem der unmittelbaren Anwendbar-
keit dieser Normen beschiftigte.

Die wichtigsten Urteile dieser Entscheidungskette beginnen mit dem Urteil Internationale
Fruit Co gegen Produktschap voor Groenten en Fruit.!'® In diesem Verfahren war die unmit-
telbare Wirkung von Art 11 GATT zu beurteilen. Sie wurde vom EuGH verneint; das GATT
sei durch grofle Geschmeidigkeit seiner Bestimmungen gekennzeichnet; das Abkommen wol-
le kein , richterrechtlich durchsetzbares* Recht schaffen.

Ahnlich entschied der EuGH zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 62 Lome-Abkommen

1187 In seiner E 2.9.1986 (Maison Godard-Burnet-Fall) priifte das BG die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit
von FHA nicht, da eine Verletzung einer Norm dieses Abk nicht vorlag.

1188 W.H. Roth, Kartellrecht und Subvention, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft mit den EFTA-Staaten (1987), 239, unter Bezug auf Pescatore (FN 1).
1189 EuGH RSp 1972, 1219 ff; Mestmicker, Die Gewihrleistung gerechter Wettbewerbsbedingungen in den
Freihandelsabkommen der EG, in FS Zweigert (1981), 681 (687).
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(Nichtdiskriminierung im Bereich von Dienstleistungen und Niederlassungen).''”® Er vernein-
te die unmittelbare Anwendbarkeit, ebenso wie jiingst in der E zu Art 12 Assoziierungsab-
kommen EWG/Tiirkei.! !

Die E zu Art 13 Abs 2 Jaunde-Abkommen (Verbot zollgleicher Abgaben),!!? und zum Ver-
bot diskriminierender steuerlicher Belastungen in Art 13 Assoziierungsabkommen mit Grie-
chenland bejahte hingegen die unmittelbare Anwendbarkeit dieser Bestimmung. '3

Die unmittelbare Anwendbarkeit von Bestimmungen der FHA war vor allem in 4 Urteilen des
EuGH von Bedeutung. Das erste Urteil behandelte das Thema der unmittelbaren Anwendbar-
keit nicht direkt, ging aber offenbar von der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 13
schwEWGAbk aus.''**

In der zweiten Entscheidung !'*° entschied der EuGH dariiber, ob seine RSp zu den Artt 30
und 36 EWGYV, die besagt, dass ein einmaliges berechtigtes Inverkehrbringen einer Ware in
das Gebiet der EWG die Erschopfung des damit verbundenen Urheberrechts bewirkt, auf das
FHA mit Portugal (Artt 14 und 23 portEWGADK) zu iibertragen sei.'!*® Der EuGH entschied,
dass allein die Ahnlichkeit des Wortlauts der Bestimmungen kein ausreichender Grund dafiir
sei, die RSp zu den Artt 30, 36 EWGYV auf dhnliche Bestimmungen des FHA mit Portugal zu
iibertragen. Die Uberlegungen, die zur Auslegung der Artt 30 und 36 EWGV gefiihrt hitten,
gélten ndmlich nicht fiir die Beziehungen im Rahmen des Vertrages EWG- Portugal. Dieses
Abkommen lieBe ndmlich erkennen, dass dessen Bestimmungen, obgleich sie die unbedingte
Beseitigung bestimmter Beschrankungen des Handels zwischen der Gemeinschaft und Portu-
gal - wie der mengenméBigen Beschrinkungen und MaBnahmen gleicher Wirkung - vor-
schreiben, nicht die gleichen Ziele hitten wie der EWG-Vertrag. Der EWGYV ziele darauf ab,
einen einheitlichen Markt zu schaffen, dessen Bedingungen denjenigen eines Binnenmarktes
moglichst nahekommen sollen. Die Zielsetzung des portEWGAbk gehe hingegen nicht so
weit. Eine Unterscheidung in der Auslegung sei umso mehr geboten, als die Instrumente, iiber
die die Gemeinschaft verfiige, um innerhalb des gemeinsamen Marktes zur einheitlichen An-
wendung des Gemeinschaftsrechtes und zur schrittweisen Abschaffung der Unterschiede in
den Rechtsvorschriften zu gelangen, in den Beziehungen zwischen der Gemeinschaft und
Portugal kein Aquivalent finden. Die Ausiibung von nationalen Urheberrechten sei daher
nicht als eine verschleierte Handelsbeschrinkung iS des portEWGADbk anzusehen.

119 EuGH 24.11.1977 - RS 65/77 - Jean Razantsimba; EuGH RSp 1977, 2229; Mestmécker, Die Gewihrleistung
gerechter Wettbewerbsbedingungen in den Freihandelsabkommen der EG, FS Zweigert (1981), 681 (688).
1191 EuGH 30.9.1987, RS 12/86, EuR-Europarecht 1988, 46 mit einer Besprechung von Vedder, Auslinderrecht
fiir tiirkische Arbeitnehmer, Die Demirel-Entscheidung des EuGH, das Bundesgericht und die Folgen, EuR-
Europarecht 1988, 50.
1192 EuGH 5.2.1976, RS 87/75 - Bresciani/Italienische Finanzverwaltung, EuGH Slg 1976, 141 = RIW 1976,
225; Veelken, Die unmittelbare Anwendbarkeit der Freihandelsvertrige der EG mit den sog Rest-EFTA-Staaten,
RIW 1988, 112 (115).
1193 EuGH 29.4.1982, RS 17/81 - Pabst und Richarz / Hauptzollamt Oldenburg, EuGH Slg 1982, 1331 = RIW
1982, 432.
1194 EuGH 24.4.1977 - RS 65/79 - Wirkstoffe-Zollwert (Chatain), EuGH Slg 1980, 1345 ff=RIW 1980, 508.
1195 EuGH 9.2.1982, RS 270/80 - freier Verkehr mit Schallplatten; Urheberrechte (Polydor) , EuGH Slg 1982,
329 ff=RIW 1982, 358.
119 Diese Artt des portEWGADbk entsprechen den Art 13 und 23 SEWGADbk.
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Wie im Urteil Chatain '"°7 ging der EuGH nicht explizit auf die Frage ein, ob eine unmittelba-
re Anwendbarkeit der angewendeten Bestimmungen des portEWGADk gegeben sei. Er ging
aber offenbar von der unmittelbaren Anwendung aus, ohne die er eine Interpretation der ge-
nannten Normen gar nicht vornehmen hétte miissen.

Anders argumentierte der EuGH in seinem Urteil Kupferberg 1.!'°® Auch in diesem Fall war
das portEWGADbk auszulegen. Der EuGH kam hier zum Ergebnis, dass weder Rechtsnatur
noch Systematik des portEWGAbk gegen die unmittelbare Anwendbarkeit sprachen. Der
EuGH bejahte daher die direkte Anwendbarkeit von Art 21 portEWGADbk, erkannte aber, dass
die Auslegung dieser Bestimmung des portEWGAbk anders erfolgen miisse, als die des ver-
gleichbaren Art 95 EWGV.!!?

Im Verfahren S. Adams hatte sich der EuGH mit der Frage auseinanderzusetzen, ob die EWG
verpflichtet sei, VerstoBBe gegen die Wettbewerbsnormen des schwEWGAbk vor den Ge-
mischten Ausschuss dieses Abk zu bringen.'?°° Weiters ob die EWG verpflichtet sei, als ulti-
ma ratio, dieses Abk zu kiindigen, wenn es nicht gelinge, den Vertragspartner von seiner Aus-
legung dieser Bestimmungen zu iiberzeugen.

Folgender Sachverhalt lag dem Verfahren zugrunde: S. Adams klagte die EWG auf Schaden-
ersatz, weil diese nicht auf ein Verfahren vor dem gemischten Ausschuss mit der Schweiz
bestanden habe und als ultima ratio das Abk gekiindigt hitte. Der EuGH lehte einen Schaden-
ersatzanspruch ab. Die Einleitung eines Verfahrens vor dem Gemischten Ausschuss sei eine
politische Entscheidung. Der Einzelne hitte keinen Anspruch auf ein Verfahren vor dem Ge-
mischten Ausschuss.

Aus dem Urteil kénnte man ableiten, dass der EuGH der Ansicht ist, dass die Artt 23 ff
schwEWGADbk nicht unmittelbar anwendbar seien, weil die potentielle Sanktionslosigkeit
dieser Normen anders schwer zu erkldren wire. Mit einer solchen Rechtsmeinung wiirde der
EuGH auch die Meinung der Kommission teilen, die davon ausgeht, dass die Wettbewerbsre-
geln der FHA nicht unmittelbar auf Unternehmen anzuwenden sind.'?"!

3.4.6.3.4 Wissenschaftliche Meinungen zur unmittelbaren Anwendbarkeit der FHA, beson-
ders der Wettbewerbsregeln

Eine Reihe von wissenschaftlichen Arbeiten beschéftigte sich mit der Frage der direkten oder
unmittelbaren Anwendbarkeit der FHA. In der Osterreichischen, schweizerischen und deut-
schen Literatur wurden die FHA Osterreichs und der Schweiz mit der EWG iiberwiegend als
grundsitzlich direkt ,,anwendungsfihig* anerkannt. Unterschiedliche Meinungen bestanden in
Bezug auf die Anzahl der Vorschriften, die ausreichend bestimmt sind, um unmittelbar ange-

1197 EuGH 24.4.1977 - RS 65/79 - Wirkstoffe-Zollwert (Chatain), EuGH Slg 1980, 1345 ff=RIW 1980, 508.

1198 EuGH 26.10.1982, RS 104/81 - Wirkungen der Freihandelsabkommen - steuerliche Diskriminierung (Kup-
ferberg 1) , EuGH Slg 1982, 3641 ff = RIW 1982, 904. Die RS 253/83 - Kupferberg II, EuGH Slg 1985, 157
bestétigte die Ausfithrungen zur unmittelbaren Anwendbarkeit in Kupferberg I.

1199 Als Beispiel fiir die nationale Auslegung eines FHA der EG durch einen EG-Mitgliedstaat, sei auf die E BFH
30.7.1987, RIW 1986, 73 verwiesen. Der dt BFH wendete die relevanten Normen des schwEWGADbk als in der
BRD unmittelbar geltende EWG-Verordnung (EWGVO 2840/72) direkt an.

1200 RS 53/84 - auBervertragliche Haftung - Pflicht zur Anrufung des Gemischten Ausschusses EWG - Schweiz.
12012 Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1973), 17; 6. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1977), 35.
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wendet werden zu konnen. Die nationalen RSp der Freihandelszonen-Lander und der RSp des
EuGH, die zur Frage der unmittelbaren Anwendung von Normen der FHA manchmal zu un-
terschiedlichen Ergebnissen kamen, wurden in diesen Arbeiten immer wieder diskutiert.

Besonders Bebr trat wegen dieser zum Teil widerspriichlichen RSp fiir eine Anderung der
RSp des EuGH ein.!?°? Er vertrat die Meinung, dass die Anwendung der Normen der FHA im
Bereich der EG nur bei reziproker Anwendung im Bereich des FH-Partners erfolgen sollte.

In diesen Arbeiten wurde zu Recht darauf hingewiesen, dass die Bestrebungen einer weiteren
Anniherung zwischen der EFTA und der EWG nach der Erklirung von Luxemburg 2% und
den folgenden Verhandlungen und Bekriftigungen dieser Entwicklung auch auf die RSp der
Gerichte der EFTA-Staaten Auswirkung zeigten und eine integrationsfreundlichere Judikatur
zur Folge haben sollte.'?*

Ganz tliberwiegend bestand in der Osterreichischen, schweizerischen und deutschen Lehre die
Meinung, dass die jeweiligen Art 23 ff FHA nicht zu den unmittelbar anwendbaren Normen
gezihlt werden konnten.'?% Als Argumente, die gegen eine unmittelbare Anwendbarkeit der
Art 23 ff FHA sprachen, nannte zB Mestmicker !2%:

,,- das Fehlen der Nichtigkeitsfolge oder einer anderen im Verhdltnis der Vertragspartner
zueinander wirksamen Sanktion in den Freihandelsabkommen;

- das Fehlen einer Art 85 Il entsprechenden Ausnahmeregelung;

- das Fehlen jeder direkten materiellen oder verfahrensrechtlichen Verpflichtung der Unter-
nehmen, deren Verhalten Gegenstand der Regelung ist;

- auch wenn eine Vertragsverletzung festgestellt ist, verpflichten die Abkommen nicht die be-
teiligten Unternehmen, sondern lediglich die Vertragsparteien, fiir die Beendigung der bean-
standeten Praktiken Sorge zu tragen;

1202 Bebr, Gemeinschaftsabkommen und ihre mégliche Wirksamkeit, EuR 1983, 128 (158).

1203 Bylletin der Europiischen Gemeinschaften 1984, H 4, 10.

1204 Hummer, Reichweite und Grenzen unmittelbarer Anwendbarkeit der Freihandelsabkommen, in Koppenstei-
ner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft mit den EFTA-Staaten
(1987), 43 (69).

1205 Baldi, Zur Rechtsnatur des Freihandelsabkommens Schweiz/EWG, WuR, 1984, 83 (95); Baldi, Die Wettbe-
werbsbestimmungen internationaler Abkommen der Schweiz und die Art 42/43 des Kartellgesetzes, WuR, 1989,
53 (58); Koller, Zur Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 23 der Freihandelsabkommen Schweiz-
EWG, Melanges en I'honneur de Henri Deschenaux (1977), 600 ff; Koppensteiner, Auswirkungen des FHA
zwischen Osterreich und der EWG auf das dsterreichische Kartellrecht, in FS Kummer, (1980) 376 und FN 4;
Mestmécker, Die Gewihrleistung gerechter Wettbewerbsbedingungen in den Freihandelsabkommen der EG, in
FS Zweigert (1981), 681; W-H. Roth, Die Wettbewerbsregeln in den Freihandelsabkommen der EWG, WRP
1978, 409 (417) - W-H. Roth vertrat bereits in dieser Arbeit die Ansicht, dass Art 23 von den EG-Mitgliedstaats-
Gerichten iiber die EWG-VO, die die FHA in die EG-Rechtsordnung umsetzten (zB das SEWGAbk: Abl Nr L
300 vom 31.12.1972), anzuwenden sei und baute diese Meinung in W-H. Roth, Kartellrecht und Subventionen,
in Koppensteiner Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft mit den
EFTA-Staaten (1987), 239 (260) aus; Veelken, Die unmittelbare Anwendbarkeit der Freihandelszonenvertrage
der EG mit den sog Rest-EFTA- Staaten, RIW 1988, 112 (120).

1206 Mestmécker, Die Gewihrleistung gerechter Wettbewerbsbedingungen in den Freihandelsabkommen der EG,
in FS Zweigert (1981), 681 (694).
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- als Sanktion bei Fortsetzung einer Vertragsverletzung oder bei Nichtzustandekommen eines
Beschlusses des Gemischten Ausschusses sind Schutzmafinahmen, insbesondere das Zuriick-

3

ziehen von Zollzugestdndnissen, in Art 27 vorgesehen.

Er vertrat die Meinung, dass diese Verschiedenheiten Rechtsfragen betrifen, welche die Ent-
wicklung der Wettbewerbspolitik in der Gemeinschaft begleitet hétten, und die den Kern jeder
Kartellgesetzgebung bildeten. Es handle sich nicht nur um Abweichungen im Wortlaut, son-
dern um bewusste wettbewerbsrechtliche Regelungsliicken.

Mestmaécker restimierte: Die Entstehungsgeschichte der Freihandelsabkommen, ihr Zusam-
menhang mit dem EWG-Vertrag und dem Vertrag von Stockholm sowie die festgestellten
kartellrechtlichen Regelungsliicken fiihrten daher zu dem Ergebnis, dass die Durchsetzung der
Wettbewerbsregeln auf die volkerrechtliche Ebene beschrinkt sein sollten. 1207

Waulf-Henning Roth %% setzte dieser herrschenden Ansicht, die auch er als von der Praxis der
EG-Kommission gestiitzt erkannte '2%°, eine vorsichtige und bedenkenswerte Position entge-
gen, die vielleicht die zukiinftige RSp der nationalen Gerichte und des EuGH beeinflussen
konnte. Voraussetzung fiir eine solche Beeinflussung wire, dass die Entwicklungen der Integ-
rationspolitik in den EFTA-Mitgliedstaaten in Richtung einer immer weiter gehenden Anné-
herung der Rechtsordnungen dieser Staaten an die EG-Rechtsordnung gegangen wéren.

W-H. Roth '?!° nahm die Grundsitze des Kupferberg I Urteils des EuGH zum Anlass, die
Moglichkeit einer unmittelbaren Anwendbarkeit der Art 23 FHA neuerlich zu iiberpriifen.
Nach seiner Ansicht stiinde der Umstand, ,,dafs die Vertragspartner in Artt 27, 28 6FHA vél-
kerrechtliche Sanktionen und ein Schlichtungsverfahren vorgesehen haben, der unmittelbaren
Anwendbarkeit des Art 23 Abs 1 OFHA nicht entgegen.*

Er wies darauf hin, dass der Mangel der Sanktionierung von Kartellabsprachen nur darauf
zuriickzufithren gewesen sei, dass die EFTA-Partner das Verbotsprinzip der Art 85, 86
EWGYV nicht {ibernehmen wollten. Fiir die EG-Rechtsordnung sei es auch nicht entscheidend
gewesen, ob Art 23 in den EFTA-Staaten als unmittelbar anwendbar angesehen wurde. Diese
Frage wire von jedem Staat iS des Volkerrechts autonom zu entscheiden gewesen.!*!! W-H
Roth meinte zusammenfassend, dass Art 23 sicherlich auslegungsbediirftig - aber auch ausle-
gungsfihig sei.!?1?

Er schloss seine Ausfithrungen: ,,/im ganzen will mir daher scheinen, daf3 die von der Kom-
mission der Gemeinschaft vertretene These, daf3 die kartellrechtlichen Bestimmungen des

1207 Mestmaécker, Die Gewihrleistung gerechter Wettbewerbsbedingungen in den Freihandelsabkommen der EG,
in FS Zweigert (1981) , 681 (695).

1208 W._H. Roth, Kartellrecht und Subventionen, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft mit den EFTA-Staaten (1987), 239.

1209 2, Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1973), 17; 6. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1977), 35.

1210 W._H. Roth, Kartellrecht und Subventionen, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft mit den EFTA-Staaten (1987), 262.

1211 Bebr, Gemeinschaftsabkommen und ihre mogliche Wirksamkeit, EuR 1983, 128 (158) ist gegenteiliger Mei-
nung.

1212 W_H. Roth, Kartellrecht und Subventionen, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der
Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft mit den EFTA-Staaten (1987), 264.
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Freihandelsabkommens nicht unmittelbar anwendbar sind, einer erneuten Uberpriifung be-
dal’f“1213

Waellbroeck '2!* und Urlesberger !>! entfernten sich weiter als W-H. Roth von der Praxis der
EG-Kommission. Waellbroeck meinte, Art 23 FHA sei unmittelbar anzuwenden, weil sich die
Vertragsstaaten in Art 22 FHA verpflichtet hétten, sich aller Maflnahmen zu enthalten, die
geeignet seien, die Verwirklichung der Ziele der FHA zu gefdhrden. Urlesberger war zum
Teil mit dhnlichen Argumenten wie W-H. Roth der Ansicht, dass Art 23 FHA sowohl in Os-
terreich, als auch in der EWG unmittelbar anwendbar gewesen sei. Dem Ergebnis der Unter-
suchung Urlesbergers beziiglich der unmittelbaren Anwendbarkeit des Art 23 6EWGADK in
Osterreich ist wohl zu folgen, da § 24 KartG 1972, § 7 und § 23 KartG 1988 auf Art 23
OEWGADK verweisen. Richtig stellte Urlesberger auch fest, dass damit zur praktischen Voll-
ziehung dieser Bestimmungen nichts gewonnen wire, da sie durch diesen Verweis nicht justi-
ziabler geworden seien. Urlesberger zitierte zur Bestdrkung seiner Meinung ein Gutachten des
BKA-VD.!2!® Die zitierte Passage des Gutachtens des BKA-VD betonte zuerst die unbestrit-
tene Tatsache, dass auch Art 23 generell transformiert wurde und fahrt dann fort:

., Damit gilt der Art 23 wie ein innerstaatliches Gesetz. Um die innerstaatliche Erfiillung der
tibernommenen vilkerrechtlichen Verpflichtung zu gewdhrleisten, hat der Nationalrat jedoch
gleichzeitig mit der Genehmigung des genannten Abkommens begleitende gesetzliche Rege-
lungen in Form des Kartellgesetzes 1972 beschlossen. Diese Bestimmungen treten ergdnzend
neben die Regelung des Art 23 des Freihandelsabkommens.*

Aus dieser Passage ldsst sich erkennen, dass der BKA-VD der Ansicht war, Art 23
SEWGADk wire in Osterreich unmittelbar durch das Abk selbst und mittelbar iiber das KartG
1972 wirksam geworden.

Urlesberger ist jedenfalls damit Recht zu geben, dass das Problem der unmittelbaren An-
wendbarkeit in Osterreich keine besondere praktische Bedeutung gehabt habe, da - im Gegen-
satz zur EWG — durch das EWG-Abkommen-Durchfithrungsgesetz und das KartG 1972 eine
ausdriickliche inhaltliche Umsetzung des Art 23 GEWG Abk in das innerstaatliche Recht er-
folgt sei.

3.4.6.3.5 Der Inhalt der Wettbewerbsregeln des SEEWGADbk

Die Formulierung der Wettbewerbsregeln des 6EWGADbk ist im Vergleich zu den entspre-
chenden Regeln des EWGYV sehr kompakt.

1213 W_H. Roth, Kartellrecht und Subventionen, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der
Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft mit den EFTA-Staaten (1987), 265. Ebenso: Baldi, Das Verbot Mal-
nahmen gleicher Wirkung wie mengenméiBige Einfuhrbeschrinkungen in den Freihandelsabkommen EFTA-
Staaten — EWG, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der Europdischen Wirtschaftsge-
meinschaft mit den EFTA-Staaten (1987), 159 (178).
1214 Waelbroeck, L'effet direct de l'accord relatif aux echanges commerciaux, du 22 juillet 1972 entre la Commu-
naute economique europeenne et la Confederation Suisse, in Schweizerisches Jahrbuch fiir internationales Recht
1973, 127.
1215 Die direkte Anwendbarkeit des Freihandelsabkommens Osterreich-EWG - Ende der Debatte?, ZfRV 1985,
11 (51 £).
1216 Gutachten 670 003/4-V/4/81 vom 24.3.1981 6Z6ffR 1981/82, Vol 32, 309.
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Art 23 OEWGADK lautet:

. (1) Mit dem guten Funktionieren dieses Abkommens sind unvereinbar, soweit sie geeignet
sind, den Warenverkehr zwischen Osterreich und der Gemeinschaft zu beeintrdchtigen,

i) alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen, die eine Verhinde-
rung, Einschrinkung oder Verfilschung des Wettbewerbs beziiglich der Produktion und des
Warenverkehrs bezwecken oder bewirken;

ii) die mifsbrduchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem gesamten Gebiet
der Vertragsparteien oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Un-
ternehmen;

iii) jede staatliche Beihilfe, die den Wettbewerb durch Begiinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige verfdlscht oder zu verfilschen droht.

(2) Ist eine Vertragspartei der Auffassung, dafs eine Praktik mit diesem Artikel unvereinbar
ist, so kann sie gemdf} den in Art 27 festgelegten Voraussetzungen und Verfahren geeignete
Mafinahmen treffen.

Die Erl zur RV zu Art 23 SEWGADbk bleiben ebenfalls an der Oberflache '2!7 :

»Zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen, die durch verschiedene Wirtschaftsprakti-
ken seitens der Vertragsparteien verursacht werden kénnen, werden - so wie in den zwei fol-
genden Artikeln - Regeln aufgestellt, bei deren Nichtbeachtung durch eine Vertragspartei
unter Einhaltung der im Art 27 vorgesehenen Bedingungen und Verfahren von der anderen
Vertragspartei geeignete Mafinahmen ergriffen werden kénnen.

In dhnlicher Weise wurde in Art 15 des EFTA-Ubereinkommens von den Mitgliedstaaten an-
erkannt, dafs die im Art 23 Abs 1 des vorliegenden Abkommens unter i und ii beschriebenen
Praktiken mit dem EFTA-Ubereinkommen unvereinbar sind. Das unter iii normierte Verbot
staatlicher Beihilfen entspricht dem Art 13 des EFTA-Ubereinkommens.

Zur innerstaatlichen Durchfiihrung dieser Vertragsbestimmungen wurde im § 19 der Regie-
rungsvorlage des EG-Abkommen-Durchfiihrungsgesetzes sowie in der Regierungsvorlage
eines neuen Kartellgesetzes insbesondere in den §§ 5 Abs 2 und 24 Abs 2 Vorsorge getrof-

fen.*

Die Erl gehen somit davon aus, dass Wettbewerbsverzerrungen durch verschiedene Wirt-
schaftspraktiken der Vertragsparteien verursacht werden konnen. Sie kdnnen sich dabei wohl
nur auf Art 23 Abs 1 iii SEWGADk beziehen, da andere Wettbewerbsverfilschungen, die mit
dem Abkommen unvereinbar sein sollen, in aller Regel von Privaten und nicht von den Ver-
tragsparteien unternommen werden.

1217485 BIgNR 13. GP, 337.
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Es verwundert nicht, dass die Diskussion dariiber, ob die Auslegung der Wettbewerbsregeln
der FHA nach den Grundsitzen und der RSp zum EWG-Wettbewerbsrecht oder nach eigen-
standigen Grundsitzen erfolgen sollte, die damalige wissenschaftlichen Auseinandersetzun-
gen beherrschte.

Die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der interpretativen Erkldrung der EWG zur
Auslegung von Art 23 FHA und die Reaktion Osterreichs und der Schweiz darauf, stand meist
am Beginn weiterer Uberlegungen. '*!8

Die interpretative Erklarung der EWG ging davon aus, dass die Vertragsparteien Art 23 FHA
selbstindig anwenden werden und dass die EWG sich dabei von den Kriterien leiten lassen
werde, die sich aus der Anwendung der Artt 85, 86, 90 und 92 EWGYV ergiben, da in den
FHA kein gemeinsames Entscheidungsorgan geschaffen wurde. Offensichtlich sollte durch
diese Formulierung auch zum Ausdruck kommen, dass sich die Auslegung von Art 23 FHA
durch die EWG immer wieder an der Praxis der Auslegung der Artt 85, 86, 90 und 92 EWGV
orientieren werde und nicht nur mit den Mitteln einer historischen Interpretation, statisch den
Entwicklungsstand der RSp zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses beriicksichtigen werde.
Eine dynamische Auslegung eines volkerrechtlichen Vertrages, wie sie aus den AuBerungen
der EWG zu erschlieBen war, ist jedoch vdlkerrechtlich nicht geboten. 2!

Da den Vertragspartnern der EWG bewusst war, dass der EuGH als bedeutender Motor der
Integration das Recht der EG dynamisch auszulegen pflegt,'??° antwortete Osterreich auf die
Erklirung der EWG, dass durch diese Erklirung keine Anderung der Rechte des Vertrags-
partners Osterreich eingetreten sei.

Das in der Erkldrung der EWG angekiindigte Konzept einer autonomen, dynamischen Ausle-
gung der Wettbewerbsregeln durch die EWG selbst, blieb auch deswegen Papier, weil die
EG-Kommission der Ansicht war, die Normen des Art 23 miissten erst noch durch Ausfiih-
rungsbestimmungen in den EG justiziabel gemacht werden.!??! Die bis zum Zeitpunkt der
Fertigstellung dieser Arbeit erlassenen Ausfiihrungsverordnungen der EWG regeln aber nur
formale Zustindigkeiten zur Durchfiihrung eines Verfahrens nach Art 27 SEWGAbk.!*?? Der
Vertragspartner Osterreich hatte hingegen den Weg der Erlassung materieller Durchfiihrungs-
bestimmungen beschritten und durch das KartG 1972 und das EWG-Abkommen-
Durchfiithrungsgesetz (besonders § 19) ausreichende innerstaatliche Normen fiir eine mogli-
che Umsetzung getroffen.!??* Dieser Mangel wettbewerbsrechtlicher Durchfiihrungsvorschrif-
ten in der EWG erklért auch, dass das vorgesehene Verfahren zur Sanktionierung des Art 23
O0EWGADK, das Verfahren nach Art 27 Abs 3 6EWGADK, noch nie durchgefiihrt wurde.

1218 Wortlaut: Abschnitt 3.4.6.3.1 und 2.

1219 Art 31 Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige: ,,Gem Art 31 P 3 lit b ist nur jene nachfolgende
Praxis in der Anwendung eines Vertrages, in der die Vertragsparteien iibereinstimmen, in die Auslegung eines
volkerrechtlichen Vertrages mit einzubeziehen. Hummer, Unbestimmte Rechtsbegriffe in den Freihandelsab-
kommen der EFTA-Staaten mit den EG sowie im ,,Luxemburger Folgeproze“ - Semantische Leerformeln,
dilatorische Formelkompromisse oder materieller Dissens, in FS Schnorr (1988), 473 (481).

1220 7B Beutler / Bieber / Pipkorn / Streil, Die Europdische Gemeinschaft® (1987), 213.

1221 2, Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1973), 17; 6. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (1977), 35.

1222 Zum SEWGADk: VO 2837 vom 19.12.1972, ABI 1972 L 300/947.

1223 Nunmehr: BGBI 1987/623.
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Nach veroffentlichten Berichten wurde ein solches Verfahren bis jetzt nur einmal und zwar
zwischen der Schweiz und der EWG begonnen, aber nach einleitenden Gespridchen wieder
beendet. Es war dies der Fall Adams, gegen den in der Schweiz ein Verfahren eingeleitet
worden war, weil er Betriebsgeheimnisse eines schweizerischen Unternehmens an die EG-
Kommission weitergeleitet hatte. Auf der Tagung des Gemischten Ausschusses
EWG/Schweiz vom 5.6.1975 und in den Debatten des Europdischen Parlaments vom
12.1.1977 wurde von Seiten der Gemeinschaft versucht, das Verhalten Adams unter Hinweis
auf Art 23 FHA zu rechtfertigen.'?%*

Aus dieser Praxis der EWG gegeniiber den FH-Partnern wird versténdlich, wieso bei allen
wettbewerbsrechtlich relevanten Sachverhalten, die im Gebiet der EG wirksam wurden, Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb in der EWG festgestellt und EG-Sanktionen gegen beteiligte
Unternehmen verhidngt wurden und nicht in ein Verfahren gem Art 27 FHA eingeleitet wurde.

Die osterreichische RSp hat noch keine Gelegenheit gehabt, eine E zu § 24 KartG 1972 (bzw
§ 23 KartG 1988) und zur Auslegung von Art 23 SEWGAbk zu treffen.'??* In manchen Gut-
achten des PA wird auf die Wettbewerbsvorschriften des SEWGAbk hingewiesen.'??® Das
OLG Frankfurt entschied, ohne auf die mégliche Anwendbarkeit von Art 23 SEWG Abk ein-
zugehen, dass zur Auslegung des Kartellbegriffs des KartG 1972 und entgegen der Ansicht
Koppensteiners nicht das Kartellrecht der EWG herangezogen werden kann. 27

Jene wissenschaftlichen Arbeiten, die den Inhalt des Wettbewerbsrechts der FHA néher be-
stimmen wollen, konnen somit noch nicht auf eine Verwaltungs- oder Gerichtspraxis der Ver-
tragspartner Bezug nehmen. Auf diese Arbeiten soll in der Folge eingegangen werden.

Wulf-Henning Roth stellte vollig zu Recht fest, dass der sachliche Anwendungsbereich des
jeweiligen Art 23 FHA sich auf den Warenverkehr beschrinke, so wie er von den FHA um-
fasst ist.'??® W-H Roth meinte unter Bezug auf Koppensteiner '?%° , dass die Zwischenstaat-
lichkeitsklausel der FHA wie die des Art 85 Abs 1 EWGYV auszulegen sei. Daraus folgerte er
schliissig, dass sich Uberschneidungen im &rtlichen Geltungsbereich zwischen den Wettbe-
werbsregeln der EWG und denen der FHA ergeben werden und versuchte eine Abgrenzung
vorzunehmen.'?*° Er umschrieb auch einen Fall, der keine Auswirkungen auf die EWG aber
Auswirkungen auf den Markt des jeweiligen EWG-FH-Partners haben konnte und der daher
nur nach Art 23 FHA zu beurteilen wére:

»Vereinbaren zwei im Bereich der EWG ansdssige und nach Osterreich exportierende Unter-
nehmen eine Aufieilung ihres Marktes in Osterreich, kommt eine Anwendung des Art 85

1224 Urlesberger, Die direkte Anwendbarkeit des Freihandelsabkommens Osterreich-EWG - Ende der Debatte?

ZfRV 1985, 11 (54).

1225 Auch in der E OGH 10.7.1979 GRURInt 1980, 185 musste sich der OGH nicht mit den Wettbewerbsregeln
des OEWGADKk inhaltlich auseinandersetzen, da er deren unmittelbare Anwendbarkeit ablehnte.

1226 7B JABI 1976/29, 64; JABI 1980/19, 114 - Kartell der dsterreichischen Spanplattenindustrie.

1227 OLG Frankfurt 30.8.1979 - AEG-Vertriebsbindung, OBI 1980, 30.

1228 W-H, Roth, Die Wettbewerbsregeln in den Freihandelsabkommen der EWG, WRP 1978, 409.

1229 Osterreichisches und europiisches Kartellrecht, JB1 1973, 398 ff.

1230 In der Praxis ist dieses Problem nicht sehr relevant, da sich die EWG in Wettbewerbsverfahren immer nur
auf die Auswirkungen eines wettbewerbsbehindernden Verhaltens auf den EWG-Markt bezieht.
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EWG-V in der Regel nicht in Betracht, weil es an einer Auswirkung der Vereinbarung auf den
Gemeinsamen Markt fehlen wird. Hier ist Art 23 Abs 1 Z 1 Abk/VO anwendbar. In einem sol-
chen Fall entfalten die Wettbewerbsregeln eine iiber den bisherigen Rechtszustand hinausge-
hende Bedeutung. Zwar wird ein solcher Sachverhalt vom Osterreichischen Kartellrecht er-
fafst, doch ergibt sich aus dsterrveichischer Sicht ein Durchsetzungsdefizit, weil bei Streitigkei-
ten zwischen den Parteien ésterreichische Gerichte nicht angegangen werden und das dster-
reichische Kartellgericht bei der Durchsetzung eines Spruches auf die jedem Staat gesetzten
volkerrechtlichen Schranken im internationalen Bereich stofsit. Die Freihandelsabkommen
wdhlen nicht den Weg der Amtshilfe zwischen den nationalen Kartellbehorden (und -
gerichten), sondern zielen auf den Erlaf} nationaler Kartellrechtsnormen. Mit Art 23 Abs 1
AbKk/VO hat die EWG eine materielle Rechtsnorm zur Hand, die Submissionskartelle, Markt-
aufteilungen, Preisabsprachen, Vertriebsbindungen etc von EWG-Unternehmen mit Wirkung
fiir den ésterreichischen Markt (und den Markt der anderen Vertragspartner) erfaf3t.* 133!

W-H. Roth legte dann die Grundziige seines Auslegungskonzepts fest:

Die Auslegung des Art 23 SEWGADbk miisse sich zuerst an den Zielen der FHA orientieren,
das sind:

e Die Offnung der nationalen Mirkte fiir Unternehmen der Vertragspartner,
e Die Gewihrleistung gerechter Wettbewerbsbedingungen im Warenverkehr zwischen
den Vertragsstaaten.

Im Rahmen des allgemeinen Zieles der Marktoffnung diirften daher der Export bzw Import
von Waren zwischen den Vertragspartnern durch die in Art 23 SEWGADbk bezeichneten Prak-
tiken nicht ver- oder behindert werden.

Aus dem Grundsatz der FHA ,,gerechte Wettbewerbsbedingungen im Warenverkehr zwi-
schen den Vertragspartnern zu gewéhrleisten, leitete W-H. Roth folgenden Grundsatz ab:

»Eine Auslegung des Art 23 Abs 1 Z 1 Abk muf3 in einer Weise erfolgen, die dieser Zweckset-
zung Rechnung trdgt. Es muf3 gewdhrleistet sein, dafs auf den Mdrkten der Vertragspartner
die auslindischen Unternehmen zu den gleichen Bedingungen konkurrieren konnen wie die
einheimischen Unternehmen.“'**

W-H. Roth ging dann davon aus, dass Art 23 Abs 1 6EWGADbk unbedingt einer teleologi-
schen Reduktion bediirfe. Nicht alle wettbewerbsbeschrankenden Praktiken diirften unzulés-
sig sein. Er sprach sich gegen Versuche aus, diese Reduktion durch Ubernahme der Freistel-
lungskriterien der EG-Praxis und Rechtsordnung zu gewinnen; auch der Vorschlag, in Art 23
Abs 1 SEWGADKk eine ,,rule of reason‘ hineinzulesen, wurde von W-H. Roth unter Hinweis
auf einen wahrscheinlich entgegenstehenden Parteiwillen abgelehnt.!?3* Er betrachtete es auch

1231 W-H. Roth, Die Wettbewerbsregeln in den Freihandelsabkommen der EWG, WRP 1978, 419; W-H. Roth,
Kartellrecht und Subventionen, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der Europédischen
Wirtschaftsgemeinschaft mit den EFTA-Staaten (1987), 239 (255).

1232 W-H. Roth, Die Wettbewerbsregeln in den Freihandelsabkommen der EWG, WRP 1978, 409 (421).

1233 Wie von Hollenweger, Institutionelle und volkerrechtliche Aspekte des Freihandelsabkommens Schweiz-EG,
SJIR 1973, 82 (91 f, 99 f, 101, 102); Homburger, Zur internationalen-kartellrechtlichen Situation der Schweiz
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als nicht zielfiihrend, die Kldrung des Inhaltes des Art 23 Abs 1 SEWGAbk dem Gemischten
Ausschuss zu iiberlassen, weil alle Vertragspartner durch ihre Interessenlage geprigt, nicht in
der Lage seien, allgemein akzeptierte Regeln zu schaffen. Die nach W-H. Roth befriedigends-
te Losung zur Interpretation des Art 23 Abs 1 SEWGADbk bestiinde ,,in einer zwingenden Be-
riicksichtigung der Kartellrechtsnormen des Landes, in dem sich die Wettbewerbsbeschrdn-
kungen auswirken. '>** Eine solche Interpretation beriicksichtige, dass die Vertragspartner
durch die Abkommen kein strengeres Kartellrechtssystem als das der Art 85 ff EWG-V ver-
wirklichen wollten. Zugleich werde der Tatsache Rechnung getragen, dass ein wesentliches
Ziel der Abkommen (neben der Offnung der Mirkte) gerade darin bestiinde, das Durchset-
zungsdefizit der nationalen Kartellgesetze bei grenziiberschreitenden Sachverhalten abzubau-
en.

W-H. Roth begriindete diesen Standpunkt damit, dass im Rahmen eines FHA jeder Partner die
Autonomie fiir die Ordnung des eigenen Marktes bewahren wolle und sich nicht dazu ver-
pflichtet hétte, einen inhaltlichen Gleichlauf mit dem Kartellrecht des Vertragspartners zu
gewihrleisten. Es sollten nur gerechte, dh gleiche Wettbewerbsbedingungen auf dem jeweili-
gen Markt des Vertragspartners gewihrleistet werden und kein gemeinsames wettbewerbspo-
litisches Ziel, wie im Binnenmarkt der EG verfolgt werden. 2%

Ein bedeutender Punkt in allen Interpretationsversuchen zu Art 23 6EWGADk ist die Frage,
die Urlesberger in gewohnt pointierter Art stellte: ,,Kénnen identische Begriffe einen unter-
schiedlichen Gehalt haben?* '*3¢ Urlesberger war bereits in seiner Arbeit, ,,Die Kontrolle des
Freihandelsabkommens Osterreichs-EWG durch den Europdischen Gerichtshof*, %7 der
Meinung, dass es kein Indiz dafiir gdbe, dass die Bestimmungen des Freihandelsabkommens,
die zum Teil wortlich aus dem EWG-V iibernommen worden seien, einen anderen Begriffsin-
halt haben konnten als im EWG-V.'?*® Er entwickelte diese Auffassung an Fillen, die MaB-
nahmen zollgleicher Wirkung oder mengenmaifiger Beschrinkung zu beurteilen hatten. In,
,,Die direkte Anwendbarkeit des Freihandelsabkommen Osterreich-EWG *, '2° nahm Urles-
berger die Diskussion ,.gleicher Wortlaut - unterschiedlicher Sinn?* wieder auf. Er kritisierte
die RSp des EuGH 2% scharf und vermutete, dass die unterschiedliche Interpretation des Art

unter besonderer Beriicksichtigung des Freihandelsvertrages mit der EWG, SJZ 1972, 337. Seine Hauptthese

lautet: Die rule of reason berechtigt zu einer Auslegung der Wettbewerbsnormen in dem Sinn, dass eine ,,erheb-

liche** Benachteiligung des Handels Voraussetzung fiir ihre Anwendung ist. Dagegen bereits Koppensteiner,

Osterreichisches und europiisches Kartellrecht, JB1 1973, 398 (402).

1234 W-H. Roth, Die Wettbewerbsregeln in den Freihandelsabkommen der EWG, WRP 1978, 409 (421); W-H.

Roth, Kartellrecht und Subventionen, in Koppensteiner, Rechtsfragen der Freihandelsabkommen der Européi-

schen Wirtschaftsgemeinschaft mit den EFTA-Staaten (1987), 258.

1235 Ahnlich wie W-H. Roth auch Mestmicker, Europiisches Wettbewerbsrecht (1974), 162. Der Unterschied in

der Auslegung der Wettbewerbsnormen miisse darin liegen, dass die FHA einen ,,unverfilschten Handel* errei-

chen wollen, in der Gemeinschaft hingegen das Funktionieren des gemeinsamen freien Warenverkehrs zu ge-

wihrleisten sei.

1236 Die Abkommen Osterreichs mit den EG im System des Gemeinschaftsrechts, ZfRV 1980, 48 (56).

12371, Beiheft zur ZfRV 1979 (9 und 19).

1238 Urlesberger, Die Abkommen Osterreichs mit den EG im System des Gemeinschaftsrechts, ZfRV 1980, 48

(56).

1239 ZfRV 1985, 11 (41).

1240 Vor allem die E EuGH 9.2.1982, RS 270/80 - Polydor, EuGH Slg 1982, 329 ff = RIW 1982, 358 und EuGH

26. 10. 1982, RS 104/81 - Wirkungen der Freihandelsabkommen - steuerliche Diskriminierung - Kupferberg I,

EuGH Slg 1982, 3641 ff = RIW 1982, 904. Die RS 253/83 - Kupferberg II, EuGH Slg 1985, 157 bestitigte die
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13 FHA und Art 30 EWGYV durch den EuGH ein Zugestéindnis des EuGH an die Mitgliedstaa-
ten sei, um die Anerkennung der direkten Anwendbarkeit zu ,,versiifen*.'**! Urlesberger
meinte dann, hinsichtlich des Art 23 FHA sei die idente Auslegung mit den Normen der Art
85 ff EWG-Vertrags durch die einseitige Erklirung der Gemeinschaft gesichert.!?*? Die
schroffe Ablehnung auch nur der Moglichkeit, mit korrekt eingesetzten juristischen Methoden
zu einer unterschiedlichen Auslegung gleichlautender Bestimmungen in den FHA und im
EWGYV zu kommen, trennte Urlesberger von der weit {iberwiegenden Ansicht, die in Bezug

auf Art 23 FHA W-H. Roth am deutlichsten formuliert hat.'?*3

Hoffmann, ,,Das "aufeinander abgestimmte Verhalten", ein problematischer Versuch, das
Kartellgesetz dem EWG-Recht anzupassen®, '*** sah das Problem der gleichférmigen Interpre-
tation wortlich identer Definitionen in Wirtschaftsgesetzen, die vor dem Hintergrund unter-
schiedlicher wirtschaftspolitischer Ziele erlassen wurden, weit differenzierter als Urlesberger
und traf den Kern des Problems am Beispiel des aufeinander abgestimmten Verhaltens. Nach-
dem er feststellte, dass das KartG 1972 den Tatbestand des aufeinander abgestimmten Verhal-
tens dem Art 85 Abs 1 EWGYV nachformte, warf er die Frage auf, ob der Begriff des abge-
stimmten Verhaltens im Osterreichischen Kartellgesetz, das ,,seinem wirtschafispolitischen
Ansatz nach ein Mifbrauchsgesetz ist, das zum Kriterium fiir die Beurteilung von Wettbe-
werbsbeschrdnkungen ihre volkswirtschaftliche Rechtfertigung macht*, iiberhaupt denselben
rechtlichen Inhalt haben kann, wie ein aufeinander abgestimmtes Verhalten, das im Rahmen

der Wettbewerbsphilosophie der EWG zu beurteilen sei.

Hoffmann stellte dann fest, dass das KartG 1972 (wie dessen Vorgéinger) kein Wettbewerbs-
gesetz iS der im Art 85 EWGYV vorgenommenen Regelung sei und schloss daraus, dass sich
aus der unterschiedlichen Zielsetzung der beiden Regelungen eine grundsétzlich unterschied-
liche Beurteilung des abgestimmten Verhaltens in der EWG und in Osterreich ergeben miis-
se.!?*> Hoffmann resiimierte, dass im Hinblick auf den Terminus abgestimmtes Verhalten ,,ei-
ne sachliche Anpassung unseres Tatbestandes an die EWG-Regelung nicht erfolgt ist, und
daf der rein formalrechtliche Briickenschlag zu duflerst problematischen Ergebnissen fiihren
kann <1246

Koppensteiner hat sich bereits kurz nach Abschluss der FHA auch mit dem Wettbewerbsrecht
dieser Abkommen beschéftigt. Obwohl besonders Urlesberger sich zur Begriindung seiner
These, dass wortgleiche Bestimmungen in FHA und im EWGYV auch gleich auszulegen seien,
besonders auf Koppensteiner berief, ist dessen Standpunkt nicht so eindeutig wie es erschei-

Ausfiihrungen zur unmittelbaren Anwendbarkeit in Kupferberg 1.
1241 Urlesberger, Die direkte Anwendbarkeit des Freihandelsabkommens Osterreich-EWG - Ende der Debatte?,
ZfRV 1985, 11 (42).
1242 Urlesberger, Die direkte Anwendbarkeit des Freihandelsabkommens Osterreich-EWG - Ende der Debatte?,
ZfRV 1985, 11 (44).
1243 In W-H. Roths Sinn auch Friedrich, Die Freihandelsabkommen der EG mit den EFTA-Staaten, NJW 1983,
1237 (1241).
1244 Hoffmann, Das ,,aufeinander abgestimmte Verhalten®, ein problematischer Versuch, das Kartellgesetz dem
EWG-Recht anzupassen, WuG 1976, 77.
1245 Hoffmann, Das ,,aufeinander abgestimmte Verhalten®, ein problematischer Versuch, das Kartellgesetz dem
EWG-Recht anzupassen, WuG 1976, 77 (83).
1246 Hoffmann, Das ,,aufeinander abgestimmte Verhalten®, ein problematischer Versuch, das Kartellgesetz dem
EWG-Recht anzupassen, WuG 1976, 77 (84).
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nen mag. Koppensteiner stellte zundchst fest, dass sich der Wortlaut mancher Normen der
FHA eng an Formulierungen des EWGV anlehnten (zB die Formulierung Art 23 6EWGADbk
an Art 85 ff). Er stellte aber gleich anschlielend fest:

»Dennoch unterscheidet sich ihr normativer Gehalt in zumindest einer Hinsicht ganz erheb-
lich von dem des internen Rechts der Gemeinschaft. Wihrend heute ganz unstreitig ist, dafs
Art 85 Abs 1 und Art 86 EWGYV unmittelbar an Unternehmen und Unternehmensvereinigun-
gen adressiert sind, ... ist solches hinsichtlich der analogen Bestimmungen der Abkommen
Osterreichs mit den Europiischen Gemeinschaften mit Sicherheit nicht der Fall.« 1°*
Koppensteiner stellte dann die methodologische Frage, ob die EWG-interne Handhabung der
Wettbewerbsnormen auch als Auslegungsrichtlinie fiir Art 23 FHA heranzuziehen sei oder
nicht. Theoretisch, meinte Koppensteiner, sei es ganz zweifellos so, dass nicht die EWG-
Praxis, sondern dieselben Malistibe den Ausschlag geben, die auch schon die Auslegung vol-
kerrechtlicher Vertrdge determinieren. Gegenteiliges anzunehmen, wiirde die Behauptung
implizieren, dass der Inhalt des Vertrages und damit die Verpflichtungen Osterreichs zur Dis-
position seines Vertragspartners stiinden.'?*® Praktisch gesehen, fiihrte Koppensteiner dann
aus, sei die Situation jedoch anders zu beurteilen. Hier miisse das EWG-Wettbewerbsrecht als
hauptséchlicher Auslegungsmafstab auch fiir die FHA dienen.

In Fortfithrung dieser These, widmete sich Koppensteiner dann nur mehr der Beschreibung
der RSp und Verwaltungspraxis zum EWG-Wettbewerbsrecht und zog keine anderen Ausle-
gungsvarianten zu Art 23 SEWGADKk, bzw zu § 24 KartG 1972 mehr in Betracht. Damit ging
Koppensteiner, obwohl der praktische Einfluss der EG-Wettbewerbsregeln und Judikatur auf
die Auslegung der Wettbewerbsnormen der FHA nicht geleugnet werden kann, nach meiner
Meinung doch entschieden zu weit. Eine von Koppensteiners Thesen abweichende Auslegung
wird besonders durch die jiingste RSp des EuGH zu den FHA bedeutend gestiitzt. 2+

Im Gegensatz zu den ersten Arbeiten zum 6EWGADbk, duflerte sich Koppensteiner zu demsel-
ben Problem in, ,,Kartellrechtliche Aspekte des Lizenzverkehrs mit der EWG* 12%°, undifferen-
ziert. Hier meinte er, Osterreich hitte sich durch Art 23 SEWGADk darauf eingelassen, Wett-
bewerbsbeschrinkungen, die den Warenverkehr zwischen der EWG und Osterreich zu beein-
trachtigen geeignet sind, ,,nach denselben Grundsdtzen zu behandeln, wie sie innerhalb der
Gemeinschaft selbst gelten.* %!

Ganz im Widerspruch zu seinen ersten AuBerungen zur Frage der Auslegung der wettbe-
werbsrechtlichen Normen des FHADk hielt Koppensteiner den gerade zitierten, simplifizie-
renden Ansatz auch weiterhin bei. So vertrat er in, ,,Alleinvertriebsvertrdge im dsterreichi-

1247 K oppensteiner, Osterreichisches und Europiisches Kartellrecht, JB1 1973, 389; ebenso: Koppensteiner, Die

Abkommen Osterreichs mit den EG, OJZ 1973, 225 (226, 228).
1248 K oppensteiner, Osterreichisches und Europiisches Kartellrecht, JB1 1973, 400.
1249 E EuGH 9.2.1982, RS 270/80 - Polydor, EuGH Slg 1982, 329 ff = RIW 1982, 358 und EuGH 26.10.1982,
RS 104/81 - Wirkungen der Freihandelsabkommen - steuerliche Diskriminierung - Kupferberg I, EuGH Slg
1982, 3641 ff = RIW 1982, 904. Die RS 253/83 - Kupferberg II, EuGH Slg 1985, 157 bestitigte die Ausfiihrun-
gen zur unmittelbaren Anwendbarkeit in Kupferberg .
1250 WipolBI 1974, 389 (391).
1251 WipolBI 1974, 389 (391).
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schen Kartellrecht* 1?2 | weiterhin die Meinung, Osterreich hitte sich in Art 23 6EWGAbk
verpflichtet, ,,die innerésterreichische Kartellrechtslage hinsichtlich des Warenaustausches
mit dem EWG-Raum an die Mafistibe der Art 85 Abs 1, 86 EWGYV anzupassen.* Der Hinweis
Koppensteiners auf die Erl zur RV zum KartG 1972 2>} zur Rechtfertigung dieser These
hinkte nach meiner Meinung, da das KartG 1972 unbestritten gerade nicht das Wettbewerbs-
recht der EWG {ibernommen hat, sondern nur auf die inhaltlich nicht ndher bestimmten Ver-
pflichtungen aus dem 6EWGADbk und anderen volkerrechtlichen Vertragen hinwies.

In, ,,Auswirkungen des Freihandelsabkommens zwischen Osterreich und der EWG auf das
dsterreichische Kartellrecht* 1?°* | verlieB Koppensteiner den eben wiedergegebenen vergrd-
bernden Standpunkt und meinte nun, Art 23 OEWGADbk wiirde sich ,,in zentralen Formulie-
rungen an die Art 85 und 86 des EWGV anlehnen.” Koppensteiner zog daraus den Schluss,
dass das KartG 1972 ,.soweit es selbst nichts Gegenteiliges bestimmt, im Einklang mit dem
Inhalt des Art 23 OEWGADbk ausgelegt werden muy3.

Auch bei Behandlung der Frage, ob die ,,Zwischenstaatlichkeitsklausel*, Homburger '** fol-
gend, so auszulegen sei, dass durch eine Vereinbarung oder ein Verhalten der Handel zwi-
schen den Vertragspartnern ,.erheblich nachteilig® beeinflusst werden muss, um die Sanktio-
nen zu Art 23 SEWGADk hervorrufen zu kénnen, oder so wie in der EWG-Praxis '2°¢ , relati-
vierte Koppensteiner seinen Standpunkt. Er fiihrt aus:

LFestzuhalten ist damit, daf} die Zwischenstaatlichkeitsklausel des 6EWGAbk nach denselben
Mapstiben auszulegen ist wie die des Art 85 EWGV. Wie schon hervorgehoben, folgt daraus
allerdings nicht, daf3 die Praxis der Gemeinschaften, die Interpretation des Art 23 OEWGA
verbindlich determinierte." '*’

Gerade in diesem Zusammenhang muss auf ein Problem hingewiesen werden, das in der bis-
herigen wissenschaftlichen Diskussion iiber Auslegungsfragen des Wettbewerbsrechts der
FHA nach meinem Wissen erst Hummer !2°® ausdriicklich gestellt hat.

Er stellte die Frage: Meinen jene, die eine Ubernahme zumindest der Auslegungsergebnisse
zum EWG-Wettbewerbsrechts auf das Wettbewerbsrecht der FHA befiirworten, dass eine
solche Ubernahme quasi dynamisch erfolgen sollte?

1252 RIW 1976, 61 (63).

1253 473 BIgNR 13. GP, 24; Lindinger, Zur kartellrechtlichen Beurteilung selektiver Vertriebssysteme, OBI 1985,
folgt Koppensteiner darin, dass das KartG wie EG-Wettbewerbsrecht ausgelegt werde. Wie Koppensteiner be-
griindet er diese Meinung mit einem Hinweis auf die Erl zur RV zum KartG 1972.

1254 Recht und Wirtschaft heute, in FS Max Kummer (1980), 375

1255 Homburger, Zur internationalen-kartellrechtlichen Situation der Schweiz unter besonderer Beriicksichtigung
des Freihandelsvertrages mit der EWG, SJZ 1972, 337.

1256 Bekanntmachung der Kommission vom 3.9.1986 iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht
unter Art 85 Abs 1 des Vertrages zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft fallen (ABI 1986, C
231, 2).

1257 K oppensteiner, Auswirkungen des Freihandelsabkommens zwischen Osterreich und der EWG auf das dster-
reichische Kartellrecht, in FS Kummer (1980), 375 (381).

1258 Hummer, Unbestimmte Rechtsbegriffe in den Freihandelsabkommen der EFTA-Staaten mit den EG sowie
im ,,Luxemburger Folgeproze“ - Semantische Leerformeln, dilatorische Formelkompromisse oder materieller
Dissens, in FS Schnorr (1988), 473.
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Hummer antwortete darauf selbst: Konnte man noch argumentieren, alle Vertragspartner des
FHA wollten den Auslegungsstand der EWG-Praxis zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
grundsitzlich zur Interpretation der FHA heranziehen, so ist diese Rechtfertigung in Bezug
auf nachfolgende Anderungen der Auslegungspraxis eines Vertragspartners nicht mehr mog-
lich. Dazu komme, dass zB Osterreich sowohl im KartG 1972 (§ 2 Abs 1 KartG 1972) als
auch im KartG 1988 (§ 16 KartG 1988) von den Kriterien des EG-Rechts abweichende Baga-
tellbestimmungen erlassen habe. Damit sei schon fiir die Zeit des Abschlusses des SEWGAbk
ein Argument vorhanden, dass eine gleichformige Auslegung der Spiirbarkeit im Sinne des
EG-Rechts von Osterreich wohl nicht gewiinscht worden wire. !>

Koppensteiner bemiihte sich in der Folge zur Frage der ,,Zwischenstaatlichkeitsklausel wei-
tere Auslegungskriterien fiir Art 23 OEWGADbk aus den FHA abzuleiten. Als wesentlichen
Sinn der Bestimmung filihrte er an, ein Durchsetzungsdefizit gegeniiber Wettbewerbsbe-
schrinkungen solle durch diese Norm neutralisiert werden. 26

Die Praxis zur Auslegung der Wettbewerbsbestimmungen der FHA hat den Thesen Koppens-
teiners entgegengearbeitet. Bis jetzt ist nur ein Fall bekanntgeworden, bei dem begonnen
wurde, wettbewerbsbeschrankende Malinahmen in einem Gemischten Ausschuss nach dem in
den FHA vereinbarten Verfahren, zu diskutieren.'?®! Die EG-Kommission wendet das EWG-
Wettbewerbsrecht auch zur Bekdmpfung von durch Unternehmen aus Drittstaaten vorge-
nommenen Wettbewerbsbeschrinkungen an.!?> Auf der anderen Seite hat offenbar bei den
Vertragspartnern der EWG noch kein Bediirfnis bestanden, die eigenen Kartellgesetze gegen
ausldndische Unternehmen einzusetzen oder, um dem angeblichen Defizit an Wettbewerbs-
normen abzuhelfen, ein Verfahren nach Art 27 FHA durchzufiihren.

3.4.7 Osterreichisches internationales Kartellrecht und Wirkungsprinzip

Die Behandlung des Osterreichischen internationalen Kartellrechts wire unvollsténdig, wiirde
nicht auch das sog Wirkungs- oder Auswirkungsprinzip diskutiert werden. Die Behandlung
dieses umstrittenen Grundsatzes des internationalen Wirtschaftsrechts 2 ist hier besonders
notwendig, da er auf ganz bestimmte wirtschaftspolitische Uberlegungen zuriickgeht, die auch
bei der Ermittlung der volkswirtschaftlichen Grundsitze, die dem Osterreichischen Wettbe-
werbsrecht zugrunde liegen, beriicksichtigt werden miissen.

1259 Koppensteiner Auswirkungen des Freihandelsabkommens zwischen Osterreich und der EWG auf das dster-

reichische Kartellrecht, in FS Kummer (1980), 382 ist hingegen der Ansicht, § 2 Abs 1 KartG 1972 beziehe sich
nur auf innerdsterreichische Sachverhalte und konne daher zur Auslegung der Spiirbarkeit iiberhaupt nicht her-
angezogen werden.

1260 Auch in Koppensteiner, Wettbewerbsrecht ! (1981), 173.

1261 Adams-Fall; GA Schweiz-EWG 5.6.1975; Urlesberger, Die direkte Anwendbarkeit des Freihandelsabkom-
mens Osterreich- EWG - Ende der Debatte? ZfRV 1985, 11 (54).

1262 E der Kommission, die auch 8sterreichische Unternehmen betrafen: E 17.10.1983 - GuB3eisen und GuBstahl-
walzen, ABI 1983 L 317, 1; E 19.12.1984 - Aluminiumeinfuhren aus Osteuropa, ABI 1985 L 92, 1; E 23.4.1986
- Polypropylen, ABI 1986 L 230, 1.

1263 Das Auswirkungsprinzip widerspricht dem vélkerrechtlichen Territorialititsgrundsatz, wird aber faktisch
von vielen Staaten angewendet; Fikentscher, Wirtschaftsrecht I (1983), 71; Lewald, Internationales Kartellrecht
und Volkerrecht, NJW 1976, 1566; Meessen, Volkerrechtliche Grundsidtze des internationalen Kartellrechts
(1975).
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3.4.7.1 Die wirtschaftspolitischen Ideen, die dem Wirkungsprinzip zugrunde liegen

Die weltweite Anderung der wirtschaftspolitischen Einstellung, die sich nach dem 2. Welt-
krieg zuerst in den Verhandlungen zum GATT und den anderen wirtschaftlichen internationa-
len Vertrdgen manifestierte, ging zweifellos von den USA aus und ldsst sich dort bis in die
1930er Jahre zuriickverfolgen. In der Amtszeit von Prisident Roosevelt erfolgte eine voll-
stindige Neukonzeption der amerikanischen Wirtschaftspolitik. 1934 erging das als ,,Hull-
Programm® in die Wirtschaftsgeschichte eingegangene Handelsgesetz. Die 3 Hauptziele die-
ses Programms waren: Abbau der protektionistischen Handelshemmnisse, Meistbegiinstigung
und Reziprozitdt. Als wirtschaftspolitisches Ergebnis sollten die Absatzmirkte fiir die US-
amerikanische Produktion gedffnet werden und die Mdglichkeit billiger Importe aus dem
Ausland vorhanden sein.'?** In den 1940er-Jahren sagte Diebold !%6°:

»For the United States this was an excellent state of affairs. The potential economic power of
the country was great; with world markets open to it on equal terms with other suppliers, the
United States could develop its power, exporting freely and supplying its growing import
needs in the cheapest markets...

Zur Gewiéhrleistung der gleichen Marktbedingungen auf den verschiedenen Mérkten gehoren
nicht nur die auBBenhandelspolitischen Rechte wie Meistbegiinstigung, Reziprozitit etc, son-
dern es muss auch erreicht werden, eine moglichst gleichféormige wettbewerbsrechtliche Situ-
ation in den verschiedenen beteiligten Staaten zu erreichen, damit die Offnung des Marktes
nicht durch privatrechtliche Vereinbarungen behindert werden kann. Dementsprechend suchte
die USA nach dem Krieg auch in bilaterale vilkerrechtliche Vertrage Verpflichtungen zur
Erlassung von wettbewerbsrechtlichen Normen aufzunehmen.

Ein Beispiel fiir dieses Bestreben findet sich auch in der Geschichte des Osterreichischen in-
ternationalen Kartellrechts. Das Abkommen zwischen Osterreich und den Vereinigten Staaten
von Amerika iiber wirtschaftliche Zusammenarbeit '2%® hatte im Art II Abs 3 (Allgemeine
Verpflichtungen), folgenden Wortlaut:

,,Die Regierung Osterreichs wird die Mafinahmen, die sie fiir zweckdienlich hilt, ergreifen
und mit den anderen vertragsschliefenden Lindern zusammenarbeiten, um Geschdftsprakti-
ken oder geschiftliche Abmachungen, die den internationalen Handel beriihren, von seiten
privater oder Offentlicher Handelsunternehmungen zu verhindern, die die Konkurrenz ein-
schrinken, den Zugang zu den Mdrkten beschrdnken oder monopolistische Kontrollen be-
giinstigen, wenn solche Praktiken oder Abmachungen in ihrer Auswirkung die Erfiillung des
gemeinsamen europdischen Wirtschaftsprogrammes beeintréchtigen.”

Wenn auch diese Verpflichtung Osterreichs allgemein gehalten ist, so geht aus ihr doch der
Wille des Vertragspartners Vereinigte Staaten hervor, dass auch Osterreich interne MaBnah-
men dafiir ergreifen solle, private Abmachungen, die die Konkurrenz einschrianken usw, zu
unterbinden. In den amtlichen Interpretationsbemerkungen, welche in einem Anhang zu dem

1264 Senti, GATT (1986), 5.
1265 William Diebold jr, New Directions in our Trade Policy (1941), 24, zitiert nach Senti, GATT (1986), 7.
1266 Wiener Zeitung Nr 154 vom 4. Juli 1948.
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angefiihrten Abkommen angefiihrt sind, wird ausgefiihrt:

»ESs besteht Einverstindnis, dafp die in Art Il Abs 3 erwdhnten Geschdftspraktiken und ge-
schdftlichen Abmachungen bedeuten:

a) Die Festsetzung von Preisen, Bedingungen oder Umstdnden, die bei Geschdftsabschliissen
mit anderen beim Einkauf, Verkauf oder in Bestandgabe irgendwelcher Produkte zu beobach-
ten sind;

b) der Ausschluf3 von Unternehmungen von einem gebietsmdfiig umschriebenen Markte oder
einem Gebiete geschdftlicher Betitigung, die Zuteilung oder die Aufteilung eines solchen
Marktes oder Betdtigungsgebietes, die Zuteilung von Kunden oder die Bestimmung von Ver-
kaufs- oder Einkaufsquoten,

¢) Diskriminierung gegen bestimmte Unternehmungen,
d) Beschrdnkung der Produktion oder Festsetzung von Produktionsquoten,

e) verabredungsgemdfle Verhinderung der Entwicklung oder Anwendung von technischen
Erkenntnissen oder patentierten oder nicht patentierten Erfindungen;

f) Erstreckung der Beniitzungsrechte nach Patenten, Warenzeichen oder Urheberrechten, die
von einer der beiden Regierungen gewdhrt wurden, auf Dinge, die nach deren Gesetzen und
Vorschriften nicht in den Rahmen solcher Schutzrechte fallen, oder auf Produkte oder Pro-
duktionsbeniitzungs- oder verkaufsumstinde, die ebenfalls nicht Gegegenstand solcher
Schutzrechte sind; und

g) solche Praktiken, tiber die die beiden Regierungen tibereinkommen, einzuschliefSen.

Es besteht Einverstdndnis, daf} die sterreichische Regierung zur Ergreifung von Mafinahmen
in speziellen Fillen nach Art II Abs 3 nur nach entsprechender Untersuchung oder Priifung
verpflichtet ist. “ 127

Aus der Tatsache, dass Osterreich im KartG 1951 dem Programm des Abkommens nicht aus-
reichend folgte, erklérte sich auch die negative Einstellung der USA zum KartG 1951 im Alli-
ierten Rat, 1268

Die US-amerikanische RSp zum Sherman Act gibt ein markantes Beispiel vom FEinfluss ge-
anderter Wirtschaftspolitik auf die Auslegung juristischer Normen. Nachdem am Anfang des
Jahrhunderts der Supreme Court eine auf den Sherman Act gestiitzte Klage mit der Begriin-
dung abgewiesen hatte, dass sich das Verhalten der Beklagten auerhalb der USA zugetragen

1267 Zitiert nach Kiwe / Stohanzl, Osterreichisches Kartellrecht (1954), 44 ff.

1268 Kiwe / Stohanzl, Osterreichisches Kartellrecht (1954), 46. Zur #hnlichen Situation in der BRD: Wank, Die
Alliierten Entflechtungsmafinahmen - politische und juristische Aspekte, in Pohl (Hrsg), Kartell und Kartellge-
setzgebung in Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart (1985), 202; Schulz, Die Ent-
flechtungsmafinahmen und ihre wirtschaftliche Bedeutung, in Pohl (Hrsg), Kartell und Kartellgesetzgebung in
Praxis und Rechtsprechung vom 19. Jahrhundert bis zur Gegenwart (1985), 210.
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habe '2%° | brachte der Fall US v. Aluminium Co of Amerika die Wende.'?”* Seit 1945 wird
von der US-RSp die Linie verfolgt, dass auch im Ausland getroffene Vereinbarungen unter
den Geltungsbereich des Sherman Acts fallen, sofern Auswirkungen auf den amerikanischen
Handel festgestellt werden konnen.'?”!

Die wirtschaftspolitische Idee, die dem Wirkungsprinzip zugrunde liegt, ist mit diesen Hin-
weisen auf die US-amerikanische Aulenwirtschaftspolitik bereits ausreichend beschrieben.
Einerseits soll damit die Einwirkung von privaten Wettbewerbsbeschriankungen, die aus dem
Ausland kommen und auf den nationalen Wettbewerb einwirken, verhindert werden. Ande-
rerseits wird bei mdoglichst weitgehender Beachtung dieses Prinzips in den verschiedenen
Staaten die Vereinheitlichung des internationalen Wettbewerbsrechts weitergetrieben.

3.4.7.2 Kurzer Blick auf die juristische Auseinandersetzung mit dem Wirkungsprinzip

Der volkerrechtliche Aspekt des Wirkungs- oder Auswirkungsprinzips ist in vielen Arbeiten
umfassend diskutiert worden und fiir das hier gestellte Thema deswegen weniger bedeutsam,
weil sich sowohl im Osterreichischen Recht, als auch im EG-Recht Regeln oder eine RSp
durchgesetzt haben, die zumindest im Effekt als Wirkungsprinzip bezeichnet werden kon-
nen. 1272

Bereits das KartG 1951 enthielt in § 2 Abs 1 die Bestimmung, dass das KartG auch auf solche
im Ausland getroffenen Kartellvereinbarungen Anwendung findet, die in Osterreich durchge-
fiihrt werden sollen. Die Erl zur RV zum KartG 1951 273 halten zu dieser Bestimmung fest,
dass diese Norm dazu dienen solle, Umgehungen des KartG zu verhindern. § 4 KartG 1972
und § 6 KartG 1988 iibernahmen diese Bestimmung im Wesentlichen, ohne dass die Erl zu
den jeweiligen RVen inhaltliche Aussagen iiber den Zweck dieser Bestimmung machten. Es
wurde jeweils nur auf die iibernommene Regelung verwiesen.

Der 0sterreichische Gesetzgeber unterwarf nicht nur im Ausland geschlossene Vereinbarun-
gen, wenn sie eine Wettbewerbsbeeintrichtigung in Osterreich bewirken, dem 6sterreichi-
schen Kartellrecht, sondern wollte im Umfang der Verpflichtungen aus volkerrechtlichen Ver-
tragen auch den Wettbewerbsvorschriften dieser Vertrage zur Durchsetzung verhelfen.

Gem § 23 P 3 KartG 1988 ist ein Kartell jedenfalls dann volkswirtschaftlich nicht gerechtfer-
tigt, wenn es gegen die in § 7 Abs 1 KartG 1988 angefiihrten Vertrige verstoft. Kartelle, die
den Handelsverkehr zwischen Osterreich und den Freihandelszonenpartnern beeintrichtigen

1269 American Banana Comp v United Fruit Co, 213 US, 347 (1909).

1270 United States v. Aluminum Co. of America, 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945).

1271 Beck, Die extraterritoriale Anwendung amerikanischen Wettbewerbsrechts unter besonderer Beriicksichti-
gung landeriibergreifender Fusionen, WuW 1984, 447; Fikentscher, Wirtschaftsrecht I (1983), 72; Lewald, In-
ternationales Kartellrecht und Volkerrecht, NJW 1976, 1566; Kaffanke, Jiingste Entwicklungen zur extraterrito-
rialen Anwendung der Wettbewerbsgesetze in den USA, WuW 1987, 272; Meessen, Vilkerrechtliche Grundsét-
ze des internationalen Kartellrechts (1975); Schmidt-Hennerdorf, Internationale Rechtshilfe in Kartellsachen,
RIW 1986, 180.

1272 Jiingst: EuGH 27.9.1988 - Zellstoff WB1 1988, 429 mit einer Bemerkung von Schuhmacher; Basedow, Ent-
wicklungslinien des internationalen Kartellrechts, NJW 1989, 627; Schédermeier, Die vermiedene Auswirkung,
WuW 1989, 21.

1273 175 BIgNR 6. GP, 6.
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konnen, werden sogar strenger behandelt, als nationale Kartelle. Die Ausnahmen des § 5
KartG 1988 gelten nédmlich nicht fiir jenen Bereich.

Wie der dsterreichische Gesetzgeber fiir die in Osterreich zutage tretenden Auswirkungen von
im Ausland verursachten Wettbewerbsbeschrinkungen, vertritt auch die EWG durch die
Kommission und seit kiirzerer Zeit auch der EuGH 274
die dem Wirkungsprinzip entsprechen. Wettbewerbsbeschrankungen die von Drittstaaten aus-
gehen, sich aber im Gebiet der EG auswirken, werden in der Praxis nach den Vorschriften der
Art 85, 86 EWG-V beurteilt.'*”> Diese Praxis der EG fiihrt ua auch dazu, dass das Wettbe-

werbsrecht der FHA noch nie praktisch angewandt wurde.

eine Praxis, die zu Ergebnissen fiihrt,

Zur Feststellung der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung von Kartellen nach dem Osterrei-
chischen Kartellrecht ist die Existenz des beschriebenen Zustandes insofern wesentlich, als
die Beeinflussung des Osterreichischen Wettbewerbsrechts durch das Recht anderer Wirt-
schaftsrdume, die bestimmte wettbewerbsrechtliche und -politische Vorstellungen haben,
auch von Osterreich akzeptiert wird. Besonders auf dem Gebiet der Exportkartelle kdnnte
dieses Faktum die grundsétzliche Freistellung solcher Vereinbarungen vom Kartellrecht stark
beeinflussen. 27

3.4.8 Wettbewerbsregeln des SEGKSAbk

Das 6EGKSAbk 27 enthilt fiir die diesem Abkommen unterfallenden Waren besondere
wettbewerbs- und preisrechtliche Vorschriften. Die grundséitzliche Wettbewerbsregel des Art
19 6EGKSADbk entspricht zwar dem Art 23 6EWGADk, die anschlieBenden Normen des
OEGKSADbk @ndern jedoch diese Situation. Durch Art 20 SEGKSAbk und durch die aufgrund
dieser Bestimmung rezipierten Normen der EGKS wird das Preissystem der EGKS praktisch
auch auf das Verhiltnis Osterreich - EGKS iibertragen. Das EGKS-Abkommen-
DurchfiihrungsG 2% | die Verordnung des BMHGI iiber unzulissige Praktiken im Verkehr
mit Eisen- und Stahlerzeugnissen und iiber Pflichten der Unternehmer der Eisen- und Stahlin-
dustrie zur Erfiillung des SEGKSAbk '*”° und die Verordnung des BMwA mit der jene Eisen-
und Stahlerzeugnisse festgelegt werden, auf welche das EGKS-Abkommen-

d 1280

Durchfiithrungsgesetz angewendet wir , setzen diese Bestimmungen in spezieller Trans-

formation in Osterreichisches Recht um.

1274 EuGH 27.9.1988 - Zellstoff, WB1 1988, 429.

1275 Aus der jiingeren Literatur beachte zu diesem Thema: Drauz, Die EG-Wettbewerbspolitik gegeniiber Unter-
nehmen unter besonderer Beriicksichtigung des Handels in und mit der Europiischen Gemeinschaft, OBI 1987,
113; Urlesberger, Die Durchsetzung des EG-Wettbewerbsrechts gegeniiber Unternehmungen aus Drittstaaten,
WBI 1987, 53; Urlesberger, Das EWG-Anti-Dumping-Verfahren gegen bestimmte nahtlose Stahlrohre aus Os-
terreich, WBI 1988, 298; Basedow, Entwicklungslinien des internationalen Kartellrechts, NJW 1989, 627,
Schédermeier, Die vermiedene Auswirkung, WuW 1989, 21; Schuhmacher, Kommentar zum Urteil EuGH -
Zellstoff, WBI 1988, 430. Zur Problematik des Exportkartells: Krenn, Ankniipfung von Exportkartellen im deut-
schen und Osterreichischen internationalen Privatrecht, RIW 1976, 487.

1276 Krenn, Ankniipfung von Exportkartellen im deutschen und dsterreichischen internationalen Privatrecht, RIW
1976, 487.

1277 BGBI 1972/467.

1278 BGBI 1973/332.

1279 BGBI 1973/606.

1280 BGBI 1987/685.
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Wesentlich fiir den gegebenen Zusammenhang des Osterreichischen internationalen Kartell-
rechts ist vor allem, dass gem § 1 Abs 1 EGKS-Abkommen-Durchfithrungsgesetz das KartG
auf den Verkehr mit den, dem 6EGKSADbk unterliegenden Waren, nicht anzuwenden ist.

Die Auslegung der wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des Art 19 SEGKSADbk kann nicht
an der Auslegung des Art 23 6EWGADK orientiert werden, sondern vor allem an den Grunds-
dtzen der speziellen Vorschriften des EGKS-Preis- und Wettbewerbssystems, das durch das
EGKS-Abkommen-Durchfithrungsgesetz und durch die genannten Verordnungen auch fiir
das Verhiltnis zwischen Osterreich und der EGKS gilt.

3.49 Ergebnis

Aus den Regeln und Praktiken des Osterreichischen internationalen Kartellrechts ist zu ent-
nehmen, dass private Vereinbarungen und Verhaltensweisen, die den Wettbewerb auf Mark-
ten, die durch besondere volkerrechtliche Normen definiert werden, beeintrachtigen koénnen,
strenger zu beurteilen sind, als solche Vereinbarungen oder Verhaltensweisen, die sich nur in
Osterreich auswirken.

Vereinbarungen oder Verhaltensweisen, die diese auslédndischen Mérkte betreffen, konnen
grundsitzlich nicht volkswirtschaftlich gerechtfertigt werden. Weder Osterreichische wirt-
schaftspolitische Vorstellungen, noch positivrechtliche Ausnahmen des osterreichischen
KartG sind dann anzuwenden. Vereinbarungen oder Verhaltensweisen, die die in volkerrecht-
lichen Vertrdgen definierten Gebiete betreffen, miissen nach diesem Recht beurteilt werden.
Ausnahmen von deren Geltung bestimmen daher ebenfalls nur diese Staatsvertrige.

Neben dieser Ebene staatsvertraglicher Vereinbarungen tritt die Praxis des Wirkungsprinzips.
Diese volkerrechtlich durchaus umstrittene Staatenpraxis wird auch vom 0Osterreichischen
KartG anerkannt, daher wurden auch keine grundsétzlichen 6sterreichischen Stellungnahmen
gegen die Anwendung von wettbewerbsrechtlichen Normen durch die EG auf 6sterreichische
Unternehmen bekannt.

3.5 Die Teleologie des osterreichischen Kartellrechts

Der Beginn der Entwicklung des dsterreichischen Kartellrechts ist historisch eng mit dem wirtschattli-
chen Liberalismus des 19. Jhdt verbunden. Nach dem politischen Ende des Wirtschaftsliberalismus in
Osterreich des 19. Jhdt, begannen Bestrebungen, ein Kartellgesetz zu erlassen, das den Bediirfnissen der
Zeit entsprechen sollte. Die Diskussionen zu einem KartG zahlten als Zweck eines solchen Gesetzes vor
allem den Schutz der Konsumenten, des ,,Publikums®, gegen monopolistische Preiserstellung, das Inte-
resse der Volkswirtschaft an einem geregelten Wirtschaftsablauf und das Interesse der beteiligten Unter-
nehmen bzw Branchen an Strukturanpassung bzw Krisenbewiltigung auf. Verschiedene AuBerungen in
der Kartelldiskussion stellten die ungiinstigere Marktposition der Arbeitnehmer gegeniiber einer kartel-
lierten Branche fest und sprachen sich deswegen gegen Kartelle aus. Andere sahen gerade in einem qua-
si-Beamtenverhdltnis der Arbeitnehmer zu den Kartellen die soziale Zukunft. Wesentlich kam in der
Diskussion hervor, dass Inhalt einer anzustrebenden Losung eigentlich die Regelung der Marktmacht sei
und man nicht an die rechtliche Form des Kartells ankniipfen sollte.
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In dieser ersten Kartelldiskussion wurden sowohl Pline, die die Errichtung einer verwaltungsrechtlichen
Kontrolle, als auch solche, die eine gerichtliche Kontrolle vorsahen, présentiert. Alle diese Vorschldge
konnten sich weder in der Zeit der Monarchie noch in der 1. Republik politisch durchsetzen. In der Pra-
xis wurde trotz § 4 KoalG, Verabredungen von Gewerbsleuten zum Nachteil der Abnehmer fiir unwirk-
sam erklért hatte, die Kartellierung der Wirtschaft vorangetrieben. Aus diesem Gegensatz zwischen der
positiven Gesetzeslage und der wirtschaftlichen Realitdt ergab sich ein Konflikt zwischen RSp und Pra-
xis, der so weit ging, dass die Kartelllobby es fiir ,unsitlich und standeswidrig bezeichnete, den sog
Kartelleinwand vor Gericht zu erheben.

Die Judikatur ging nur langsam von der Linie ab, Kartelle gem § 4 KoalG in fast allen Fallen fiir unwirk-
sam zu erkldren. Erst die wirtschaftlichen Schwierigkeiten des 1. Weltkrieges bewirkten, dass der OGH
ein Sanierungskartell, das eindeutig die Erhéhung der Preise fiir das Publikum bewirkte, zuliel3, weil er
meinte, das Interesse am Weiterbestehen dieses Industriezweiges in Osterreich, sei auch fiir die Konsu-
menten hoher einzuschétzen, als das Interesse an einem geringeren Preis der vertriebenen Produkte.

Die rechtspolitische Diskussion nach dem 2. Weltkrieg fithrte zuerst zum KartG 1951. Auch bei Erlas-
sung dieses Gesetzes standen Wirtschaftsaufbau und -sanierung im Vordergrund. Es war daher nicht als
Gesetz gegen Kartelle, sondern nur gegen die Missbrauche von Kartellen konzipiert. Diese Zielrichtung
kommt deutlich sowohl in den Erl zur RV fiir das KartG 1951 als auch in der RSp zum KartG 1951 zum
Ausdruck. Die Interessen der Verbraucher mussten gegeniiber diesen Interessen zurlickgestellt werden.

Gemeinsam mit der ersten Integrationsbewegung und dem Abschluss der FHA mit EWG und EGKS
wurden innenpolitisch auch die Interessen der Konsumenten gegen den Bestand von Kartellen in den
Vordergrund gertickt. Dennoch ist aus der Entscheidungspraxis des Paritétischen Ausschusses immer zu
erkennen, dass das Interesse am Weiterbestand von Unternechmen auch unter Inkaufhahme von Wettbe-
werbsbeschriankungen dem Interesse der Verbraucher an niedrigen Preisen vorgezogen wurde.

Die Bemiihungen der Wissenschaft um eine Erfassung des Tatbestandes der volkswirtschaftlichen
Rechtfertigung von Kartellen waren vor allem in den 1960er Jahren deutlich. Ein volkswirtschaftlich-
theoretischer Ansatz, der ohne Beriicksichtigung gerade geltender wirtschaftspolitischer Praxis direkte
Schliisse auf den Tatbestand der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung zog, war besonders verbreitet.

Ein wesentliches Element des Verstindnisses der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung bildete sich nach
1972 heraus und konnte sich bei einem méglichen Beitritt Osterreichs zu den EG positiv auswirken: die
Anerkennung des Vorranges von volkerrechtlich verpflichtenden Wettbewerbsnormen. In manchen
Féllen kam es zu einer direkten Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts auch auf sterreichische
Unternehmen, das Wirkungsprinzip bildete dafiir die theoretische Grundlage, wahrend die Wettbe-
werbsregeln der FHA nicht héufig angewandt wurden.

4 Nahversorgungsgesetz

4.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund

Das NVG!?8! ist das jiingste der sogenannten wettbewerbsrechtlichen Nebengesetze. Es wird hier vor

1281 BGBI 1977/392 idF der Novellen: BGBI 1980/121 und 1988/424.
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den élteren ,,Nebengesetzen' besprochen, weil es die inhaltlich ndchsten Verbindungen sowohl zum
UWG als auch zum KartG besitzt. Da die Geschichte dieses Gesetzes relativ jung ist, kann auch auf eine
gesonderte Behandlung der Entwicklungsgeschichte dieser Normen verzichtet werden.

Die enge Verbindung dieses Gesetzes mit wirtschaftspolitischen und allgemeinen politischen Vorhaben
der jeweiligen Regierung ist immer bewusst gewesen.!?*> Das NVG wurde urspriinglich aus zwei dispa-
raten parlamentarischen Initiativantriigen im HA zusammengefasst.!*33 Die vollige Unterschiedlichkeit
dieser Initiativantriige erkliirt wohl auch, dass das Ergebnis hiufig relativ heftig kritisiert wurde.!?%4

Es ist hier nicht der Ort, auf diese Kritik einzugehen, sondern es sollen die verschiedenen wirtschaftspoli-
tischen Ideen, die zum NVG gefiihrt haben, herausgefiltert werden. Das Ergebnis dieses Prozesses soll
die Gesichtspunkte, die bei Beurteilung der volkswirtschaftlichen Richtigkeit eines an wettbewerbsrecht-
lichen Normen zu messenden Sachverhalts, erweitern. So kann das NVG {iber seine Einzelnormen, de-
ren Durchsetzung oft schwierig und umstritten ist, doch eine sinnvolle Rechtsquelle des Wettbewerbs-
rechts bilden. Obwohl némlich die Tatsache der engen Verkniipfung zwischen wirtschaftspolitischer
Praxis und NVG allgemein bewusst und anerkannt ist, erfolgte bis jetzt keine ausreichende Nutzung
dieses Faktums in der Praxis.

4.2 Das NVG zwischen UWG und KartG

Die Normen des NVG kdnnen nicht so leicht, wie manchmal angenommen wird, nach ihrem Inhalt dem
UWG oder dem KartG zugeordnet werden.'?®> Der Bericht des HA bezeichnet zB die §§ 1 und 2 NVG
ausdriicklich als eine materielle Ergéinzung der Vorschriften des KartG tiber marktbeherrschende Unter-
nehmen.'?%® Die Notwendigkeit der Regelung héitte sich ,,vor allem aus dem Entstehen neuer Betriebs-
formen des Einzelhandels" ergeben, die ,.eine leistungsgerechte Auseinandersetzung auf dem Markt
zwischen Unternehmen verschiedener Grofsenordnungen der gleichen Handelsstufe gestort und verzerrt
haben"!**" Mit diesen Formulierungen soll darauf hingewiesen werden, dass derartige Praktiken fiir alle
beteiligten Wirtschaftsstufen und -bereiche schadliche Auswirkungen hétten. Besonders wird dabei auf
die Interessen der Verbraucher hingewiesen, die in ihrer Versorgung mit Giitern unter Umstéinden beein-
trachtigt werden oder 6rtlichen Monopolen ausgeliefert sein konnten.

Die Normen des NVG, die man unter dem Begriff , kaufindnnisches Wohlverhalten** zusammenfassen
kann, kénnen nicht einfach als Vorschriften gegen unlauteren Wettbewerb verstanden werden. Die Tat-
bestinde kaufménnischen Wohlverhaltens sind nicht so formuliert, wie man es aus dem Bereich des
unlauteren Wettbewerbs kennt. Es wird ndmlich ausgesprochen, dass das verbotene Verhalten nach den
§§ 6 und 7 NVG vom Kartellgericht untersagt werden kénnen. Es besteht jedoch im NVG nicht wie im
Kartellrecht die Moglichkeit, eine Verhalten, das gegen das kaufimédnnische Wohlverhalten verstoft, als
volkswirtschaftlich gerechtfertigt anzusehen. Insofern ist die Aufrechterhaltung des Leistungswettbe-
werbs im Sinne des NVG (oder der , leistungsgerechte Wetthewerb™ wie § 1 Abs 1 NVG ihn bezeich-

1282 AB: 694 BIgNR 17. GP, Farnleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978), 10; AB: 565 BIgNR 14. GP;
AB 262 BlgNR 15. GP; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? , I1 (1987), 168.

1283 Famleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978), 113.

1284 7B Schuhmacher, ,,Quo vadis* dsterreichisches Wettbewerbsrecht, OJZ 1978, 314; Straberger, Brauchen wir
ein Anti-Diskriminierungsgesetz, GesRZ 1975, 113.

1285 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht 2 11 (1987), 165 behandelt das NVG als Sondertatbestand des UWG.

1286 565 BIgNR 14. GP.

1287 565 BIgNR 14. GP, 1.
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net) '2#%insgesamt gesehen etwas anderes als die Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs mit den Mit-
teln des UWG oder der Bekéimpfung von Wettbewerbsbeschréinkungen mit den Mitteln des KartG.!?%

Im Vergleich mit dem UWG liegt der Unterschied des NVG im Wesentlichen darin, dass kein Wettbe-
werbsverhéltnis gegentiber einem , nicht-leistungsgerecht Behandelten Voraussetzung fiir einen Antrag
nach diesem Gesetz ist und die nach NVG zu beurteilende Handlung, auch nicht subjektiv von der ent-
sprechenden Wettbewerbsabsicht getragen sein muss.'2*® Schutzobjekt des NVG ist der ,,Leistungswett-
bewerb™ '?°! | der im Sinne des sog ,structure approach:'*°* unabhiingig von einer subjektiven Bewer-
tung des Verhaltens einzelner Personen aufrechterhalten werden soll. In diesem Sinn ist auch die RSp
des OGH vor der E OGH 13.9.1988 zu verstehen.!?%?

Ein UWG-Versto3 in Begehungsidentitét mit einem NVG-Verstol3 liegt daher nur dann vor, wenn so-
wohl das Wettbewerbsverhiltnis als auch die Wettbewerbsabsicht vorliegt und die Handlung sittenwid-
rig im Sinn des § 1 UWG ist. Daher wurde auch folgerichtig in der E OGH 18.1.1983 '***darauf hinge-
wiesen, dass der Wohlverhaltenskatalog der BWK nicht quasi automatisch die Sittenwidrigkeit des § 1
UWRG bestimme. Offen blieb jedoch die Frage, ob der Wohlverhaltenskatalog iS eines ,,structure ap-
proach™ bei Beurteilung von Sachverhalten nach dem NVG inhaltlich nicht in bedeutend weiterem Um-
fang beriicksichtigt werden miisste, als in der Rechtsprechung zu § 1 UWG.

Die jiingste RSp des OGH zur Sittenwidrigkeit gem § 1 UWG bei Verstol3 gegen eine Vorschrift des
NVG scheint diese Abgrenzung wieder zu verwischen.!>*> Durch die RSp beeinflusst, dass der Verstof
gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften bei Vorliegen von Wettbewerbsverhaltnis und Absicht per se
auch ein Verstof3 gegen § 1 UWG ist, sah sich der OGH veranlasst, auch bei Versto3en gegen das Ver-
bot des Verkaufs unter dem Einstandspreis gleichermafBen zu entscheiden.!**® Da das Verbot des Ver-
kaufs unter dem Einstandspreis aber nicht nur als Mittel zur Gewéhrleistung eines leistungsgerechten
Wettbewerbs, sondern auch als Unlauterkeit im Wettbewerb gewertet werden kann, ldsst sich die neue
RSp des OGH mit der zuerst vertretenen grundsétzlichen Abtrennung zwischen den Normen des UWG
und NVG dennoch vereinbaren.!?*” Auch nach dieser RSp stellen nicht alle VerstdBe gegen das NVG
auch VerstoBe gegen § 1 UWG dar. ZB wird die Durchsetzung bestimmter Strukturanliegen des § 1

1288 John, Gedanken zum &sterreichischen Wettbewerbs- und Nahversorgungsgesetz, GRURInt 1978, 343 (344 f).
1289 Farnleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978) 103, 104 - Darstellung iiberschneidender Kreise.

1290 §tRSp insbes: OGH 13.7.1982, SZ 55/11 = OBI 1983, 127; OGH 9.11.1982, OBI 1983, 9; Famleitner / Stra-
berger, Nahversorgungsgesetz (1978), 14.

1291 Famnleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978), 16; John, Gedanken zum 0sterreichischen Wettbe-
werbs- und Nahversorgungsgesetz, GRURInt 1978, 343 (344 ).

1292 1, Schmidt, Wettbewerbstheorie und -politik (1981), 104.

1293 RAW 1988, 424 mit einer Besprechung von Holeschofsky; Hanreich, Neuregelungen im &sterreichischen
Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (113).

1294 Metro-Post II, OBI 1983, 55; St. Frotz, Zur Konkretisierung des § 1 Nahversorgungsgesetz, OZW 1983, 75;
Sladek, Zur Effizienz des Nahversorgungsgesetzes, OZW 1983, 40; Sladek, Der Wohlverhaltenskatalog nach dem
NVG: ein Sachverstindigengutachten, OZW 1984, 16.

1295 OGH 13.9.1988 RAW 1988, 424; 14.3.1989 4 Ob 4/87.

1296 Die E OGH 13.9.1988 RAW 1988, 424 und 14.3.1989 4 Ob 4/87, ergingen noch zur Rechtslage vor der NVG-
Novelle BGBI 1988/424.

1297 Das schwUWG regelt das Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis in Art 3 lit f; Hanreich, Neuregelun-
gen im Osterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (113); Sack, Probleme des neuen schweizerischen
UWG im Vergleich mit dem deutschen UWG, in Baudenbacher (Hrsg), Das UWG auf neuer Grundlage (1989),
113 (123 ).
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NVG auch weiterhin dem Verfahren vor dem Kartellgericht vorbehalten bleiben miissen.

Die Abgrenzung der Regeln des Wohlverhaltenskatalogs zu den Normen iiber marktbeherrschende Un-
ternehmen im KartG (§ 40 KartG 1988) besteht vor allem darin, dass im Sinn des ,,structure approach’
nicht die Voraussetzungen einer Marktbeherrschung gepriift werden miissen, sondern dass in allen Fil-
len ein Verfahren auf Untersagung einer tatbestandsméBigen Verhaltensweise durchgefiihrt werden
muss.!?%

Die aufgezeigten Unterschiede zeigen, dass die immer wieder geforderte Eingliederung der Normen des
NVG in andere Wettbewerbsgesetze nicht so einfach durchzufiihren wére. Wiirde man dieses Ziel ver-
folgen wollen, miissten rechtspolitische Entscheidungen auch fir UWG und KartG getroffen wer-
den. 129
Wurde somit festgestellt, dass das NVG durchaus eigenstindige Zwecke verfolgt, sollen diese nun bei
den wichtigsten Tatbestédnden genauer herausgearbeitet werden.

4.3 Das Diskriminierungsverbot des NVG

Im Abschnitt , Kaufincinnisches Wohlverhalten* regelt § 2 das sog ,,Diskriminierungsverbot*.1>% All-
gemein wird von der Lehre angenommen, dass eine nach § 2 NVG verbotene Diskriminierung jeden-
falls ein Verhalten ist, das den leistungsgerechten Wettbewerb gefihrden muss. Der Unterschied zwi-
schen § 1 und § 2 NVG bestiinde darin, dass sich § 1 NVG an alle Unternechmer richte, § 2 NVG nur an
die Lieferanten gewerblich befugter Wiederverkiufer.!3!

Der von Schuhmacher geduBerten Kritik, dass das Diskriminierungsverbot zu weit gefasst wire 1392 |

hielten Famleitner / Straberger entgegen, dass die Untersagung solchen Verhaltens nur auf Antrag einer
Amtspartei erfolgen konne und dass in der wirtschaftlichen Praxis nur marktbeherrschende Unterneh-
men eine Preis- oder Konditionendiskriminierung durchfiihren kénnten.!**® Diese Meinung war nach
meiner Meinung solange vertretbar, solange nicht die RSp des OGH dazu flihrte, dass ein Versto3 gegen
§ 2 NVG gleichsam ,automatisch* gem § 1 UWG als sittenwidrig angesehen werden konnte. Setzte
sich diese RSp auch zu § 2 NVG durch, wiren die Einwéinde Schuhmachers zutreffend.!*** Meines
Erachtens miisste die RSp aber, wie soeben begriindet, zwischen einem Sittenverstol gem § 1 UWG
wegen Verletzung von § 2 NVG und einem solchen wegen Verletzung des § 1 NVG differenzieren.
Nach wie vor muss ja bei Beurteilung eines Verhaltens nach § 1 UWG das Bestehen eines Wettbe-
werbsverhéltnisses zwischen den Parteien und die Wettbewerbsabsicht beim Versto3 gegen die Wett-
bewerbsnormen gepriift werden. Bei Diskriminierungen werden diese Voraussetzungen oft nicht gege-

1298 Farnleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978), 20; irrefiihrend ist daher der Bericht des HA: 565
BIgNR 14. GP, 1 zu §§ 1 und 2.

1299 Dies ist wohl auch ein Grund dafiir, dass die Einbindung des Wohlverhaltenskatalogs in das KartG 1988 nicht
gelungen ist.

1300 Schuhmacher, ,,Quo vadis™ dsterreichisches Wettbewerbsrecht, OJZ 1978, 314 (315); Famleitner / Straberger,
Nahversorgungsgesetz (1978), 35 ff; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? 11, 177.

1301 Farmleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978), 41 mit Hinweisen auf Schuhmacher, ,,Quo vadis*
osterreichisches Wettbewerbsrecht, OJZ 1978, 316 und Barful3, Das Bundesgesetz zur Verbesserung der Nahver-
sorgung und der Wettbewerbsbedingungen (,NVG*) OZW 1978, 10 (11).

1302 Schyhmacher, ,,Quo vadis* dsterreichisches Wettbewerbsrecht, OJZ 1978, 314 (315).

1393 Famleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978), 40.

1304 Schuhmacher, ,,Quo vadis* dsterreichisches Wettbewerbsrecht, OJZ 1978, 314 (315).
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ben sein (zB bei Diskriminierung aus persénlicher Abneigung) und daher wird auch kein Verstof3 gegen
§ 1 UWG vorliegen.

Dennoch kénnte das Diskriminierungsverbot weitergehende Wirkungen haben, als Farnleitner / Straber-
ger meinen.!*% Die Meinung, § 2 NVG erfasse nur Diskriminierungen, die von marktméchtigen Unter-
nehmen ausgeiibt werden, ist nur dann vertretbar, wenn man eine strikte Theorie der vollkommenen
Konkurrenz vertritt. Die vollkommene Markttransparenz und die jederzeitige Ersetzbarkeit eines Anbie-
ters durch einen anderen wiirden dann jeden Diskriminierungsversuch sinnlos machen. Damit wére ge-
wihrleistet, dass kein Untemehmer diskriminiert werden wiirde. § 2 NVG sieht jedoch Diskriminierun-
gen unter dem Aspekt des leistungsgerechten Wettbewerbs. Diese Sicht berticksichtigt nicht nur Markt-
verhéltnisse, in denen entweder vollstandige Konkurrenz oder unbeschrankte Marktmacht eines Anbie-
ters bestehen, sondern auch Verhaltnisse, die nicht klar zuordenbar sind, aber den leistungsgerchten
Wettbewerb behindemn. Die Auslegung des § 2 NVG wird in Zukunft auch das Problem zu 16sen haben,
wie Diskriminierungen zu behandeln sind, die nicht mit dem Wettbewerb zwischen den betroffenen
Unternehmen zusammenhéngen. %6

4.4 Versorgungsicherung durch das NVG

Auch die im NVG enthaltenen Vorkehrungen zur Sicherung der Nahversorgung geben kaum wettbe-
werbspolitische Wertvorstellungen des Gesetzgebers wieder. Die in § 4 Abs 1 NVG vorgesehene ver-
waltungsrechtliche Verpflichtung zum Vertragsabschluss'*?” ist als Ausnahmebestimmung fiir bestimm-
te akute Versorgungsnotstinde gedacht.!3%® Dieser Zweck des NVG kann daher nur sehr eingeschréinkt

Wertungen fiir andere wettbewerbsrechtliche Vorschriften beeinflussen.

4.5 Verkauf unter Einstandspreis

Das NVG in der urspriinglichen Fassung sah sah kein Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis
vor."3% Die Novelle 1980 fiihrte durch §§ 3a - 3¢ NVG ein Verbot des Verkaufs unter dem Einstands-
preis fiir bestimmte Waren ein. 13!, Die Auswahl der betroffenen Waren sollte der BMHGI treffen, der
dabei von einem sozialpartnerschaftlich besetzten Beirat beraten werden sollte. Demgegeniiber sah der
Antrag der Abg Fiedler, Schwimmer, Graf und Genossen'®!'! noch ein allgemeines Verbot des Verkaufs
zu oder unter dem Einstandspreis vor.

Die Novelle des NVG im Jahr 1988 '3!?brachte in der Folge ein allgemeines Verbot des Verkaufs unter
dem Einstandspreis. AuBlerdem wurde die Gruppe der Antragsberechtigten {iber den Kreis der Amtspar-

1305 Farnleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978); 40.

1306 In diesem Sinn verstehe ich den Vorschlag Koppensteiners, Wettbewerbsrecht? IT (1987), 170, § 2 NVG teleo-
logisch zu reduzieren.

1307 Zum privatrechtlichen Kontrahierungszwang: F. Bydlinski, Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahie-
rungszwanges, AcP 1980, Vol 80, 1; Hackl Vertragsfreiheit und Kontrahierungszwang im deutschen, im Osterrei-
chischen und im italienischen Recht (1980).

1308 Besonders auch fiir die ausdriicklich nur deklaratorisch zu wertende Betonung der Vertragsfieiheit in § 4 Abs 1
Satz I NVG.

1309 BGBI 1977/392.

1310 BGBI 1980/121.

1311 1-8 Blg StenProt 14. GP; Famleitner / Straberger, Nahversorgungsgesetz (1978), 113.

1312 BGBI 1988/424.
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teien hinaus erweitert. Nach § 7 Abs 2 neu NVG sind auch Vereinigungen zur Férderung wirtschaftli-
cher Interessen von Unternehmern, bei denen zumindest die Prisidentenkonferenz der Landwirtschafts-
kammem Osterreichs oder eine nach dem Handelskammergesetz, dem Arbeiterkammergesetz oder den
Landwirtschaftskammergesetzen errichtete Korperschaft offentlichen Rechts Mitglied ist, zugelas-
sen 1313

Der Bericht des HA fiihrte als Begriindung fiir die letzte Anderung des NVG eine Reihe von wirt-
schaftspolitischen Griinden an.'*'* Ganz allgemein sollte mit der Novelle ein weiterer Schritt in Rich-
tung Stirkung der Wettbewerbsfieiheit der kleinen und mittleren Betriebe des Einzelhandels bewirkt
werden. Weiters sollte die Novelle den Bemiihungen zur Aufrechterhaltung der Nahversorgung dienen.
Besonders der Kampf gegen Preis- und Konditionsdiskriminierung des mittelstdndischen Handels sollte
durch die neue Bestimmung unterstiitzt werden.

Die Ausdehnung der Antragslegitimation in § 7 Abs 2 NVG lasst erkennen, wie wichtig dem Gesetzge-
ber die Durchsetzung des Verbots des Verkaufs unter dem Einstandspreis ist. Fast gleichzeitig mit der
Verabschiedung dieser Novelle entschied der OGH, man ist fast versucht zu sagen, als Reaktion darauf,
dass ein Verstof3 gegen § 3a NVG alter Fassung als VerstoB gegen eine Wettbewerbsnorm auch eine
Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG darstellt. Diese Querverbindung ist gerechtfertigt und sinnvoll. Der Ge-
setzgeber gab zu erkennen, dass der Verkauf unter dem Einstandspreis gegen den leistungsgerechten
Wettbewerb verstot. Da nun die Preispolitik eines Unternehmens immer in Wettbewerbsabsicht durch-
gefiihrt wird, ist es auch folgerichtig, dass dieses Verhalten per se zu einem Versto3 gegen § 1 UWG
fiihrt.

Das Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis beeinflusst somit ganz wesentlich Normen iiber wirt-
schaftliche Richtigkeit einer Verhaltensweise in wettbewerbsrechtlichen Normen.

4.6 Zusammenfassung

Durch das NVG wurde das wirtschaftspolitische Anliegen, einen sog Mittelstandsschutz einzufiihren,
befriedigt. Damit sollte die volkswirtschaftliche Theorie des sog ,.structure approach™ auch fiir die dster-
reichische Wettbewerbspolitik nutzbar gemacht werden. Diese Absicht ist aus Gesetzestext und Erl klar
ableitbar.

Demgegeniiber ist die Auswirkung des Diskriminierungsverbotes auf das Wettbewerbsrecht nicht so
deutlich zu erkennen. Dennoch ist auch dieses Element des NVG bei der Beurteilung von verschiedenen
Verhaltensweisen nach dem UWG wesentlich. Auch das kiirzlich statuierte allgemeine Verbot des Ver-
kaufs unter dem Einstandspreis sollte weitgehende Folgen auf die RSp zur Preisschleuderei, zur Zulds-
sigkeit der Mischkalkulation durch Kartelle und auf das Preisregelungsrecht haben.

1313 Die Mediatisierung der durch Verkauf unter dem Einstandspreis Betroffenen war bereits vor dieser NVG-
Novelle 1988 praktisch beseitigt, da die RSp des OGH zu § 1 UWG die Verletzung des Verkaufs unter Einstands-
preis als sittenwidrig ansah.
1314 694 BIgNR 17. GP.
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5 Zugabengesetz

Die zugabenrechtlichen Vorschriften sollten, historisch gesehen, immer § 2 und § 28 UWG niher be-
stimmen und ergiinzen.'*!> Die Zwecke des ZugabenG sind daher zT mit denen des § 2 UWG ident,
gehen aber in manchen Punkten {iber sie hinaus. Auch das ZugabenG soll ndmlich im Rahmen eines
SStructure approach™ der Gewéhrleistung eines leistungsgerechten Wettbewerbs dienen.

Bereits die Erl zur RV des PrimienG '*!°, eines Vorgingers des ZugabenG, hielten die Griinde fiir die
Erlassung und die beabsichtigten Zwecke des Zugabenrechts ausfiihrlich fest. Ganz im Sinne des Anlie-
gens, die Wirtschaftsstruktur zu beeinflussen, stellten diese Erl fest, dass das Zugabenwesen vom volks-
wirtschaftlichen Standpunkt aus gesehen, schidlich sei. Es fithre zu Unwirtschaftlichkeiten bei der Er-
zeugung und im Verbrauch. Dies vor allem deswegen, weil die Rationalitét der Kéuferentscheidungen
negativ beeinflusst werde. Der Verbraucher kénne durch Zugaben dazu verleitet werden, nicht dort zu
kaufen, wo das Verhaltnis von Preis, Menge und Qualitét optimal sei. Die Gewéhrleistung einer rationa-
len Kéuferentscheidung sei aber im allgemeinen volkswirtschaftlichen Interesse.

Gleichberechtigt zu diesem volkswirtschaftlichen Zweck des Zugabenrechts wird als Ziel des Gesetzes
der Schutz des ,,Publikums ““ vor Tauschung tiber Preis, Menge und Beschaffenheit der Ware genannt.

Weiters werden als Ziele des Gesetzes eine Reihe von Griinden angefiihrt, die den Interessen der Wett-
bewerber dienen sollen. Dazu gehoren die Vermeidung von Nachteilen von Héndlem, die an den Ver-
kauf von Waren bestimmter Erzeuger deswegen gebunden werden kénnen, weil ihre Kunden weiter mit
bestimmten Gutscheinen dieser Erzeuger versorgt werden wollen. Weiters sollen auch jene Héndler
gegen unlautere Zugabenwerbung geschiitzt werden, die gerade die als Zugaben verwendeten Waren als
LwHauptware™ verkaufen.

Diese Regelungsziele wurden auch von Schénherr als berechtigt anerkannt.'3!'” Schuhmacher '*'® | ihm
folgend Feil / Holeschofsky 3! und Koppensteiner '32° lehnen die Schutzzwecke fiir Wettbewerber als
Liberholt* ab. Schuhmacher meinte, der ,.eher ziinfilerisch-protektionistische Gedanke des Schutzes des
Fachhandels* sei iiberholt und daher unerheblich. Zur Begriindung dieser Aussage bezog sich Schuh-
macher nur auf die Tatsache der teilweisen Liberalisierung der Gewerbeordnung im Jahr 1973.

Gegen diese Argumentation Schuhmachers spricht, dass die Gewerbeordnung 1973 zwar beziiglich der
Voraussetzungen fiir den Antritt mancher Gewerbe und anderer Regelungen liberaler wurde als die da-
vor geltende Fassung der GewO. Allein daraus kann nicht geschlossen werden, dass die gesetzlichen
Zugabenregelungen liberalisiert werden miissten. Es miissen bei der teleologischen Interpretation von

1315 Bereits Erl zur RV Primiengesetz, 203 BlgNR 3. GP, 3; Zimbler, Der Entwurf eines Bundesgesetzes betref-
fend das Verbot der Ankiindigung von Zugaben (Pramien) zu Waren und Leistungen, MuW 1928, 598; Zimbler,
Der Entwurf einer Verordnung iiber das Verbot von Zugaben zu Waren oder Leistungen (Zugabenverordnung),
JBI 1934, 177; Abel, Das neue Osterreichische Zugabengesetz, MuW 1934, 394; Schonherr, Gedanken zur ge-
setzlichen Neuregelung der Zugaben- und Rabattgewdhrung, OJZ 1954, 213 (214); Koppensteiner, Wettbe-
werbsrecht? IT (1987), 63 behandelt das ZugabenG in direktem Zusammenhang mit § 2 UWG.

1316 203 BIgNR 3. GP, 2.

1317 Schonherr, Gedanken zur gesetzlichen Neuregelung der Zugaben- und Rabattgewihrung, OJZ 1954, 213; die
Herausarbeitung der volkswirtschaftlichen Griinde fiir ein Zugabenverbot fehlt aber bei Schonherr.

1318 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 288.

1319 Feil / Holeschofsky, Zugabengesetz (1988), 5.

1320 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht? 11 (1987), 64.
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Vorschriften nicht nur die unmittelbar durch die Normen angestrebten Ziele, sondem auch die Zielvor-
stellungen aller anderen verwandten Gesetze beriicksichtigt werden. Es ist somit zu beriicksichtigen,
dass zB die meisten Bestimmungen des NVG, sowie die jiingste Neufassung des KartG 1988 mit dem
Ziel MifBbrauch von Marktmacht moglichst zu verhindern, in dieselbe Richtung zielen wie das bereits
erwahnte Motiv des Zugabenrechts, den Héndler nicht aus Griinden, die nicht in der gehandelten Ware
selbst liegen, an den Erzeuger dieser Ware wirtschaftlich zu binden. Die wirtschaftliche Bindung von
Handelsunternehmen an die Ankiindigung von Zugaben durch den Erzeuger einer Ware kann nach die-
sen Normen sicherlich nicht als dem leistungsgerechten Wettbewerb entsprechend angesehen wer-
den.!132!
Das Urteil Schuhmachers, der Konkurrentenschutz durch das ZugabenG sei tiberholt, ist somit auch
deswegen problematisch, weil die neueste Umgestaltung wesentlicher Normen des Wettbewerbsrechts
in eine andere Richtung weisen. Diese Tatsache spricht auch gegen das von Schuhmacher vorgebrachte
Argument, ,.im Rahmen einer Wettbewerbsordnung, die auf prinzipieller Freiheit beim Einsatz unter-
nehmerischer Aktionsparameter beruht* 3?2, seien derartige Normen nicht angebracht. Dem ist entge-
genzuhalten, dass Normen gegen unfairen Wettbewerb durch Konkurrenten und Vorschriften fiir leis-
tungsgerechten Wettbewerb notwendig sind, gerade um die angestrebte Wettbewerbsordnung in der
Praxis zu gewéhrleisten.

Schuhmacher fiihrt im Vergleich mit Osterreich die Schweiz als einen Staat an, der ohne Zugabenverbot
auskomme. Drei Jahre nach Fertigstellung der Arbeit Schuhmachers wurde in der Schweiz das UWG
1986 beschlossen. 23 Dieses Gesetz enthilt nun eine Bestimmung, die ausdriicklich die Praxis, den
Kunden durch Zugaben {iber den tatsdchlichen Wert eines Angebots zu tiuschen, als unlauter bezeich-
net 1324

Auch der Hinweis Schuhmachers, Zugaben sollten nur im Verkehr mit Letztverbrauchern verboten
werden, weil ,,ein Kaufinann... sich durch die in Aussicht gestellten Zugaben nicht der Illusion hingeben
(werde), er erhalte etwas geschenkt”, ist nicht schliissig.'**® Ein wesentlicher Zweck des ZugabenG
besteht ja darin, die Konkurrenten eines Unternehmers, der nicht mit Leistungen, sondern mit Zugaben
die Kaufentscheidung der Abnehmer beeinflussen will, ausreichend zu schiitzen. Eine solche unfaire
Beeinflussung kann aber nicht nur gegeniiber Verbrauchem unternommen werden, sondern auch ge-
geniiber Untemehmem. Praktische Beispiele fiir Zugaben an Unternehmer gibt es viele, hingewiesen sei
nur auf die oft missbriuchliche Ubung der Werbung mit sog ,incentive tours", die schon so weit geht,
dass eigene Reisebiiros auf die Ausrichtung solcher Reisen spezialisiert sind.'*2

Um es nochmals herauszustellen: Es geht bei den eben besprochenen Schutz von Unternehmern gegen
Zugaben vordringlich nicht um den Schutz eines Unternehmers vor Ubervorteilung bei seiner Entschei-

1321 Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959), 119 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? 11 (1987), 64
anerkennen das Ziel der Gewihrleistung eines lauteren Leistungswettbewerbs als gerchtfertigtes Ziel des Zuga-
benG.

1322 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 288.

1323 SchwUWG 1986: BBI 1987/1, 27; GRURInt 1987, 159.

1324 Art 2 lit g schwUWG. Diese Tatsache wurde von Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? 11 (1987), 64, der der
Meinung_Schuhmachers folgt und ebenfalls auf das Schweizer Beispiel hinweist, iibersehen.

1325 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 289.

1326 Rundschreiben der Bundeswirtschaftskammer, OBI 1980, 152. Hier wird auch auf den Zusammenhang zum
UWG und NVG hingewiesen.
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dung, einen bestimmten Vertrag abzuschlielen, sondern um den Schutz der Konkurrenten gegeniiber
Unternehmern, die im Wettbewerb durch Ubervorteilung von Vertragspartnern — und das koénnen auch
Unternehmer sein - einen ungerechtfertigten und auch volkswirtschaftlich unerwiinschten Vorteil ziehen
konnen. 3%’

Zusammenfassend kann man daher zu den Zwecken des Zugabengesetzes feststellen, dass die gegen
Irrefiihrung im Sinne des UWG ausgefiihrten Zielsetzungen auch fiir das ZugabenG gelten. Dazu kom-
men weitergehende volkswirtschaftliche Beweggriinde, wenn in der Wettbewerbspolitik der sog ,,struic-
ture approach’ zam Einsatz kommen soll.

6 Rabattgesetz
6.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund

Das deutsche RabattG '**wurde in Osterreich nach dem sog. ,.4nschluss™ erst durch VO vom
16.2.1940 '3¥eingefiihrt.*** Bei Erforschung der Zwecke, die diesem Gesetz zugrunde liegen, ist daher
zu iiberpriifen, ob das Gesetz nur einen nationalsozialistischen Hintergrund hat, oder ob die Normen
auch aufgrund von allgemeinen wirtschaftspolitischen Uberlegungen geschaffen wurden. Das Gesetz
und die Erl dazu '**! sind jedenfalls vordergriindig politisch bestimmt. Dennoch verblieb es nach 1945,
wohl aufgrund von weitergehenden wirtschaftspolitischen Griinden, durch Uberleitung (Rechtsiiberlei-
tungsgesetz, RUG) Bestandteil der dsterreichischen Rechtsordnung, '3

Die Erforschung der historischen Zwecke des RabattG ist somit, wie auch bei der Behandlung anderer
wettbewerbsrechtlicher Vorschriften in dieser Arbeit, von Uberlegungen zu trennen, ob diese Ziele wirt-
schaftspolitisch auch weiterhin verfolgt werden sollen.!**3

Eine niichterne Betrachtung, die das RabattG nicht isoliert, sondern zusammen mit anderen Wettbe-
werbsnormen beurteilt, bringt verschiede Zielrichtungen zutage, die sich wie bei den anderen hier be-
handelten Wettbewerbsnormen in allgemeine volkswirtschaftliche Griinde, Verbraucherschutzerwigun-
gen und Konkurrentenschutzgriinde gliedern lassen. Die Beriicksichtigung der Anderung der Novelle

1327 AA auch: Koppensteiner, Wettbewerbsrecht> II (1987), der den Schutzzweck des ZugabenG dhnlich eng
sieht wie Schuhmacher.

1328 JRGBI 1 1933, 1011.

1329 dRGBI 1 1940, 399 = GBIO 1940/34.

1330 Zur Geschichte: Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959), 139; Schuhmacher, Verbraucherschutz bei
Vertragsanbahnung (1983), 319; Schonherr, Gedanken zur gesetzlichen Neuregelung der Zugaben- und Rabatt-
gewihrung, OJZ 1954, 213; Schonherr, Probleme des dsterreichischen Zugabe- und Rabattrechts, in FS Hefer-
mehl (1971), 163 (170).

1331 Abgedruckt bei Hoth / Gloy, Zugabe und Rabatt (1973) 437 ff.

1332 Das RabattG ist nicht verfassungswidrig: VFGH 19.10.1955 OBI 1956, 8. Es wurde ihm durch das ZugabenG
nicht derogiert: OBI 1956, 45. Schuhmacher ist aber in Bezug auf § 6 RabattG zu folgen. Diese Bestimmung ist
auch nach meiner Meinung wegen Gleichheitswidrigkeit verfassungswidrig. Schuhmacher, Verbraucherschutz
bei Vertragsanbahnung (1983), 324.

1333 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 321 vermengt diese Ebenen offenbar,
wenn er zB das Ziel des Mittelstandsschutzes bereits durch die Wortverbindung ,,mittelstindisch-
nationalsozialistischer Hintergrund* desavouiert. Die Praxis, schon durch die Wortwahl das Ergebnis der Unter-
suchung vorzubestimmen, wurde hier bereits im Zusammenhang mit dem ZugabenG - ,.ziinfilerisch-
protektionistische Gedanken* kritisiert.
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1988 zum RabattG '33* verhilft zu weiteren Ergebnissen.

6.2 Zwecke des RabattG

6.2.1 Allgemeine volkswirtschaftliche Zwecke

Sicherlich zu Recht wird in der Literatur hervorgehoben, dass das RabattG den Schutz von Klein- und
Mittelunternehmen weit in den Vordergrund stellt. Es ging bei seiner Erlassung vor allem darum, die
Rabattgewdhrung nur ,jnnerhalb einer verniinfiigen und gesunden kaufindnnischen Preisrechnung*
zuzulassen.'>3> Was ,verniinfiig und gesund* ist, sollte sicher nicht nur nach dem Handelsbrauch, son-
dern urspriinglich auch ideologisch bestimmbar sein.!**¢ Mittelstandschutz kann aber selbstverstindlich
auch ohne Zusammenhang mit nationalsozialistischen oder faschistischen Ideologien betrieben wer-
den.!*7 Dieser Zweck des Mittelstandschutzes ist eine Form des beim NVG niher erliuterten sog
LWStructure approach’ in der Wettbewerbspolitik.

Ein weiterer Zweck des RabattG, der zT in die Gruppe der volkswirtschaftlichen Beweggriinde einzu-
ordnen ist, bestand vor der RabattG-Nov 1988 darin, dass durch das grundsitzliche Verbot der Gewéh-
rung von Gruppenrabatten oder Sonderpreisen die Diskriminierung der Nachfrager durch die Anbieter
verhindert werden sollte. Da das RabattG nur Praktiken im Geschéftsverkehr mit Letztverbrauchern
regelte, wurde das Diskriminierungsargument manchmal insofern falsch verstanden, als es zuerst nur
dem Verbraucherschutz zugerechnet und dann gesagt wurde, eigentlich gehe dieser Schutzzweck ins
Leere, weil der einzelne Verbraucher daran interessiert sein miisse, selber moglichst wenig zu bezahlen
und nicht daran interessiert sei, dass andere Verbraucher nicht diskriminiert werden wiirden.!**® Richtig
gesehen, war dieser Normzweck zwar verbrauchergerichtet aber allgemein volkswirtschaftlicher Natur.
Bezweckt wurde ndmlich ganz allein, die Abnehmer von Waren nicht zu diskriminieren, um die Markt-
transparenz und Marktgleichheit zu gewihrleisten.!*** Dieses Ziel war dhnlich wie das Ziel, das mit § 2
NVG erreicht werden sollte. Dennoch wird der Tatbestand von vielen einschrankend interpretiert und
das Diskriminierungsverbot nur als Konkretisierung des Marktmachtmissbrauches verstanden.'**° Die
RabattG-Novelle 1988 hat das Diskriminierungsargument jedoch entscheidend abgeschwécht. Der zu-
lassige Preisnachlass darf nunmehr nach § 2 Abs 1 RabattG auch einzelnen Letztverbrauchern gewéhrt
werden.

Ein weiterer Gedanke des RabattG, der ein volkswirtschaftliches Regelungsinteresse ausdriickt, liegt
darin, dass mit der relativ engen Bandbreite, innerhalb der Rabatte zuldssigerweise gewahrt werden diir-
fen, dem Grundsatz der Preisklarheit und -wahrheit gedient werden soll.!*#! Damit soll dhnlich wie beim
ZugabenG gewihrleistet werden, dass die Kaufentscheidung rational erfolgt und so die richtigen ,,Bot-

1334 BGBI 1988/423.

1335 Hoth / Gloy, Zugabe und Rabatt, Kommentar zur Zugabenverordnung und zum Rabattgesetz (1973).

1336 Insoferne ist Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 324 zuzustimmen.

1337 Vgl zB die MaBnahmen der EG zum Mittelstandsschutz, ferner die NVG-Novelle 1988; Stolzlechner, Mittel-

standsforderung, ein Uberblick iiber die Rechtslage, in FS Wenger 1983, 665; Die Beitriige in der FS Andreae

(1989) im Abschnitt B, Mittelstandsdkonomie.

1338 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht? 11, (1987) 80.

133 Hanreich, Verbraucherpolitik durch Wettbewerbsrecht, in FS Wenger (1983), 539 (555).

1340 K oppensteiner, Wettbewerbsrecht? II, (1987), 80; Schuhmacher, Verbraucherschiitz bei Vertragsanbahnung

(1983), 329.

1341 7B Schénherr, Probleme des dsterreichischen Zugabe- und Rabattrechts, in FS Hefermehl (1971), 163 (171).
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schaften’ an den Erzeuger einer Ware weitergegeben werden.'34?

Alle diese volkswirtschaftlichen Erwigungen sind heute im Lichte der Novelle 1988 zu sehen.!*** Diese
Novelle verdnderte die Aussagen tiber die volkswirtschaftlichen Ziele des RabattG bedeutend. Der Be-
richt des HA ***dokumentierte volkswirtschaftlich unerwiinschte Nebenwirkungen des RabattG: ,,4n-
dere Wettbewerbsziele* wiirden mit Hilfe des RabattG durchgesetzt; es kiime zu schikandser Prozess-
fiihrung.!**> Daher, so wurde berichtet, wurde von manchen die Abschaffung des RabattG verlangt.
Dieser Forderung hielt der HA entgegen, dass die Normen des RabattG ,,im Zusammenhang mit ande-
ren wettbewerbsrechtlichen Normen den Zielen der Preiswahrheit und Preisklarheit dienen.'34¢

Wie immer diese Vorgangsweise des Gesetzgebers beurteilt wird, '*#’es ist fiir den gegenstindlichen
Zusammenhang zu schlielen, dass von den zuerst herausgearbeiteten Zwecken des RabattG das volks-
wirtschaftliche Ziel der Preisklarheit und -wahrheit in den Vordergrund gestellt wurde.

Die Bedeutung, die der Gesetzgeber dem RabattG beimisst, wurde andererseits durch die Milderung der
Sanktionen herabgesetzt. Man kann aufgrund der Novelle 1988 begriindet die Meinung vertreten, dass
der Mittelstandsschutz nicht mehr mit den Mitteln des RabattG erfolgen solle.!3*®

6.2.2 Verbraucherschutz durch das RabattG

Die konsumentenschutzpolitische Komponente des RabattG ist umstritten. Zweifelte zB Schoénherr zu-
erst 14, ob Verbraucherschutzaufgaben nicht alleine schon durch § 2 UWG ausreichend beriicksichtigt
werden konnten, trat dann bei ihm ein Sinneswandel ein, und er meinte spéter, das RabattG trage auch
im Interesse der Konsumenten zur Preiswahrheit und -klarheit bei und wiirde dem Verbraucher zu einer
rationalen Kaufentscheidung verhelfen.!3*° Schuhmacher behandelte die Frage, ob das RabattG dem
Ziel des Verbraucherschutzes auch tatséchlich dienen kann, ausfiihrlich. Der Zweck des RabattG als
yAntidiskriminierungsG* wird aus diesem Blickwinkel, und vom heutigen Standpunkt der Novelle 1988
her gesehen umso mehr mit Recht, als hochst zweifelhaft bezeichnet.!*>!

Der Sinn des RabattG als Formaltatbestand gegen Irrefiihrung wird ebenfalls angezweifelt.*>? Schuh-
macher vertrat die Meinung, bei Wegfall des RabattG miisste eine RSp zu § 2 UWG zu dhnlichen Er-
gebnissen gelangen, wie bei Bestehen des RabattG. Der Schutz des Konsumenten bei einem Rabatt-
markensystem (§ 4 RabattG) sei zwar gerechtfertigt, aber fiir eine weitere Aufrechterhaltung des Ra-

1342 Gerade bei den Verhandlungen zur letzten Novelle des RabattG war dies ein entscheidender Punkt gegen
eine vollige Authebung dieses Gesetzes.

1343 Hanreich, Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (111).

1344 695 BIgNR 17. GP, 1.

1345 Die wirtschaftlichen Praktiken auf die diese AuBerungen zielen, sind bei Hanreich, Neuregelungen im ster-
reichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (111), beschrieben.

1346 695 BIgNR 17. GP, 1.

1347 Kritik bei Hanreich, Neuregelungen im Osterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (111).

1348 Insoweit hat sich daher die Meinung Schuhmachers und Koppensteiners durchgesetzt.

1349 Schénherr, Gedanken zur gesetzlichen Neuregelung der Zugaben und Rabattgewihrung, OJZ 1954, 213
215).

1350 Schénherr, Ist das RabattG tatsichlich konsumentenfeindlich, Bul 1962, H 808, 7, ebenso in Schénherr,
Probleme des osterreichischen Zugabe- und Rabattrechts, in FS Hefermehl (1971), 163 (171).

1351 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 327.

1352 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 335.
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battG nicht ausreichend.'*>* Daher kam er wohl zu Recht zum Ergebnis, dass mehr Griinde gegen als fiir
die Beibehaltung des RabattG spriichen.!3>*

Die kurz dargestellten Argumente Schuhmachers gegen das Weiterbestehen eines RabattG in Osterreich
iiberzeugen vor allem dann, wenn man Verbraucherschutz nicht nur von der Warte des einzelnen Letzt-
verbrauchers her sieht, sondermn die Gesamtinteressen der Nachfragenden berticksichtigt. Die Frage bleibt
aber offen, ob nicht ein Ansatz, der auch andere Regelungszwecke berticksichtigt, immer noch die Inte-
ressen der Verbraucher gleich gut schiitzen wiirde. Bereits die Erl zur RV des RabattG '3>° weisen da-
rauf hin, dass auch Verbraucher, die ,ungleiche Behandlung der Kunden mit dem Grundsatz gleicher
Preisstellung® als unvereinbar kritisiert hitten und beschreiben das Risiko der Verbraucher beim Ra-
battmarkensystem. Es soll nicht geleugnet werden, dass diese Félle der Beriicksichtigung von Verbrau-
cherinteressen bei den urspriinglichen Zwecken des RabattG untergeordneten Rang hatten, sie sind aber
bereits dem urspriinglichen Gesetz zu entnehmen, die in den Erl zur RV dokumentiert sind. Sie kénnten
somit bei Interpretationsversuchen weitergefiihit werden und miissen nicht, wie Schuhmacher meint,
lediglich unterstellt werden. Schuhmacher ist daher nicht zuzustimmen, wenn er meint, das RabattG
kdnne von seinem Ursprung her nur als Gesetz zum Schutze des Mittelstandes gesehen werden. '3
Zusammentfassend lésst sich daher feststellen, dass, wie beim ZugabenG auch beim RabattG Verbrau-
cherinteressen von Anfang an mitberiicksichtigt wurden, dass sie aber fiir sich betrachtet wahrscheinlich
nicht das Weiterbestehen des RabattG rechtfertigen. Dennoch sind auch die Konsumentenschutzziele
des RabattG bei einer Gesamtbetrachtung der Zwecke des Wettbewerbsrechts mit zu berticksichti-
gen. 1357

An dieser Stelle sei auf § 127 KartG 1988 hingewiesen. Diese Vorschrift legitimiert weiterhin die sog
NettopreisVO (wie § 100 KartG 1972). Die Verordnungserméchtigung wurde im Vergleich zu § 100
KartG 1972 nun weiter gefasst. Daraus kann eine Tendenz abgeleitet werden, die entgegen der Ab-
schwéchung der Bestimmungen des RabattG einen stirkeren Schutz gegen unlautere Rabattpraktiken
beabsichtigen will.!3>8

6.2.3 Schutz von Konkurrenteninteressen durch das RabattG

Die Aufgabe des Schutzes von Mitbewerbem ist besonders aus § 1 und § 12 RabattG zu entnehmen. Die
dem UWG nachgebildeten Formen dieser Tatbestinde und die vergleichbare Interessenlage im Ver-
gleich zum ZugabenG machen dies deutlich.!**° Die Verbindung zwischen ZugabenG und RabattG

1353 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 337.

1354 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 338; Aicher, Wettbewerbsrechtliche Ein-
fiihrung in das Recht der Werbung, in Aicher (Hrsg) Das Recht der Werbung (1984), 215 (243); M. Bydlinski,
Rabattverbot und Vertragsrecht, JBI 1988, 701 und Koppensteiner, Wettbewerbsrecht* I (1987), 79 folgen
Schuhmacher im Ergebnis.

1355 Hoth / Gloy, Zugabe und Rabatt (1973), 437 ff.

1356 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), 327.

1357 Die RabattG-Novelle 1988 spricht aber fiir eine relativ untergeordnete Beriicksichtigung dieser Zielvorstel-
lungen.

1358 Dittrich, Gedanken zum sog Nettopreissystem, RAW 1984, 269 - mit Hinweis auf die Konsumenteninteres-
sen, die damit vertreten werden sollen.

1359 Schuhmacher, Verbraucherschutz bei Vertragsanbahnung (1983), behandelt diesen Schutzzweck konsequen-
terweise gar nicht, Koppensteiner, Wettbewerbsrecht 2 II (1987), 80, referiert nur die RSp, das RabattG wolle
auch ,,im Interesse der Mitbewerber und der Verbraucher Auswiichse im Rabattwesen bekdmpfen*, steht diesem
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wird in diesem Zusammenhang von den Erl zur RV betont, sie verweisen ausdriicklich auf die Gefahr,
dass Kaufleute wegen des Verbots der Zugabe auf die Rabattgewihrung umsteigen konnten.!3%° Es fillt
auf, dass diese Zweckrichtung in den Erl zur RV weiterhin nicht erwéhnt wird. Wahrscheinlich waren
ideologische Griinde dafiir verantwortlich, die Selbsthilfe der Mitbewerber gegeniiber unfairen Praktiken
von Konkurrenten nicht herauszustellen, obwohl dieser Gesetzeszweck eindeutig aus den Normen selbst
hervorgeht.

Die Einschrankung der Klagemoglichkeiten der Mitbewerber durch die Novelle 1988 spricht dafiir, dass
auch dem Ziel des Mitbewerberschutzes in Zukunft weniger Bedeutung zukommen soll.

7 Ausverkaufsgesetz
7.1 Wirtschaftsgeschichtliche und rechtsgeschichtliche Grundlagen

Normen iiber Ausverkiufe bestehen in Osterreich bereits liinger als das UWG. Die Veranstaltung von
offentlichen Ausverkdufen wurde in einem gewerberechtlichen Sondergesetz bereits im Jahr 1895 gere-
gelt.!**! Inhaltlich war diese Regelung nicht Gewerberecht ieS sondern eine Vorschrift gegen unfairen
Wettbewerb.!*¢? Der Schutz des Publikums vor Téuschung {iber besonders giinstig erscheinende Ange-
bote wurde als Ziel des Gesetzes festgestellt.!** Gleichzeitig wurde aber betont, dass nicht nur das Pub-
likum durch irrefiihrende Ausverkaufsveranstaltungen geschédigt werde, sondem auch ,jene Gewerbe-
treibenden, welche es verschmdhen, das Publikum auf gleiche Weise zu kédern*.

Nach diesem Gesetz war die Durchfiihrung dffentlicher Ausverkédufe nur nach Bewilligung durch die
Gewerbebehorde gestattet. Ausverkdufe waren zuldssig wegen Ableben des Geschéftsinhabers, Beendi-
gung des Geschiftsbetriebes, Ubergang des Unternehmens an einen neuen Besitzer, Ubersiedlung des
Geschifts und wegen der Folgen von Elementarereignissen und aus sonstigen besonderen berticksichti-
gungswiirdigen Anléssen (§ 2 P 5). Auf Verkdufe in Folge richterlicher oder sonstiger behordlicher An-
ordnung oder im Rahmen eines Konkurses sollte das Gesetz keine Anwendung finden (§ 7). Im Rahmen
der Voraussetzungen des § 2 und des § 4 Abs 3 (eine Bewilligung des Ausverkaufs kann, aufler wegen
des Tods des Geschéftsinhabers, des Ereignisses von Elementarereignissen oder aus sonst besonders
berticksichtigungswiirdigen Fllen, erst erteilt werden, wenn das Geschift volle 2 Jahre bestanden hat),
blieb die Erteilung der Bewilligung im freien Ermessen der Behorde (§ 4 Abs 2). Zimbler berichtet, dass
eine Verschérfung des Gesetzes 1895, besonders nach der Novellierung der §§ 7-10 dtUWG durch die
Notverordnung vom 9.3.1932, auch in Osterreich verlangt wurde.!*** Diese Verschérfung wurde mit
Verordnung vom 11.11.1933 1365 (Ausverkaufsverordnung) durchgefiihrt.

Das Gesetz von 1895 und die AusverkaufsVO bezogen sich nur auf Ausverkaufe und ausverkaufsahnli-

Argument aber reserviert gegeniiber.

1360 Hoth / Gloy, Zugabe und Rabatt (1973), 437 ff.

1361 RGBI 1895/26.

1362 Posselt, in Mischler / Ulbrich, Osterreichisches Staatswérterbuch 12 (1909) , 373 (374) sieht das Gesetz als
wichtigstes Glied im Komplex der Mallnahmen gegen unlauteren Wettbewerb - es verblieb wie bereits bemerkt,
eines der wenigen in der Monarchie erlassenen Gesetze gegen unlauteren Wettbewerb.

1363 posselt, in Mischler / Ulbrich, Osterreichisches Staatsworterbuch 12 (1909), 374.

1364 Zimbler, Die Verordnung des Bundesministers fiir Handel und Verkehr vom 11.11.1933 iiber Ausverkiufe
und ausverkaufsdhnliche Veranstaltungen, BGBI 508, JB1 1933, 494.

1365 BGBI 1933/508.
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chen Veranstaltungen !*%® sowie auf Saisonschlussverkiufe!*¢”. Sonderverkiufe anderer Art blieben

ungeregelt, dh erlaubt. Die Nichtregelung von Sonderverkéufen wurde bereits von Zimbler scharf kriti-
siert 1*%® und erschwert die Vollzichung des Ausverkaufsrechts bis heute — auch nach der Novelle 1982
1369 _ wesentlich.

Verboten sind lediglich die Ankiindigung eines nicht genehmigten Ausverkaufs und die Ankiindigung
eines Saisonschlussverkaufs au3erhalb des zuldssigen Zeitraums. § 3 Abs 3 AusverkaufG bestimmt die
Voraussetzungen fiir die Bewilligung der Ankiindigung eines Ausverkaufs oder einer ausverkaufsahnli-
chen Veranstaltung. Sein Inhalt geht erkennbar auf § 4 Abs 2 AusverkaufG 1895 zuriick. Nur der erste
Satz des § 3 Abs 3 AusverkaufG enthélt eine neue ,,Gemeinwohlvorstellung': Bei der Zulassung der
Ankiindigung ist auf die Wichtigkeit der vorgebrachten Griinde, die allgemeine wirtschaftliche Lage und
im Besonderen auf die Lage des beziiglichen Geschéftszweiges Riicksicht zu nehmen. Zusammen mit
den weiteren Voraussetzungen fiir eine Genehmigung der Ankiindigung eines Ausverkaufs lassen sich
daraus dic wesentlichen Ziele des AusverkaufG ableiten.

7.2 Zwecke des Ausverkaufsgesetzes

Unter den volkswirtschaftlichen Griinden fiir die Genehmigung der Ankiindigung eines Ausverkaufs
werden im Gesetz primér die Beriicksichtigung der ,,allgemeinen wirtschafilichen Lage** und die Lage
des Geschiftszweiges verstanden. Die Begrenzung der Dauer eines Ausverkaufs auf ein halbes Jahr und
der Ausschluss von Ausverkaufsveranstaltungen in der Zeit von 14 Tagen vor Ostern bis Pfingsten und
vom 15. November bis Weihnachten wurden jedoch ebenfalls aus volkswirtschaftlichen Griinden einge-
fithrt. Ebenso erfolgte das grundsétzliche Verbot von Ausverkaufsveranstaltungen fiir Unternehmen, die
noch nicht 3 volle Jahre '*"’bestanden haben, aus volkswirtschaftlichen Griinden. Offenbar sollte ver-
hindert werden, dass Unternehmen kurz nach ihrer Griindung ihre Ware verschleudem.

Aus allen diesen Vorschriften ist zu entnehmen, dass der Ausnahmecharakter von Ausverkédufen unbe-
dingt gewahrt werden sollte und dass sowohl die Branche als auch die gesamte Volkswirtschaft durch
einzelne Ausverkaufe nicht geschiddigt werden diirfe. Der Wettbewerb soll, und diese Zielrichtung liegt
auch dem RabattG und dem ZugabenG wesentlich zugrunde, auf den Preis und die Qualitét der Waren
und Dienstleistungen ausgerichtet sein und nicht durch suggestive Angebote verschiedenster Art beein-
trachtigt werden. Selbstverstindlich muss hier darauf hingewiesen werden, dass auch das AusvG diesen
Gedanken nicht voll durchhilt. Die Moglichkeit, jederzeit Sonderverkdufen ankiindigen und durchfiih-
ren zu diirfen, untergribt dieses volkswirtschaftliche Motiv.

Sowohl das Anliegen, die Konsumenten vor Irrefiihrung, als auch die Mitbewerber vor unfairen Prakti-
ken der Konkurrenten im Zusammenhang mit dem Ankiindigen von Ausverkéufen zu schiitzen, ist dem
AusverkaufG nicht unmittelbar zu entnehmen. Das ist einmal darauf zuriickzufiihren, dass das Ausver-

1366 Hier folgt die Verordnung im Wesentlichen dem Gesetz von 1895 - Unterschiede bei Zimbler, Die Verord-
nung des Bundesministers fiir Handel und Verkehr vom 11.11.1933 iiber Ausverkdufe und ausverkaufsdhnliche
Veranstaltungen, BGBI1 508, JBI 1933, 494.

1367 Durch die VO 1933 neu eingefiihrt.

1368 Zimbler, Die Verordnung des Bundesministers fiir Handel und Verkehr vom 11.11.1933 iiber Ausverkiufe
und ausverkaufsihnliche Veranstaltungen, BGBI Nr 508, JBI 1933, 497; ebenso Christian, Die Ausverkaufsver-
ordnung, OBI 1961, 41.

136 BGBI 1982/642.

1370 Das Gesetz 1895 verlangte nur einen 2jihrigen Bestand des Unternehmens.
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kaufG als urspriinglich gewerberechtliche Verbotsnorm diese Griinde nicht in den Vordergrund stellte
137h4nd ist sicherlich auch auf die Zeit der Erlassung der AusverkaufVO zuriickzufiihren.'*”?

Trotz des Fehlens ausdriicklicher Hinweise im Gesetz, die Interessen der Verbraucher und der Mitbe-
werber zu berticksichtigen, sind diese Kriterien bereits bei der Bewilligung von Ausverkéufen und aus-
verkaufsidhnlichen Veranstaltungen in die Entscheidung einzubeziehen. Das geht besonders aus der ver-
gleichenden Betrachtung anderer Normen iiber wirtschaftliche Rechtfertigung hervor. Die allgemeine
wirtschaftliche Lage umfasst immer auch die wirtschaftliche Lage der Konsumenten, die besondere
Lage der beziiglichen Geschéftszweige die Interessen der Wettbewerber. Dazu kommt, dass auch das
AusverkaufG wesentliche Zwecke des Irrefithrungsschutzes erfiillt und damit selbstverstindlich auch
dem Konsumenten- und Mitbewerberschutz dient.!>”®

8 Sonstige wettbewerbsrechtliche Verwaltungsvorschriften

Zwei weitere wettbewerbsrechtliche Normen seien hier kurz erwahnt, die ebenfalls im Zusammenhang
mit dem Gewerberecht verwaltungsrechtliche Verbote aussprechen. Es ist dies einmal die Verordnung
iiber das Verbot von Einheitspreisgeschiiften!*’*, die verbietet, Waren mehrerer handelsiiblich nicht
zusammengehoriger Art, in einer oder mehreren Preisstufen zum Verkauf anzubieten. Zum anderen das
BG betreffend das Verbot unentgeltlicher Zuwendungen im geschéftlichen Verkehr.!3”* Dieses BG
erméchtigt zu Verordnungen, die der Zustimmung des Hauptausschusses des NR bediirfen und die die
unentgeltliche Zuwendung und die Ankiindigung solcher Zuwendung, die nicht Zugaben iS des Zuga-
benG sind, verbietet.!*”® Beide Vorschriften sind derzeit nur von historischem Interesse.

In diese Gruppe von Vorschriften gehdren vom Inhalt her gesehen auch die §§ 27, 28, 30 und 31 UWG.
Thre Funktion im Rahmen des Irrefiihrungsschutzes bedarf keiner gesonderten Erorterung.

9 Kennzeichnungs- und Qualititsrecht
9.1 Allgemeine Vorbemerkungen

Nach den Normen, die das individuelle Verhalten der Wettbewerber regeln bzw wettbewerbspolitische
Strukturen errichten und sichern wollen, soll das Spektrum jener Vorschriften beleuchtet werden, die
bestimmte Eigenschaften fiir Waren oder Dienstleistungen festlegen und damit die Voraussetzungen fiir

1371 Hier ist besonders die enge Verkniipfung mit der GewO im § 4 Abs 4 AusverkaufG zu bemerken - wurde die
Bewilligung des Ausverkaufs wegen génzlicher Geschéftsauflosung erteilt, so erlischt mit Ablauf der Bewilli-
gung des Ausverkaufs die Gewerbeberechtigung des Trigers der Bewilligung und darf an diesem Ort innerhalb
von 3 Jahren nicht wieder erteilt werden.

1372 Hingegen war beim G 1895 klar, dass auch Verbraucherschutz bewirkt werden sollte, Posselt, in Mischler /
Ulbrich, Osterreichisches Staatsworterbuch 12 (1909), 373 (374). Bereits Zimbler kritisierte, dass als Sanktion fiir
die Verletzung der AusverkaufVO nur eine Verwaltungsstrafe vorgesehen ist. Er zeigte aber den Weg der
Durchsetzung der Ausverkaufsvorschriften mit Hilfe des § 1 UWG auf: Zimbler, Die Verordnung des Bundes-
ministers fiir Handel und Verkehr vom 11.11.1933 iiber Ausverkdufe und ausverkaufséhnliche Veranstaltungen,
BGBI Nr 508, JB1 1933, 498.

1373 Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959), 34; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht? 11 (1987), 97 behan-
deln das Ausverkaufswesen zusammen mit den anderen Formen der Irrefiihrung.

1374 BGBI 1933/54.

1375 BGBI1 1931/371.

1376 Hohenecker / Friedl, Wettbewerbsrecht (1959), 136; derzeit sind keine solche Verordnungen in Kraft.
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die Teilnehme an einem bestimmten Markt bestimmen.

Solche Vorschriften verfolgen zum Teil ganz dhnlich Zwecke wie wettbewerbsrechtliche Normen im
engeren Sinn, da sie iiber die geforderten Produkteigenschaften das Verhalten der Marktteinehmer auf
dem Markt regeln. Sie miissen daher dem Wettbewerbsrecht in einem weiteren Sinn zugeordnet werden.

Die Nahe solcher Normen zum Wettbewerbsrecht lsst sich zB durch Hinweis auf die Vorschriften iiber
Normen und Typenkartelle (§ 14 KartG 1988) zeigen. Der Gesetzgeber hat diese Arten von Kartellen
definiert und hervorgehoben, damit deren volkswirtschaftliche Rechtfertigung leichter begriindet werden
kann. Die Verbindung zwischen Kennzeichnungsvorschriften und dem Wettbewerbsrecht ieS ist in § 9
UWG offenkundig: Der Missbrauch von Kennzeichnungen wird mit dieser Norm ausdriicklich verbo-
ten.

Vorweg seien die Hauptziele dieser Vorschriften genannt und darauf hingewiesen, dass hier keine voll-
standige Aufzéhlung der Normen dieser Gruppe erfolgen kann. Die allgemeinen volkswirtschaftlichen
Ziele solcher Vorschriften sind im Wesentlichen die Gestaltung einheitlicher Grundbedingungen von
Menge und Qualitit von Waren und Dienstleistungen fiir die Anbieter von Waren und Dienstleistungen.
Weiters die Ermdglichung rationeller wirtschaftlicher Entscheidungen der Anbieter und Nachfragenden
durch Gewihrleistung einheitlicher MaBstibe fiir Mengen und Qualitéten am Markt.

Die Verhinderung von Irrefiihrungen {iber Menge und Qualitéit von Waren und Dienstleistungen und die
Gewihrleistung ausreichender und vergleichbarer Informationen {iber Waren und Dienstleistungen sol-
len dem Interesse der Verbraucher dienen, als Nachfrager einer Ware oder Dienstleistung eine rationale
Entscheidung zu treffen.

Die Mitbewerber sind wiederum vor Konkurrenten zu schiitzen, die die Abnehmer von Waren durch
Tauschung tiber Qualitit und Menge der angebotenen Waren oder Dienstleistungen in ihren wirtschaft-
lichen Entscheidungen beeinflussen wollen.!*”” Die soeben beschriebenen Ziele sind fiir jede wirtschaft-
liche Betitigung auf einem Markt so grundlegend, dass sie in dhnlicher Form in vielen historischen
Normen zu finden sind.

9.2 Kennzeichnungsrecht

9.2.1 Verordnungen gem § 32 UWG im Non-Food-Bereich

Die Kennzeichnungsvorschriften im Non-Food-Bereich sind schon iiber die delegierende Vorschrift des
§ 32 UWG eng mit dem Wettbewerbsrecht verbunden.!*’® Im gegebenen Zusammenhang ist weiters
interessant, dass auch eine direkte Verbindung zu volkerrechtlichen Vertrdgen tiber Herkunftsbezeich-
nungen besteht und vom Gesetzgeber auch eine Verbindung zum Preisrecht hergestellt wurde. Art TV
UWG-Novelle 1980 '*7 bestimmt nimlich, dass § 32 UWG, soweit er die Ersichtlichmachung des

377 RV zum UWG 1923, 71, 80.

1378 Eine Aufzihlung dieser Verordnungen soll hier nicht erfolgen. Es bestehen einige Sammlungen, die einen
verldsslichen Uberblick iiber Anzahl und Inhalt der Verordnungen ermdglichen: Mrasek, Verpackung und Wa-
renkennzeichnung in der Osterreichischen Rechtsordnung, Dokumentation, Schriftenreihe des Osterreichischen
Verpackungszentrums, H 8 (1983); Ladstitter / Sedy / Spitalsky, Kennzeichnungsvorschriften im Non-Food-
Bereich und Preisauszeichnungen, Schriftenreihe: Kennzeichnung von Waren des Vereins fiir Konsumentenin-
formation (1983 mit Ifd Ergdnzungen); Schonherr / Wiltschek, Wettbewerbsrecht (1987).

1379 BGBI 1980/120.
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Preises, ausgenommen des Preises in Beziehung auf bestimmte Gewichts- und Mengeneinheiten betrifit,
nicht anwendbar ist, solange und insofern das PreisG entsprechende besondere Vorschriften enthélt.
Ausdriicklich wird dem § 19 Abs 4 PreisG durch die UWG-Novelle 1980 zu § 32 UWG nicht derogiert.
Auch § 73 Abs 2 und 3 GewO wird durch § 19 Abs 4 PreisG iiberlagert.!3%

9.2.2 Sonstige Kennzeichnungsvorschriften im Non-Food-Bereich

In diesem Abschnitt miissen disparate Rechtsgebiete zusammengefasst werden, die alle bedeutenden
Einfluss auf das Rechtsleben entfalten und den Wettbewerb beeinflussen. Viele von ihnen werden auch
im Rahmen der Lauterkeitskontrolle durch § 1 UWG verwendet, um jenen Zwecken zu dienen, die ein-
leitend hier festgehalten wurden. Hier kann nur global auf sie verwiesen und daran erinnert werden, den
Sinn dieser Vorschriften gegebenenfalls zur Auslegung von anderen wettbewerbsrechtlichen Normen
heranzuziehen.

7B folgende Gesetze oder Verordnungen enthalten Vorschriften, die dieser Gruppe zuzuordnen sind:
das MaB- und Eichgesetz, mit den aufgrund dieser Gesetze ergangenen Verordnungen, das Punzie-
rungsG, das Edelmetalliibereinkommen, die DampfkesselVO mit Durchfiihrungsverordnungen (zB
BeniitzungsVO fiir Biirodrehstiihle mit Gasfedern), die GiftVO, das ChemikalienG, das ArzneimittelG
(wobei diesem {iiberwiegend gesundheitspolitische Aufgaben zukommen); das Beschu8G; das Nor-
menG, die GewO und die aufgrund der GewO ergangenen Verordnungen, das ProduktsicherheitsG.

9.2.3 Kennzeichnungsvorschriften im Lebensmittelbereich

Die Kennzeichnung von Lebensmitteln, Verzehrprodukten und Zusatzstoffen kann gem § 19 LMG vom
BMGuU im Einvernehmen mit dem BMHGI mit Verordnung angeordnet werden. Das Motiv fiir diese
Bestimmung ist aus dem Gesetzestext direkt zu entnehmen. Einmal ist es Schutz vor Tauschung, zum
anderen ausreichende Information der beteiligten Verkehrskreise. Die Verordnungserméchtigung kann
nicht nur zu gesundheitsrelevanten Zielen ausgeniitzt werden. § 32 Abs 6 UWG bestimmt seit der
UWG-Novelle 1975'%8! dass bei Lebensmitteln, Verzehrprodukten und Zusatzstoffen § 32 UWG-
Verordnungen nur mehr beziiglich der fiir bestimmte Waren vorgeschriebenen Mengeneinheiten
und/oder Preisen vom BMHGI erlassen werden diirfen. Wenn Verordnungen zur Verfolgung von wett-
bewerbsrechtlichen Zielen erlassen werden sollen, muss dies aufgrund des § 19 UWG erfolgen.!*%? Aus
diesem Grund sieht § 77 LMG vor, dass alle wesentlichen Lebensmittelkennzeichnungsverordnungen,
die aufgrund des § 32 UWG erlassen wurden, in Gesetzesrang so lange weitergelten, bis entsprechende
Verordnungen aufgrund des LMG erlassen werden.!*33

Die Zersplitterung der Rechtsnormen ist auf dem Gebiet des Lebensmittelkennzeichnungsrechtes weit

1380 T adstitter unterscheidet noch weiter in Verordnungen gem § 32 UWG mit und ohne Anwendung des § 35
UWG (Zuriickbehaltung von Waren durch Zollamter).
1381 BGBI 1975/88.
1382 BarfuB ua, Lebensmittelrecht (1975 mit Ergidnzungen) I B 96/2; Barfu, Lebensmittelkennzeichnungsrecht,
in FS Wenger (1983), 561 (564) dazu und zur historischen Entwicklung der Verordnungsermichtigung im Le-
bensmittelrecht.
1383 BarfuB ua, Lebensmittelrecht (1975 mit Ergiinzungen), I B 97; BarfuB, Lebensmittelkennzeichnungsrecht, in
FS Wenger (1983), 561 (563) beschiftigt sich hier auch mit der Frage der Abgrenzung zwischen unlauterem
Wettbewerb und der Erreichung von Verbraucherzielen durch UWG-Regeln. Eine ganze Reihe von Kennzeich-
nungsverordnungen wurde bereits aufgrund des LMG erlassen. Aufzihlung siche Barful ua, Lebensmittelrecht
(1975 mit Ergédnzungen), T A.
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fortgeschritten. Auch aufgrund des WeinG und des QualititsklassenG konnen Verordnungen erlassen
werden.!3#* Weiters ist auch auf die internationalen Abkommen iiber geographische Herkunftsbezeich-
nungen Bedacht zu nehmen.!3%°

9.2.4 Kennzeichnungsvorschriften im Bereich der Landwirtschaft

Eine Reihe von Vorschriften {iber die Kennzeichnung von landwirtschaftlichen Produkten gehen auf
Verordnungen zu § 32 UWG zuriick.!*#¢ Andere sind bereits als Bundesgesetze erlassen worden.!*%’
Viele dieser Kennzeichnungsvorschriften sind mit Qualitdtsnormen verbunden, sodass sie auch oder nur
im Abschnitt ,,Qualitdtsvorschrifien” erwédhnt werden. Beispielsweise seien folgende Vorschriften ge-
nannt: Das Saatgutgesetz; das PflanzenzuchtG; das RebenverkehrsG; das BG iiber den Verkehr mit
Obstpflanzgut; das PflanzenschutzG; das FuttermittelG; das DiingemittelG; einzelne Vorschriften des
ForstG (zB § 83 {iber Tannenchristbiume und §§ 148 ffiiber Forstart- und Forstpflanzgut), etc.!3%®

Alle diese Vorschriften sollen den bereits oben beschriebenen Zielen dienen, sie sind hier nur deswegen
angefiihrt, um die grofle Anzahl der Regeln zu demonstrieren.

9.2.5 Vorschriften zur Preisauszeichnung

§§ 11 ff PreisG, § 32 UWGund § 73 Abs 2 und 3 GewO enthalten eine Reihe von, ZT sehr detaillierten
Preisauszeichnungsvorschriften, die im Wesentlichen denselben Aufgaben dienen wie die anderen
Normen des Kennzeichnungsrechts. Durch ausreichende Preisauszeichnung soll dem Verbraucher eine
rationale Kaufentscheidung erméglicht und er vor Irrefiihrung geschiitzt werden. Die Preisauszeichnung
unterstiitzt auch die Vorschriften des RabattG, indem sie den Vergleich zwischen ausgezeichnetem Preis
und tatséchlich vereinbartem Preis erst ermdglicht. In diesem Sinne dienen die Preisauszeichnungsvor-
schriften auch dem Mitbewerberschutz.

§ 19 Abs 3 PreisG schreibt vor, dass die Bestimmungen des PreisG bzw der aufgrund dieses Bundesge-
setzes erlassenen Verordnungen dem § 73 Abs 2 und 3 GewO und dem § 32 UWG insoweit Vorgehen
sollen, als diese Bestimmungen besondere Vorschriften enthalten. Dies gilt nicht fiir Normen tiber das
Verhiltnis des Preises einer Ware zu bestimmten Gewichts- und Mengeneinheiten.!** Die wettbe-
werbsrechtlichen Preisauszeichnungsvorschriften der §§ 11 ff PreisG enthalten im Wesentlichen folgen-
de Regelungsgruppen:

o  Ersichtlichmachung von Letztverbraucherpreisen fiir gewerbsméfig verduBerte Sachgiiter.
e Vorschriften iiber die Preisauszeichnung bestimmter Dienstleistungen.

138 Barfuf}, Lebensmittelkennzeichnungsrecht, in FS Wenger (1983) , 561 (565).

1385 7B Mrasek, Verpackung und Warenkennzeichnung in der Osterreichs Rechtsordnung (1983), 246, 291, 297,
298, 301 ff.

138 Bernard, Referat: ,,Landwirtschaftliche Betricbsmittelgesetze®, gehalten im Seminar Prof Wenger: ,,Aktuelle
Probleme des Wettbewerbsrechts®, Protokoll der 14. Sitzung vom 27.4.1981.

1387 Zur Kompetenzgrundlage fiir diese Normen: Bernard, Referat: ,,Landwirtschaftliche Betriebsmittelgesetze®,
gehalten im Seminar Prof Wenger: ,,Aktuelle Probleme des Wettbewerbsrechts“, Protokoll der 14. Sitzung vom
27.4.1981, 9.

1388 Aufzihlung: Mrasek, Verpackung und Warenkennzeichnung in der Osterreichs Rechtsordnung (1983) , 332
ff.

1389 Art IV UWG-Nov 1980, BGBI 1980/120, enthélt die entsprechende Regelung fiir das UWG; § 73 Abs 2
GewO regelt die Moglichkeit der Erlassung von Normen zur Preisauszeichnung bereits unter der Einschrankung,
dass derartige Vorschriften nicht bereits in anderen Normen bestehen.
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e Vorschriften iiber die Preisauszeichnung im Rahmen der an Letztverbraucher gerichteten Wer-
bung ausldndischer Unternehmen fiir den Einkauf im Ausland.

Unter Abwégung der Interessen der Betroffenen und volks- oder betriebswirtschaftlicher Griinde kann
der BMwA gem § 11 ¢ Abs 6 PreisG von den Preisauszeichnungsvorschriften abweichende Regelungen
erlassen. Kriterien zur Auslegung der in dieser Norm enthaltenen unbestimmten Gesetzesbegriffe sind
vergleichbaren Vorschriften des Wettbewerbsrechts zu entnehmen.

9.2.6 Qualitiitsrecht

Die wesentlichsten, lebensmittelrechtlichen Qualititsvorschriften enthalt das QualititsklassenG '*° und
das WeinG'**!. Geschichtlich gesehen sind diese Gruppen von Vorschriften alt und standen immer im
Zusammenhang mit Normen gegen unlauteren Wettbewerb.!3%2

Wesen des Qualittsrechts ist es, durch die Einflihrung bestimmter Qualititen, die Verschiedenartigkeit
der einzelnen Stiicke von bestimmten Warengruppen (besonders Lebensmitteln) einzugrenzen und da-
mit eine leichtere Vergleichbarkeit dieser Waren zu erreichen. Daher ist oft ein Regelungszusammen-
hang mit Marktordnungen gegeben (so auch im Bereich der EG).

Der Zusammenhang zwischen der Festlegung von bestimmten Qualititen und wettbewerbsbeschrin-
kenden Vereinbarungen wird auch in § 14 KartG 1988, der den Begriff des Normen- und Typenkartells
definiert, offenbar. § 28 Abs 2 KartG 1988 enthalt die Sonderbestimmung, dass das Kartellgericht bei
Normen- und Typenkartellen fiir langstens 5 Jahre auch die Unkiindbarkeit eines Kartellvertrages aus-
sprechen kann. Im Verfahren zur Genehmigung von Kartellen ist hingegen im eigentlichen Sinn keine
Begiinstigung von Normen- und Typenkartellen vorgesehen. Bei Uberpriifung der volkswirtschaftlichen
Rechtfertigung solcher Kartellarten muss aber im Hinblick auf den anerkannten volkswirtschaftlichen
Zweck von Qualitéitsvorschriften und wegen der vielen anderen Rechtsnomen, die Qualititsregeln ent-
halten und damit diese als volkswirtschaftlich geboten hervorheben, auf diesen Zweck Bedacht genom-
men werden. Das heifit, dass jedenfalls bei Normen- und Typenkartellen, die Ziele verfolgen, die den
Zielen von qualititsrechtlichen Vorschriften vergleichbar sind, jedenfalls gute Griinde fiir die volkswirt-
schaftliche Rechtfertigung einer Vereinbarung bestehen.

9.2.7 Normenwesen

Auch das Normenwesen erfiillt in der Hauptsache Ziele, die qualititsrechtlichen Inhalts sind. Normen
legen bestimmte Waren- oder Leistungskategorien fest und machen damit die Vergleichbarkeit von Wa-
ren oder Dienstleistungen einfacher. Die Relevanz von Normen filir den internationalen Wettbewerb
zeigt sich in den vielféltigen Bestrebungen zu einer internationalen Vereinheitlichung von Normen bzw
dem Faktum des Einsatzes von nationalen oder gemeinschaftlichen Normen als nicht-tarifarische Han-
delshemmnisse.

139 BGBI 1967/161.

1391 WeinG, BGBI 1985/444; Das WeinG wurde vom VfGH in der E 16.6.1987, G 141-142/86 als, in systemim-
manenter Weise in Fortentwicklung des LMG und des UWG erlassen, bezeichnet.

1392 Der Gesetzgeber stiitzt sich bei Erlassung derartiger Normen weiterhin auf die Bundeskompetenz Art 10 Z 8
B-VG ,,Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbes®, 358 BIlgNR 11. GP, 14.
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Das osterreichische NormenG 1971 133 schuf die Grundlage fiir die Delegierung von bestimmten Auf-
gaben an einen Verein. Dieser Verein muss nach § 2 NG uva , die Sicherheit bieten, dass bei der Schaf-
fing von ONORMEN entsprechend ihrem Wirkungsbereich Stellen der Hoheits- oder Wirtschafisver-
waltung des Bundes, der Léinder, einschlieflich etwa bestehender selbstindiger Wirtschaftskorper, die
Vertreter der Wissenschaft sowie die am Normenwesen interessierten Standesvertretungen als Interes-
senvertretung der Erzeuger und Verbraucher mitwirken".

Daraus geht hervor, dass der Gesetzgeber wegen der Beteiligung aller maf3geblich erscheinenden Ver-
waltungsbehorden des Bundes und der Lander sowie der Sozialpartner annimmit, dass die Ausgestaltung
von Normen zum allgemeinen Wohl erfolgt.!*%*

Es ist bemerkenswert, dass keine Bestimmung des NG eine inhaltliche Abgrenzung der Normung vor-
nimmt. Extrem formuliert bedeutet dies, dass jegliche Ware oder Dienstleistung genormt werden kénnte.
Erst in der Satzung des mit den Aufgaben der Normung betrauten Vereines, des dsterreichischen Nor-
mungsinstituts, wird in § 2 der Zweck der Normung als Zweck des Vereines definiert. Er lautet: ,,Der
Verein bezweckt auf gemeinniitziger Basis eine Vereinfachung der wirtschaftlichen Tiitigkeit, insbeson-
dere durch Aufstellung von Regeln und Festlegung von Werten, durch Vereinheitlichung von Begriffen
und Definitionen, Vereinbarungen, Formen und Abmessungen, durch Auswahl von Verfahren und Mus-
tern (Normalisierung, Simplifizierung und Typisierung) sowie durch Bereitstellung und Vermittlung von

““

technisch-wissenschaftlichen Informationen.

10 Gewerblicher Rechtschutz
10.1 Alligemeine Vorbemerkungen

Der gewerbliche Rechtsschutz dient vor allem dazu, bestimmte wirtschaftliche Leistungen fiir einen
bestimmten Zeitraum gegeniiber Nachahmung zu schiitzen. Die Tatsache, dass nur bestimmte Leistun-
gen durch diese Regelungen erfasst werden, wihrend andere Leistungen, die im Wirtschaftsverkehr
erbracht werden und die zum Teil durchaus vergleichbar sind, wie zB Franchising oder Know-how-
Vertrége, 148t bestimmte Wertungen der Rechtsordnung erkennen.

Da der verliehene Schutz oft einen bedeutenden Vorteil im Wettbewerb bedeutet, der das Verhalten der
Wettbewerber beeinflusst und auch zum Teil Verbraucher vor Irrefiihrung schiitzt, enthalten auch diese
Normen wettbewerbsrechtliche Komponenten. Die Zwecke, die mit diesen Normen verfolgt werden,
miissen zur Auslegung von verwandten wettbewerbsrechtlichen Vorschriften herangezogen werden.

10.2 Markenschutzgesetz

Durch die Gewéhrung von Markenschutz wird dem einzelnen eine bestimmte Art der Abgrenzung sei-
ner Waren und/oder seines gesamten Geschéftsbetriebes gegeniiber seinen Mitbewerbem ermdglicht.
Damit wird nicht nur dessen Interesse am Aufbau und Schutz seiner Marke gedeckt, sondern auch das
allgemeine volkswirtschaftliche Interesse an lauterem Wettbewerb, insbesondere am Schutz des Wirt-

1393 BGBI 1971/240.
139 Legitimation durch Verfahren, Adamovich / Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht? (1984), 116.
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schaftsverkehrs vor Irrefiihrung.'3*° Diese Verbindung zum Recht gegen unlauteren Wettbewerb mani-
festiert sich besonders in § 9 UWG - Missbrauch von Kennzeichen eines Unternehmens.'**® Die Aus-
fithrungen zu den Zwecken des Irrtumsschutzes durch das UWG kénnen somit auch zur Auslegung des
MarkenG verwendet werden, andererseits sind die Wertungen des Markenschutzgesetzes auch bei Aus-
legung des UWG zu beriicksichtigen.!*’

10.3 Musterschutzgesetz

Zweck des Musterschutzes ist die Schaffung von AusschlieBlichkeitsrechten zur Verwendung bestimm-
ter Muster oder Modelle fiir Industrieerzeugnisse. Der Musterschutz ist geschichtlich eine Folge der
industriellen Entwicklung.!**® Der Schopfer von Mustern und Modellen soll gegeniiber seinen Mitbe-
werbern geschiitzt werden, die seine Tétigkeit durch Nachahmung ausbeuten konnten. Es ist im Interes-
se der gesamten Volkswirtschaft, dass die oft kapitalintensive Schaffung von Mustern oder Modellen
nicht deswegen vergebens eingesetzt wird, weil ,,unredliche Konkurrenz* Muster nachahmt. Weiters
dokumentiert das MusterG das volkswirtschaftliche Interesse an Neuerungen bei der Formgebung von
industriell erzeugten Produkten. Entsprechend dem voriibergehenden wirtschaftlichen Wert von Mus-
tern und Modellen und unter Beriicksichtigung des § 9 UWG fiir Muster mit Verkehrsgeltung ist der
Musterschutz auf maximal 3 Jahre beschriinkt.!**® Konsumenteninteressen iS von Konsumentenschutz-
Interessen werden durch das MusterschutzG nicht beriihrt.

10.4 Patentgesetz

Die volkswirtschaftlichen Beweggriinde fiir die patentrechtlichen Normen &hneln denen des Muster-
rechts. Durch Schaffung von AusschlieBlichkeitsrechten soll verhindert werden, dass neue, gewerblich
verwertbare, naturwissenschaftliche Erkenntnisse geheimgehalten werden. Damit wird der Allgemein-
heit Gelegenheit gegeben, auf den publizierten Erkenntnissen aufbauend, an der technischen Entwick-
lung weiterzuarbeiten. Andererseits schafft das AusschlieBlichkeitsrecht dem Erfinder die Moglichkeit
aus seiner Erfindung Gewinn zu ziehen. Die Nutzung der eigenen Erfindung wird von der Rechtsord-
nung auch dadurch erleichtert, dass die Gewerbeordnung die gewerbliche Ausnutzung eigener Erfin-
dungen auch ohne Erlangung der an sich dafiir erforderlichen Gewerbeberechtigungen erlaubt. Das
volkswirtschaftliche Interesse am System des Patentrechtes wurde durch die Schaffung einer Popu-
larklage gegen den Patentverletzer noch verdeutlicht.

Das Patentrecht dient selbstverstindlich auch dem Schutz vor unlauteren Mitbewerbermn und sieht dafir
eigene Verfahren vor. Wie das Musterrecht ist auch das Patentrecht zeitlich beschrénkt.

1395 Historische Ausfiihrungen zu den Zwecken des Markenschutzes: Maresch, Markenschutz, in Mischler /

Ulbrich, Osterreichisches Staatsworterbuch (1909) 524.

139 Auf die reiche Literatur zu diesem Thema sei nur pauschal verwiesen: Schénherr / Wiltschek, Wettbewerbs-
recht (1987), 24.

1397 Zum Element des Verbraucherschutzes durch Markenschutz: Krenn, Verbraucherschutz im Markenrecht,
0JZ 1977, 225 und 256.

1398 Maresch, Muster- und Modellschutz, in Mischler / Ulbrich, Osterreichisches Staatsworterbuch (1909), 666.
1399 Beachte aber die UWG-RSp zur Nachahnung fremder Produkte - Schénherr / Wiltschek, Wettbewerbsrecht
(1987), 294 {f.
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10.5 Internationale Absicherung der gewerblichen Schutzrechte

Die Ziele der gewerblichen Schutzrechte werden schon seit langem durch ein volkerrechtliches Ver-
tragssystem geschiitzt.!** Das Entstehen dieses Vertragssystems hiingt wirtschaftlich mit der besonders
raschen Entwicklung der Industrie zu Ende des 19. und Anfang des 20. Jhdt zusammen. Auf manchen
Gebieten geht diese Entwicklung durch Schaffung von neuen Arten gewerblicher Schutzrechte noch
weiter.'4’! In einem gewissen Gegensatz zu diesen globalen Bemiihungen, durch volkerrechtliche Ver-
trage die Wirkung der gewerblichen Schutzrechte zu verstirken, steht die RSp des FuGH und die
Rechtsvereinheitlichungsbestrebungen der EG auf diesem Gebiet. Die wirtschaftspolitische Bewertung
des freien Warenverkehrs geht im gemeinsamen Markt dem Schutz des industriellen und gewerblichen
Eigentums vor und flihrte zu einer RSp, gewerbliche Schutzrechte in Bestandschutz und Austibung der
gewerblichen Schutzrechte zu trennen und rechtlich unterschiedlich zu behandeln.'4%

Diese RSp des EuGH und die Praxis in den EG wirkt sich iiber das internationale Kartellrecht auch stark
auf die innerstaatliche rechtspolitische Situation Osterreichs aus.!?3 Die 6sterreichische RSp unterschei-
det jedoch nicht zwischen Bestand und Ausiibung von Schutzrechten. Die Ausiibung von Schutzrechten
geht Kartellrechtsnormen vor.!404

11 Urheberrecht

Ahnlich den Normen des gewerblichen Rechtschutzes dient auch das Urheberrecht dem Schutz beson-
derer schopferischer Leistung und dem Schutz der Verbraucher vor Irrefiihrung. Wie der gewerbliche
Rechtschutz ist auch das Urheberrecht durch volkerrechtliche Vertrige zum Teil international abgesi-
chert. Das Problem des Verhéltnisses von ldnderweise vergebenen, urheberrechtlichen Verwertungs-
rechten und dem freien Warenverkehr im gemeinsamen Markt der EG ist Anlass zu einer RSp des
EuGH, die zu denselben Ergebnissen kommt wie die RSp zu den gewerblichen Schutzrechten.!*%° Diese
RSp unterscheidet sich von der RSp zum Verhéltnis der Urheberrechte und den Verpflichtungen aus den

1400 Bereits 1908 (RGBI 1908/268) wurde Osterreich durch seine Mitgliedschaft bei der PVU zur Erlassung eines
UWG verpflichtet.

1401 7B Halbleiterschutz - HalbleiterschutzG (BGBI 1988/372), Graser / Kucsko, Halbleiterschutzgesetz (1988) .
1402 Beutler / Bieber / Pipkorn / Streil, Die Europdische Gemeinschaft - Rechtsordnung und Politik® (1987), 290;
zB EuGH RS 192/73 — Hag, EuGH Slg 1974, 731; RS 16/74 — Centrafarm, EuGH Slg 1974, 1183. Jingst zu
Musterschutzrechten an Einzelteilen von Kfz-Karosserien: EuGH 5.10.1988, RS 53/87 - Titigkeiten des Ge-
richtshofes der Europdischen Gemeinschaften Nr 21/88.

1403 Hefermehl / Ipsen / Schluep / Sieben, Nationaler Markenschutz und freier Warenverkehr in der Européischen
Gemeinschaft (1979) . Schluep behandelt darin die schweizerische Sicht der markenrechtlichen RSp des EuGH,
Die markenrechtliche Rechtsprechung des EuGH aus schweizerischer Sicht, 232; OMO-Entscheidung des BGE
105 II 49 = GRURInt 1979, 569; Kucsko, Parallelimporte von Konzernmarken und die Freihandelsabkommen
Osterreichs und der Schweiz mit der EWG, GRURInt 1980, 138; Demaret, Patent- und Urheberrechtsschutz,
Zwangslizenzen und freier Warenverkehr im Gemeinschafttsrecht, GRURInt 1987, 1; Esche, Spannungsverhélt-
nis zwischen der Ausiibung nationaler Zeichenrechte zur Abwehr von Reimporten und Querlieferungen und dem
Grundsatz des freien Warenverkehrs in der Europdischen Gemeinschaft, Art 30 EWG-Vertrag, GRURInt 1987,
233; Koppensteiner, Kartellrechtliche Aspekte des Lizenzverkehrs mit der EWG; WipolBl1 1974, 389; Schuhma-
cher, ,,Inhalt des Patentrechts* und KartellG, OZW 1974, 41; Schénherr, Fallen Lizenzvertrige unter das Kar-
tellgesetz?, OB1 1952, 19.

1404 Koppensteiner, Wettbewerbsrecht (1981), 121 f.

1405 Beutler / Bieber / Pipkorn / Streil, Die Europdische Gemeinschaft - Rechtsordnung und Politik® (1987), 290;
zB EuGH RS 55 und 57/8 - Musik-Vertrieb/GEMA, EuGH Slg 1981, 147.
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FHA zwischen EG und EFTA-Staaten.'**® In Osterreich konnte sich zu diesem Thema noch keine herr-
schende Ansicht herausbilden'*"’, bis der Gesetzgeber 1988 durch eine unsystematische Anderung des §
16 Abs 3 UrhG eine neue Situation schuf,!4%8

12 Preisrecht
12.1 Allgemeine Vorbemerkungen

Der Preis einer Ware oder Dienstleistung ist in einer Wettbewerbswirtschaft ein wesentliches bestim-
mendes Element jeder Kaufentscheidungen. Neben den Normen des Kartellrechts und des UWG, die
eine von Marktmacht unbeeinflusste Preisbildung bzw ein unter lauteren Bedingungen abgeschlossenes
Geschift gewihrleisten sollen, hat der Gesetzgeber, meist in Ausnahmesituationen oder punktuell aus
anderen wirtschafts- oder sozialpolitischen Griinden, das Bediirfnis, wirtschaftslenkend in die Preisbil-
dung der Unternehmen einzugreifen. Dieses staatliche Eingreifen in die Preisbildung erfolgt meist des-
halb, weil die marktméBige Preisbildung aus volkswirtschaftlichen Griinden nicht erfolgen kann oder zu
ungewiinschten Ergebnissen fiihrt.

Neben diesen grundsitzlichen, auf die Wettbewerbsordnung bezogenen Erwagungen zu einer behordli-
chen Preisregelung, darf selbstverstéindlich die wirtschaftslenkende Funktion des Preisrechts nicht {iber-
sehen werden.'**° Dass andererseits die Wirtschaftslenkung durch Preisrecht nur in solchen Wirtschafts-
zweigen auf langere Dauer bestehen kann, die Wettbewerbsdefizite aufweisen, hat die Vergangenheit
bewiesen. Preisregelungen sind daher heute nur mehr dort zu finden, wo, wie zB im Bereich der Markt-
ordnungsregelungen, Wettbewerb bewusst beseitigt ist.

Schon in der Beschreibung der geschichtlichen Entwicklung des Preisrechtes wird dargestellt werden,
dass im Rahmen von Uberlegungen zur Methode der behdrdlichen Preisfestsetzung, Erwigungen ge-
troffen wurden, ob nicht der behordlich festzusetzende Preis einem potentiellen Marktpreis entsprechen
sollte (Als-ob-Konzept). Es liegt daher nahe zu untersuchen, ob die im Wettbewerbsrecht angewandten
Grundsétze zur Bestimmung der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung eines bestimmten Verhaltens
auch fiir die Ermittlung volkswirtschaftlich richtiger Preise zumindest ZT gelten sollen.

Normen gegen Preistreiberei wurden immer dann erlassen, wenn es Marktteilnehmem mdglich war, den
Marktpreis auf einem oOrtlich begrenzten Markt signifikant zu iiberschreiten, somit in Situationen, in
denen es moglich war Marktmacht auszuiiben. In der Folge werden die MafBinahmen gegen Preistreibe-
rei von solchen zur Regelung von Preisen fiir bestimmte Waren und Dienstleistungen getrennt behan-
delt.

1406 In Osterreich zB OGH 10.7.1979 GRURInt 1980, 185 mit einer Besprechung von Ulmer .
1407 G, Frotz, Verletzung von Urheberrechten beim Parallel- und Reimport von Tontrigern? OBl 1977, 137;
Dittrich, Zum Import von Tontrigern aus dem EWG-Bereich, OBl 1982, 141; Koppensteiner, Urheber- und
Erfinderrechte beim Parallelimport geschiitzer Waren, AWD 1971, 357; Koppensteiner, Zum Import von Ton-
tragern aus dem EWG-Bereich, JB1 1982, 18; Walter, Grundfragen der Erschopfung des Verbreitungsrechts im
osterreichischen Urheberrecht, OJZ 1975, 144.
1408 BGBI 1988/601; Hanreich, Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (119).
1409 Wenger, Organisationsgrundlagen und Instrumentarium der direkten Wirtschaftslenkung in Osterreich, in
Korinek / Rill (Hrsg), Grundfragen des Wirtschaftslenkungsrechts, (1982), 3 (8).
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12.2 Entwicklungen vor dem 1. Weltkrieg

Die rechtliche Grundlage zu einer behérdlichen Preisregelung lag in Osterreich im Gewerberecht. Die
Gewerbeinhaber waren im Rahmen dieses liberalen Gesetzes gem § 52 GewO 1859 grundsétzlich nur
dazu verpflichtet, die Preise unter Riicksicht auf Qualitit und Quantitét ersichtlich zu machen.

Behordliche Preisregelung war gem § 51 GewO 1859 nur dann zuléssig, wenn dringende 6ffentliche
Riicksichten, wie anlésslich eines Krieges, eines Aufruhres usw ein Eingreifen der Staatsgewalt in das
freie Selbstbestimmungsrecht der betreffenden Verkéufer dies erforderten. Aulerdem waren solche
MaBnahmen nur fiir den ,,Kleinverkauf von Artikeln, die zu den notwendigsten Bediirfnissen des tigli-
chen Unterhalts gehéren* zulissig.'*'° Voraussetzung dafiir war, dass der einzufithrende Tarif von der
betreffenden Gemeinde beantragt, von der Handelskammer und den betroffenen Genossenschaften be-
gutachtet und von der politischen Landesbehdrde festgestellt wurde. Durch die Bestimmung des § 51
GewO sollte demnach ,,der Ausbeutung der voriibergehenden Notlage in bestimmten rdumlichen Gebie-
ten durch die Verkiiufer der betreffenden Artikel Schranken gesetzt werden “.'*!!

Behordliche Preisregelung konnte nach § 51 Abs 1 GewO 1859 weiters in jenen Féllen erfolgen, in de-
nen der Wettbewerb durch bestimmte staatliche Regulierungen wie beim Rauchfangkehrer-, Kanalréu-
mer-, Abdecker-, Transport- und Platzdienstgewerbe ausgeschaltet wurde. Die Festsetzung von Maxi-
maltarifen hatte dann zu erfolgen, wenn eine bezirksweise Abgrenzung des Tatigkeitsbereiches fiir be-
stimmte Gewerbe (Rauchfangkehrer, Kanalraumer, Abdecker) verfiigt wurde (§ 51 Abs 2 GewO 1859).

Die Verbindung dieser preisrechtlichen Vorschriften mit dem Wettbewerbsrecht ieS war selbstversténd-
lich auch bereits zur damaligen Zeit bewusst. Heller '#!?verweist mit der Bemerkung, dass auf die Kar-
tellfragen in diesem Zusammenhang nicht eingegangen werden kann, auf Ettinger.'#!3

Diese sachlogische Verbindung - behordliche Preisregelung und Wettbewerbsstérung - blieb auch zur
eigentlichen Geburtsstunde des Osterreichischen Preisrechts in der Notzeit des 1. Weltkrieges erhalten.
Pribram '#!* stellte in einem Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft die Frage, ob sich Storun-
gen des Wirtschaftslebens durch rechtliche Zwangsmafnahmen iiberhaupt beseitigen lielen, in den Mit-
telpunkt seiner Untersuchung. Er leitet seine Ausfiihrungen zur Preisbildung durch Rechtsvorschriften
mit folgenden, die Skepsis des Wirtschaftswissenschaftlers trefflich charakterisierenden Worten ein:

~Wenn aufsergewohnliche Verdnderungen des Wirtschafislebens seinen regelmdfsigen Ablauf mit
schweren, unerwarteten Storungen bedrohen, dann erhebt die dffentliche Meinung gebieterisch die For-
derung, daf3 das Recht mit seiner Zwangsgewalt diese Storungen beseitige, denn tief verwurzelt in der
Uberzeugung des Volkes ist ein naiver Glaube an die Allmacht des Rechtes, an die Moglichkeit einer fast
unbeschrdnkten Beherrschung des Wirtschafislebens durch Verbot und Strafe. Wir sind uns freilich klar
dariiber geworden, wie eng im Grunde die Grenzen sind, innerhalb derer sich ein Eingriff des Staates in

1410 Heller, Kommentar zur Gewerbeordnung I (1912), 705 f; Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts,

OZW 1974, 97 (100 ).

1411 Entscheidung des Ministeriums des Inneren vom 22.10.1884, Z 18111, MS 1616, zitiert nach Heller, Kom-

mentar zur Gewerbeordnung I1 (1912), 706; abgedruckt auch bei Rill, Grundfragen des Osterreichischen Preis-

rechts, OZW 1974, 101.

1412 Heller, Kommentar zur Gewerbeordnung I (1912), 706.

1413 Ettinger, Regelung des Wettbewerbs (1905).

1414 preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916, Vol 7, 199.
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das Wirtschafisleben bewegen kann‘* '*!>

Pribram verwies dann auf die sog Kartelldiskussion und stellte fest, dass im Rahmen dieser Diskussion
schon vor dem 1.WK die Forderung nach offentlicher Preisregelung im Kampf gegen Kartelle bestan-
den habe. Erst zu Beginn des Krieges sei durch kaiserliche Verordnung vom 1.8.1914 #!®ein, wie
Pribram sagt, der Gesetzgebung fiitherer Zeiten freilich wohl bekanntes Delikt, jenes der Preistreiberei,
wieder eingefiihrt worden.!#!7 Pribram sieht damit das ,uralte, fiir iiberwunden gehaltene Problem des
.. gerechten’ Preises von Neuem'* auftauchen.'*'® Er meinte, weder aus dem Gesetz noch aus Erliute-
rungen der Regierung '*!° zu diesen Vorschriften sei ein Anhaltspunkt fiir die Bestimmung des , ichti-
gen' Preises zu entnehmen.

Pribram beschrieb dann in kurzen Worten die Preistheorie bis zu seiner Zeit und verglich sie mit den
Ergebnissen der RSp.

Es seien zwei RSp-Stromungen erkennbar gewesen: Die eine sehe als den nicht iiberméaBigen Preis den
Marktpreis an, also jenen Preis, zu dem der Verkdufer seine Vorrite ergéinzen konnte, vermehrt um den
,Dbiirgerlichen Gewinn“."*** Die zweite Ansicht, die nach Anzahl iiberwiege, sehe den individuellen
Gestehungskostenpreis, vermehrt um den zu Friedenszeiten tiblichen Gewinn als MaBstab fiir die Preis-
treiberei an.!*?!

Die Begriindung des OGH, der Wettbewerb sei im Kriege aufgehoben, daher miisse der Gestehungskos-
tenpreis plus einer im Frieden iiblichen Gewinnspanne als Mal3stab fiir die Preistreiberei herangezogen
werden, wird von Pribram darauf zuriickgefiihrt, dass von der RSp einfach ein Preis gesucht werde, der
ganz dem iustum pretium der scholastischen Lehre entspréiche. Damit vertrete der OGH die Meinung, es
sei unsittlich, ohne Riicksicht auf die Allgemeinheit die Konjunktur zum eigenen, héchst personlichen
Vorteil auszuniitzen.'**? Pribram stellte dazu klar fest, dass mit der Figur des , biirgerlichen Gewinns*
ein auBerwirtschaftliches Motiv zur Preisfestsetzung zum Einsatz gebracht werde. Die Frage der Bezie-
hung zwischen Gestehungskosten und Preisen konne auf diese Art nie gelost werden. Fine derartige
Entscheidung des Gesetzgebers konne nach Pribram nur in Ausnahmesituationen wie zB Kriegszeiten
akzeptiert werden.'4%?

1415 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
Vol 7, 199.
1416 RGBI 1914/194.
1417 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
Vol 7, 201. Die Ahnlichkeit der von Pribram bezeichneten fritheren Normen liegt auch darin, dass sie damals
notwendig waren, um mangelnden Wettbewerb, zB durch ziinftische Ordnung — mit Preistaxen auszugleichen.
Weiter zuriickliegende preisrechtliche Normungen werden hier nicht erortert, weil sie nicht in Verbindung mit
Wettbewerbswirtschaften ergingen.
1418 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
Vol 7, 204.
1419 Denkschrift der k.k. Regierung iiber die aus AnlaB3 des Krieges getroffenen MaBinahmen (1915), 49.
1420 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
Vol 7,199 in FN 15.
1421 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
Vol 7, 199 in FN 16.
1422 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
Vol 7, 215.
1423 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
Vol 7, 216.
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Die Uberlegungen und Argumente Pribrams sind nach meiner Meinung ein guter Ausgangspunkt fiir die
Darstellung und Behandlung der Probleme des Osterreichischen Preisrechts. Pribram hob zu Recht her-
vor:

o Preistheoretisch gesehen kann die Frage der Preisbildung durch behérdliche Regelung nie gelost
werden.

e Es gibt keine allgemeinen giiltigen Grundsitze fiir die Ermittlung eines ,.gerechten Preises*,
seitdem der Glaube an ein Naturrecht nicht mehr allgemein geteilt wird. Aufgabe der Gesetzge-
bung und ihrer Auslegung sei es daher, die gerade herrschenden sittlichen Anschauungen zur
Ermittlung eines als gerecht oder angemessen empfundenen Preises zur Grundlage einer Ent-
scheidung zu machen.

12.3 Die Preistreibereigesetzgebung
12.3.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund und rechtspolitische Entwicklung

12.3.1.1 Die kriegswirtschaftliche Regelung im 1. Weltkrieg

Die kaiserliche Verordnung vom 1.8.1914, mit welcher fiir die Dauer der durch den Kriegszustand ver-
ursachten auflerordentlichen Verhéltnisse Bestimmungen {iber die Versorgung der Bevolkerung mit
unentbehrlichen Bedarfsgiitern getroffen werden 424, stellte bereits im Titel ihre eingeschriinkte Geltung
klar: Fiir die Dauer der durch den Kriegszustand verursachten auBerordentlichen Verhéltnisse sollten
Bestimmungen iiber die Versorgung mit unentbehrlichen Bedarfsgegenstinden getroffen werden.

Mehrere Grundsitze sind aus dieser Formulierung zu entnehmen: Einmal ldsst sich die Verbindung der
voriibergehenden MafBnahmen zu § 51 Abs 1 GewO 1859 ableiten. Die Verordnung enthélt dement-
sprechend vor allem Normen zur Versorgungssicherung wihrend der Dauer des Krieges, es sollen nur
volkswirtschaftlich unentbehrliche Bedarfsgegenstéinde erfasst werden. Trotz des Kriegszustandes war
daher ein sehr eingeschréankter Geltungsbereich angestrebt.

§ 7 VO 1914, die eigentliche Preistreibereibestimmung, behielt diese grundsétzliche Orientierung bei:

»Wer in Ausniitzung der durch den Kriegszustand verursachten auf3erordentlichen Verhdltnisse fiir un-
entbehrliche Bedarfsgegenstinde offenbar iibermdifSige Preise fordert... ©, wird bestraft.

Preistreiberei kann somit nur bei unentbehrlichen Bedarfsgegenstinden (gem § 1 Abs 2 VO 1914 sind
das solche Waren, die zur Befriedigung notwendiger Lebensbediirfnisse fiir Menschen und als Nah-
rungsmittel fiir Haustiere dienen) begangen werden und zwar durch Forderung offenbar iiberméBiger
Preise in Ausniitzung der durch den Kriegszustand verursachten auf3erordentlichen Verhéltnisse.

Bestraft sollte weiters gem § 8 VO 1914 werden, wer unentbehrliche Bedarfsgegenstdnde aufkauft oder
deren Erzeugung oder Handel einschrankt um ihren Preis auf eine iiberméBige Hohe zu treiben. Femer,
wer unwahre Nachrichten verbreitet oder ein anderes Mittel der Irrefiihrung anwendet, um eine Teue-
rung von unentbehrlichen Bedarfsgegenstinden zu bewirken.

Preisrechtliche Vorschriften wurden offenbar durch den fiir Osterreich ungiinstigen Fortgang des 1.

1424 RGBI 1914/194.
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Weltkrieges notwendig. Die kaiserliche Verordnung iiber die Versorgung der Bevolkerung mit Bedarfs-
gegenstiinden enthielt bedeutende Veréinderungen.'*?® Erstmals wurde neben der administrativen Ver-
sorgungssicherung und der Bestrafung von Preistreiberei auch Preisregelung betrieben. Der Geltungsbe-
reich der VO 1917 wurde damit entscheidend erweitert.

Das Konzept des Preistreibereitatbestandes blieb gleich (§ 20 VO 1917). Der Tatbestand wurde aber
insofern erweitert, als Preistreiberei nunmehr nicht nur bei ,unentbehrlichen Bedarfsgegenstéiinden'
moglich war, sondern bei allen Bedarfsgegenstinden. Bedarfsgegenstéinde wurden definiert als alle be-
weglichen Sachen, die den Lebensbediirfnissen der Menschen und Haustiere unmittelbar oder mittelbar
dienen (§ 1 VO 1917).

In § 22 7. 1 VO 1917 wurde auch eine Strafbestimmung eingefiihrt, die inhaltlich dem Recht gegen
Wettbewerbsbeschrankungen zuzuordnen ist:

»Wer sich mit anderen verabredet, fiir Bedarfsgegenstinde in Ausniitzung der durch den Kriegszustand
verursachten auferordentlichen Verhdlmisse offenbar iibermdfSige Preise zu fordern, wird bestraft.

Fiir Bedarfsgegenstinde konnten vom Handelsminister oder bei Lebens- und Futtermittel von dem mit
der Leitung des Amtes fiir Volkseméihrung betrauten Minister nach einem Gutachten durch die Zentral-
Preispriifungskommission (§ 32 VO 1917) Hochstpreise festgestellt werden (§ 17 VO 1917). Dabei
konnte bei der Festsetzung von Maximalpreisen fiir den Kleinverkauf von Artikeln, die zu den notwen-
digsten Bediirfnissen des tiglichen Unterhalts gehoren, vom Verfahren des § 51 Abs 3 GewO 1859 ab-
gesehen werden.

Die Uberschreitung amtlich festgesetzter Preise wurde unter Strafe gestellt (§ 19 VO 1917). Ferner wur-
de auch der Kettenhandel mit Bedarfsgegenstinden verboten (§ 23 Abs 4 VO 1917).

Bei der Regelung des Marktverkehrs in der VO 1917 wurde das V. Hauptstiick der GewO 1859, der
Marktverkehr, zum Teil geéndert. Preisregelungsbefugnisse der Gemeinde des Marktortes wurden ein-
gefiihrt (§ 15 und 16 VO 1917). Die von den Preispriifungskommissionen (siche unten) festgestellten
Richtpreise miissten auf dem Marktplatz verlautbart und fiir deren Einhaltung gesorgt werden. 42

Als Hilfsorgan der zustindigen Ministerien wurden am Sitze des Gerichtshofes erster Instanz Preisprii-
fungsstellen eingerichtet, die, in heutiger Terminologie ausgedriickt, sozialpartnerschaftlich zu besetzen
waren (§ 26 ff VO 1917). Diese Preispriifungsstellen erstatteten den Justizbehoérden Gutachten, erteilten
den staatlichen Behorden Auskiinfte und Gutachten iiber Preisverhéltnisse und - besonders wesentlich -
sie konnten im jeweiligen Sprengel des Gerichtshofes erster Instanz Richtpreise fiir Bedarfsgegenstinde
bestimmen. Diese waren der politischen Landesbehorde mitzuteilen und wenn von ihr kein Einspruch
erhoben wurde, wurden sie nach 8 Tagen verdffentlicht (§ 27 VO 1917). Besonders wichtig war die
Zustindigkeit der Preispriifungskommissionen bei Preistreibereiverfahren. In Féllen des § 20 VO 1917
war ein Gutachten der Preispriifungskommission dariiber einzuholen, ,,0b der Preis, den der Tiiter for-
derte, ... offenbar iibermdfig war*. Auch die Kriterien zur Festlegung der von den Preispriifungskom-

1425 Nur die auBerordentlichen Verhiltnisse des Krieges rechtfertigen Regeln fiir unentbehrliche Bedarfsgegen-
stinde - andere Ansicht Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts, OZW 1974, 101 FN 30, der sich aber
nicht auf RGBI 1914/194 sondern erst auf die VO RGBI 1917/131 bezieht.
1426 K aiserliche Verordnung vom 24.3.1917, RGBI 1917/131.
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missionen festzulegenden Richtpreise zeigen die grole Kontinuitit des Osterreichischen Preisrechts.
Gem § 28 VO 1917 war bei Festlegung von Richtpreisen darauf zu achten, dass die Anschauungen der
den Kreisen der Produzenten und Héndler entnommenen und der den Kreisen der Konsumenten ent-
nommenen Mitglieder gleichmiBig Gehor verschaftt wird.

Zur Beratung und Unterstiitzung der Zentralstellen wurde eine Zentral-Preispriifungskommission ge-
schaffen.

Fiir die Aufstellung von Richtpreisen galt fiir alle Preispriifungskommissionen, dass auf folgende Tatsa-
chen Riicksicht zu nehmen war:

o auf die durchschnittlich notwendigen Gestehungskosten, in denen ein entsprechender Anteil der
Betriebskosten, inklusive der ,,allgemeinen Regien® enthalten sein sollten,

o aufeinen durchschnittlichen biirgerlichen Gewinn,

o aufdie lokalen Verhéltnisse, insbesondere auf die Transportspesen,

o auf ein entsprechendes Verhdltnis der Preise flir den Rohstoff, das Halbfabrikat und das End-
produkt,

e ob die betreffende Ware vom Erzeuger, vom Grof3- und Detailhéndler veréduBert werden sollte,

o auf die Preise jener Waren, die zur Befiiedigung der gleichen Bediirfnisse verwendet werden
konnten.

Diese in § 36 Z 2 VO 1917 festgelegten Kriterien orientierten sich daher, bis auf das zuletzt genannte
Kriterium (Berticksichtigung der Preise von Substitutionsgiitern) an den durchschnittlich betriebswirt-
schaftlich notwendigen Erzeugungskosten mit einem Aufschlag fiir Gewinn und die Transportkosten.

Die rechtliche Wirkung dieser Richtpreise wurde in § 12 der Kundmachung betreffend die Erlassung
von Statut und Geschiftsordnung fiir die lokalen Preispriifungsstellen 4?7 festgehalten: Sie bestand da-
rin, dass ihre Einhaltung im allgemeinen vor einer Verfolgung nach § 20 VO 1917 (Preistreiberei)
schiitzte, wihrend seine Uberschreitung allein noch nicht strafbar war. Der Richtpreis sollte daher grund-
sétzlich nur eine wirtschaftliche Basisinformation geben. Ferner hatten die Marktorgane auf bestehende
Lebensmittelrichtpreise bei der Festsetzung der fiir Marktdauer zuldssigen Verkaufspreise Bedacht zu
nehmen (§ 12 Kundmachung 1917).

Im Statut der Zentral-Preispriifungs-Kommission 4?® wurde der Zweck dieser Institution nochmals um-
schrieben:

,,Die Errichtung der Zentral-Preispriifungs-Kommission verfolgt den Zweck, der der Versorgung der
Bevolkerung dienenden Betdtigung der legitimen Kreise der Erzeugung und des Handels unter voller
Berticksichtigung der Interessen der Verbraucher eine angemessene Stiitze zu bieten . (§ 2 Kundma-
chung betreffend die Erlassung von Statut und Geschéftsordnung fiir die Zentral-Preis- priifungs-
Kommission).

1927 Der Feststellung Rills, Grundfragen des 6sterreichischen Preisrechts, OZW 1974, 101 FN 30, die Kriegsfol-
gengesetzgebung der Monarchie hitte sich ohne Riicksicht auf die Gewerbeordnung 1859 entwickelt, ist daher
nicht zu folgen.

1428 RGBI 1917/200.
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Zusammentfassend erscheint das kriegswirtschaftliche Preisrecht der Monarchie als vergleichsweise
reich determiniertes Rechtsgebdude, das durch sozialpartnerschaftlich ausgerichtete Verfahren noch
weiter legitimiert wurde. Der transitorische Charakter der Vorschriften fiir die Notzeiten stand immer im
Vordergrund der Regelungen. Die volkswirtschaftstheoretischen Schwierigkeiten der Materie waren
bekannt und wurden offen diskutiert. Sowohl auf die Interessen der Anbieter, als auch auf die Bediirfnis-
se der Konsumenten war im Rahmen der Kriegswirtschaft Bedacht zu nehmen.

12.3.1.2 Die Bekimpfung der Preistreiberei in der Zwischenkriegszeit

Die Preistreibereigesetzgebung der Zeit nach dem 1. WK baute inhaltlich auf der VO 1917 auf. Es wur-
de das PreistreibereiG 1921 erlassen.'** Der Titel des Gesetzes gibt den wirtschaftlichen Hintergrund
des Gesetzes wieder: ,,Bundesgesetz iiber die Bestrafung der Preistreiberei, des Schleichhandels und
anderer ausbeuterischer oder die Versorgung der Bevolkerung gefahrdender Handlungen (Preistreiberei-
gesetz). Es ging somit um die Bekdmpfung der wirtschaftlichen Missstidnde nach dem 1. Weltkrieg und
dem Zerfall der Monarchie.

Das PrTrG 1921 definierte die Termini ,,Bedarfsgegenstand und ,,Bedarfsleistung inhaltlich wie die
VO 1917. Weiters wurde aus der VO 1917 tibernommen, dass fiir einen Bedarfsgegenstand oder eine
Bedarfsleistung ,.ein offenbar iibermdfiges Entgelt nicht gefordert etc werden diirfe (§ 2 Abs 1 PrTrG
1921). Der Hinweis auf die wirtschaftliche Situation, in der Preistreiberei begangen werden kann, wurde
nicht wie bei der VO 1917 gleich anfangs genannt (,,Ausniitzung der durch den Kriegszustand verur-
sachten aufserordentlichen Verhdltnisse™ - § 20 Abs 1 VO 1917), sondern es wurde bestimmit, dass ein
Loffenbar iibermdfiges Entgelt nicht verlangt werden diirfe.

Gem § 2 Abs 2 PrTrG 1921 war als ,,offenbar iibermdfig* ein Entgelt anzusehen, ,,durch das sich der
Verduferer, Unternehmer oder Vermittler das durch den Giitermangel verringerte Angebot, die gestei-
gerte Nachfirage oder eine kiinstliche Ausschaltung oder Einschrdnkung des freien Wettbewerbes in
einer durch die tibrigen wirtschafilichen Verhdltnisse nicht gerechtfertigten Weise zunutze macht. *

Dabei war ua auf die Gestehungskosten, die er nach vemiinftigen wirtschaftlichen Grundsétzen aufwen-
den durfte, auf eine etwa seither eingetretene Anderung in den Herstellungs- oder Anschaffingsbedin-
gungen, auf die mit Geschéften der fraglichen Art verbundenen Risken und die Natur des Geschéftsbe-
triebes billige Riicksicht zu nehmen.

Das PrTrG 1921 regelte femer eine ganze Reihe weiterer Arten von Preistreiberei, zB Vergeudung von
Bedarfsgegenstidnden, Schleichhandel, Hinterzichung von Bedarfsgegenstinden, Handlungen, die
Hinstlich™ den Preis von Bedarfsgegenstéinden steigem, ,,volkswirtschafilich unniitzer Zwischenhandel
oder Vermittlertitigkeit * - Kettenhandel etc.

Ebenso wie in der VO 1917 war die Frage, ob ein Entgelt offenbar iibermaBig ist, auch nach dem PrTrG
1921 in einem Gutachten einer Kommission zu bewerten. Die Vorschriften des PrTrG 1921 galten bis
zur deutschen Okkupation.'43°

1429 RGBI 1917/209.
1430 WeiB-Wellenstein, Vhdlgen 35. DJT (1928), 1/1, 191, in seinem Bericht iiber Osterreich; ferner der Bericht-
erstatter Nipperdey, 764 unter Bezug auf das PreistrG 1921.
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12.3.1.3 Die Bekimpfung der Preistreiberei nach dem 2. Weltkrieg

12.3.1.3.1 Das Bedarfsdeckungsstrafgesetz

Die Materie der Preistreiberei wurde nach dem 2. WK vorerst durch weitergeltende deutsche Ver-
brauchslenkungsvorschriften und dann zusitzlich durch das BedarfsdeckungsstrafG!4*! vom 24.10.1945
geregelt.'**? Dieses Gesetz diente der grundlegenden Versorgungssicherung nach dem Krieg.'*** Die
Definition des Bedarfsgegenstandes und der Bedarfsleistung blieb im Verhéltnis zum PrTrG 1921 in-
haltlich unveréndert. Neben anderen Tatbestinden wurde auch die Preistreiberei geregelt. Der Tatbe-
standsteil ,,offenbar iibermdfiges Entgelt* blieb bestehen, die Definition dieses Tatbestandteiles wurde
jedoch verindert. Grundsitzlich wurde das Uberschreiten eines behordlich festgesetzten Preises als of-
fenbar {ibermiBig angesehen.

Hinzu kam nun, dass als {iberméfig auch ein Entgelt zu werten war, ,.das den fiir Bedarfsgegenstinde
der gleichen Art und Beschaffenheit am Orte des Verkaufes im ovdentlichen Geschdfisverkehr iiblichen
Preis erheblich iiberschreitet (§ 7 Abs 3 BAStG). Damit wurde ein neues Konzept der Bestimmung des
{ibermiBigen Entgeltes eingefiihrt, das mit gewissen Anderungen noch heute besteht.!4>*

Die Beteiligung eines Sachverstandigengremiums zur Feststellung des offenbar iiberméfigen Entgeltes
entfiel.

Nach einer entscheidenden Milderung des BAStG durch die Novelle 1948'433, wurden die Bestimmun-
gen iiber Preistreiberei durch die 2. BdStG-Novelle '**%aufgehoben, in der Erwartung, daB Preisiiber-
schreitungen wegen der zusehends fortschreitenden Besserung des Wirtschafislebens nicht mehr gericht-
lich bestraft werden miissten, sondern daf ihre Ahndung nach dem PreisregelungsG 1949 437ausreichen
werde.

12.3.1.3.2 Das PreistreibereiG 1950

Die internationale Wéhrungskrise im Herbst 1949 beunruhigte auch die dsterreichische Wirtschaft so
sehr, dass es zu unvermittelten und starken Preissteigerungen kam.!**® Darauthin wurde das Preistrei-
bereiG 1950 befiistet erlassen.'**® Der Geltungsbereich des PrTrG war weiter gefaBt als der des BdStG,
er umfasste auch unbewegliche Sachen. Sonst lehnte sich das PrTrG 1950 stark an das BdStG an. Die

1431 Nach Rittler, Lehrbuch des dsterreichischen Strafrechts II, 174 geriet das PreisTrG 1921 aber in der Zwi-
schenkriegszeit in Vergessenheit und wurde als gewohnheitsrechtlich beseitigt angesehen; Ehrenzweig, Das
BedarfsdeckungsstrafG, JBI 1946, 170; Ehrenzweig bezeichnet das PreisTrG 1921 als ,,blue law* dessen An-
wendung unzulédssig gewesen sei und bezieht sich dabei auch auf GraBberger, Machtloses Recht und triumphie-
rendes Unrecht, JBI 1946, 84.

1432 BGBI 1946/44.

1433 Vorziigliche Schilderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse dieser Zeit bei Ehrenzweig, Das Bedarfsde-
ckungsstrafG, JBI 1946, 170.

1434 Leonhard, Zum BedarfsdeckungsstrafG, OJZ 1946, 84, bezeichnete es als ein Gesetz der Ubergangswirt-
schaft. Dieses Konzept wurde bereits von Ehrenzweig, Das BedarfsdeckungsstrafG, JBI 1946, kritisiert (173),
Leonhard, Zum BedarfsdeckungsstrafG, OJZ 1946, 84, hob hervor, dass damit die Gestehungskostentheorie
iiberwunden werde.

1435 BGBI 1948/148, Serini, Das neue Preistreibereigesetz, OJZ 1950, 198 (199).

1436 BGBI 1949/187.

1437 BGBI 1949/166.

1438 EB zur RV PrTrG 1950, 104 BIgNR 6. GP; Serini, Das neue Preistreibereigesetz, OJZ 1950, 199.

1439 BGBI 1950/92.
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Definition der Waren, die lebensnotwendigen Bediirfnissen dienen, wurde ausgedehnt,!44
Die Erl zur RV stellten fest, dass das zentrale Problem eines solchen Gesetzes sei, den ,.gerechten Preis*
festzustellen.!**! Die Erl zur RV fiihrten zum ,,gerechten Preis* aus:

»Er ergibt sich einerseits aus den Gestehungskosten der Ware und andererseits aus dem Interesse, das
die Ware bei den Konsumenten findet, also aus dem Betrage, den der Konsument geneigt ist, fiir die
Ware aufzuwenden. Je wichtiger eine Ware fiir die Lebenshaltung der Menschen ist, um so eher werden
diese geneigt sein, fiir ihve Erwerbung Opfer zu bringen. Daher besteht die Gefahr ungerechter Preiser-
héhungen bei lebenswichtigen Waren vor allem. Um eine Versorgung auch der minder kaufkrdftigen
Bevolkerungsschichten mit den zur Lebensfiihrung erforderlichen Waren zu gewdhrleisten, muf3 der
Staat mit seinen Machtmitteln in dem Augenblick eingreifen, in dem es sich zeigt, daf3 Produktion oder
Handel geneigt sind, eine ungewohnliche Marktlage zu tibergrofien Gewinnen auszuniitzen. Die unge-
wohnliche Marktlage wird eintreten entweder, wenn die Nachfrage nach einer Ware oder nach lebens-
wichtigen Waren iiberhaupt das Angebot iibersteigt, wenn also Knappheit an solchen Waren eintritt,
weiters aber auch dann, wenn infolge Schwankungen des Geldwertes der Wertmesser, also das Geld,
Verdnderungen unterworfen ist, die eine richtige Berechnung der Warenpreise verhindern oder wenigs-
tens erschweren.

Der vorliegende Entwurf geht nun von dem Gedanken aus, dafs sich an jedem Markte im orvdentlichen
Geschdftsverkehr, das heifst im Kreise jener Produzenten und Hdndler, die es ablehnen, augenblickliche
Erschiitterungen des Marktes zu unreellen Gewinnen zu beniitzen, sondern bei ihren Geschdften die
Uberlieferungen des redlichen Kaufinannes, Treu und Glauben im Verkehr und die aus Griinden der
natiirlichen Billigkeit zu beobachtenden Riicksichten auf die Konsumenten im Auge behalten, daher
insbesondere Wucherpreise verabscheuen, fiir jede Ware ein Preis bilden wird, der als im ordentlichen
Geschdftsverkehr tiblich angesehen und demnach die Grenze fiir die zuldssige Preisforderung bei der

betreffenden Ware bilden muj3.

Obwohl zB Serini meinte!**?, da das PrTrG 1950 von der Gestehungskostentheorie abginge, wurden
die Gestehungskosten, wie soeben zitiert, in den Erl zur RV als grundlegendes Bestimmungsmerkmal
fiir den Preis angefiihrt. Die Erl zur RV gehen auch weiterhin von der Vorstellung aus, dafl nur aul3er-
gewohnliche Umstéinde Preistreiberei verursachen kénnen und meinten, auch unter solchen Umstinden
gibe es ,redliche Kaufleute*, die aus Griinden ,.der natiirlichen Billigkeit zu beobachtenden Riicksicht
auf die Konsumenten' auf mogliche Gewinne verzichteten. Der Preis, den diese Personengruppe unter
solchen Umsténden verlange, sei dann als {iblich anzusehen und stelle damit die Grenze fiir die zuldssige
Preisforderung dar. Serini war der Meinung'#+*, dass ein Preis, der hoher wiire als ein nach den genann-
ten Kriterien festgelegter, nur ,,auf Gewinnsucht* zuriickzufiihren sei und daher mit strafrechtlichen Mit-
teln zu ahnden wire. Demgegeniiber wies in Osterreich schon Pribram darauf hin, daB alle Vorstellun-
gen von einem gerechten Preisen aus ganz grundsitzlichen Erwdgungen zum Scheitern verurteilt
Sil’ld.l444

1440104 BIgNR 6. GP, 4; durch RSp laufend erweitert.

1441 104 BIgNR 6. GP, 3.

1442 Serini, Das neue Preistreibereigesetz, OJZ 1950, 200.

1443 Serini, Das neue Preistreibereigesetz, OJZ 1950, 200.

1444 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
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Anders als bei den Vorldufern des PrTrG 1950 wurden Regelungen zur Bekdmpfung von Vereinbarun-
gen oder Verabredungen, die zu einer ungerechtfertigten Erhohung der Preise fiihren kénnen, nicht als
Preistreiberei unter Strafe gestellt, sondern einem KartG vorbehalten.'**> Der JA fithrte zusammentfas-
send aus:

Eine Preistreiberei soll dann vorliegen, wenn sie darauf abzielt, die Preise von Bedarfsgegenstinden
fiir die Konsumenten (Letztverbraucher) oder fiir die Empfinger von Bedarfsleistungen in volkswirt-
schafilich nicht gerechtfertigter Weise erheblich zu erhéhen. 144

Das PrTrG 1950 fiihrte die Beteiligung der Sozialpartner in das Verfahren zur Feststellung der Preistrei-
berei wieder ein. Gem § 13 PrTrG 1950 hatten die Sozialpartner auf Verlangen des Strafgerichtes Gut-
achten tiber entscheidungswesentliche Tatsachen abzugeben.

Die wichtigste Neuerung des PrTrG 1950 war somit der Ubergang von einem Konzept, das in Kriegs-
und ersten Nachkriegszeiten die Versorgungssicherung unterstiitzen sollte, zu einem Gesetz, das auch in
Normalzeiten verhindern sollte, dal die Preise von Bedarfsgegenstinden oder -leistungen fiir die Kon-
sumenten ,,in volkswirtschafilich nicht gerechtfertigter Weise erheblich* ethdht werden.'**” Die Illusion
des ,gerechten Preises” wurde damit in die ,,Friedenszeit weitergetragen, ,,Gewinnsucht* **3straf-
rechtlich weiterhin verfolgt. Die berechtigten Einwendungen gegen dieses wirtschaftliche Konzept, die
bereits in Zeiten des 1. Weltkrieges vertreten wurden und die auch bei Ehrenzweig zum Ausdruck ka-
men'**°, wurden nicht mehr beriicksichtigt.

Das PrTrG 1950 wurde mit verschiedenen kleinen Anderungen immer wieder befiistet in Geltung belas-
sen, obwohl von Krisenzeiten schon lange keine Rede mehr sein konnte. Im PreisG 1976 '**wurde es
mit den Vorschriften iiber Preisregelung in ein Gesetz zusammengefasst. Die wesentlichen Teile der
Vorschriften blieben aber gleich.

Die jiingste Novelle zum PreisG '*'hat eine neue Verbindung zwischen Wettbewerbsrecht ieS und
Preistreiberei hergestellt. Gem § 14b PreisG gilt das Uberschreiten eines Hochst- oder Festpreises auch
als Wettbewerbsversto gem § 1 UWG.!4>2

12.3.2 Rechtsprechung

Die umfangreiche RSp zur Preistreiberei soll hier nur in den fiir das Thema wichtigsten Teilen analysiert
werden. Sie zeigt ua, wie wenig in der RSp auf die Anderung von wirtschaftlichen Verhltnissen und
von Vorschriften in mit dem Preisrecht zusammenhéngenden Bereichen Bedacht genommen wurde
auch wenn gerade die Verwendung von unbestimmten Gesetzesbegriffen eine Anpassung an verwandte
Rechtsgebiete erlauben oder sogar erforderlich machen wiirde.

Vol 7, 199.

1445 AB: 117 BIgNR 6. GP, 1.

1446 AB: 117 BIgNR 6. GP, 1.

1447 AB: 117 BIgNR 6. GP, 1.

1448 Serini, Das neue Preistreibereigesetz, OJZ 1950, 200.

144 Ehrenzweig, Das BedarfsdeckungsstrafG, JBI 1946, 170.

1450 BGBI 1976/260.

1451 BGBI 1988/337.

1452 Hanreich, Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (109).
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12.3.2.1 Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes

In typischen Beispielen soll dargestellt werden, wie die RSp des VWGH stereotyp bei bestimmten, ein-
mal gefundenen Entscheidungsmustern bleibt, ohne sich jemals mit den zugrundeliegenden wirtschatftli-
chen Problemen der angemessenen Bestimmung des ortsiiblichen Preises und der Erheblichkeit dessen
Uberschreitung auseinanderzusetzen. Alle Erinnerungen an die urspriingliche Aufgabe des Preistrei-
bereirechtes scheinen in dieser RSp ausgeldscht, alle Hinweise der Lehre, die den systematischen Wider-
spruch des Preistreibereirechtes zu den Normen des Kartellrechts aufzeigten, verursachten keine Reakti-
onen des VwGH.!'#%3

In den wesentlichen Punkten besteht die RSp des VWGH zum PrTrG darin, daf3 ganz iS der Erl zur RV
PrTrG 1950'*%* der ortsiibliche Preis noch immer so gefunden wurde, daB man bemiiht war, Ver-
gleichsbetriebe zum zu bestrafenden Betrieb, wertend auszuwahlen. Wurde festgestellt, dall ein Preis
aufgrund einer kartelldhnlichen Vereinbarung zustande kam, wurde dieser Preis nicht als einer im or-
dentlichen Geschiftsverkehr zustande gekommener angesehen,'*** obwohl die Regelung des Kartellwe-
sens nicht Gegenstand des PrTtG war. In der E VWGH vom 19.01.1954 43¢ ging der VWGH noch wei-
ter und sprach aus, da3 dann, wenn ein ,,echter Preis im ordentlichen Geschéftsverkehr nicht zustande
kommt, der ortsiibliche Preis durch eine Kalkulation der Behdrde gefunden werden konne.

Diesem Erk widerspricht aber die hRSp: Ein ortsiiblicher Preis liege nur dann vor, wenn er mehrfach
gefordert bzw angenommen wird, er kann nicht im Wege der behordlichen Kalkulation gefunden wer-
den. 1457
Weiters sagt die hRSp, daf} die Ermittlung des ortsiiblichen Preises eine quaestio facti sei, und auf die
betrieblichen Eigenheiten eines einzelnen Unternehmens nicht Riicksicht genommen werden diirfe.!4%

Ist so der ortsiibliche Preis festgestellt, muss immer ermittelt werden, ob er im konkreten Fall erheblich
iiberschritten wurde. Der VwGH unterscheidet jedoch nur in einem sehr engen Bereich zwischen erheb-
licher und unerheblicher Preisiiberschreitung.'**® Nie nimmt er dabei nachvollzichbar Bezug auf mog-
licherweise sich &ndernde wirtschaftliche oder rechtliche Gegebenheiten. Als wesentliche Trennlinie
kennt er nur die Grenze von 5 % und meint, eine Preisiiberschreitung des ortsiiblichen Preises von 5 %
und mehr sei jedenfalls erheblich,!46°

In den Bereich der Uberschreitung von mehr als 5 % iiber dem ortsiiblichen Preis fallen selbstverstiind-
lich auch viele hohe Preisiiberschreitungen. Der VWGH beachtet immer nur die prozentméBigen Uber-
schreitungen und nicht den absoluten Betrag einer Uberschreitung. 4! Bei Massenkonsumartikeln (zB

1453 7B Koppensteiner, Zum Rechtsrahmen der Preisbildung in Osterreich, WipolB1 1973, 31.

1454 104 BIgNR 6. GP.

1455 VwSlg 1953/3173 A.

1456 VwSlg 1954/3267 A.

1457 VwSlg 1970/7933 A; VwWGH 26.5.1987 ZfVB 1988/1198.

1458 78 VwSlg 1953/2881 A; VwSlg 1977/9258 A; VwGH 31.3.1981 ZfVB 1982/1040, VwWGH 26.5.1987 ZfVB
1988/1200.

1459 vwSlg 1977/9249 A; 1977/9258 A.

1460 73 VwSlg 1954/3585 A; 1965/6702 A.

1461 7B Uberschreitung des ortsiiblichen Preises um S 16,90 = 37,55 % ZfVB 1982/273; um S 27,— = 46,5 %
ZfVB 1981/1486.
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Semmeln) wurde aber auch eine unter 5 % liegende Preisiiberschreitung als erheblich angesehen.!6? Bei
der RSp zu den Massenkonsumartikeln geht der VwGH ebenfalls nicht auf volkswirtschaftliche oder
betriebswirtschaftliche Eigenheiten des Einzelfalles ein und behandelt etwa Preisiiberschreitungen bei
alkoholfreien Getrénken oder Kaffee ,.in einem Gastgewerbebetrieb gehobener Kategorie innerhalb des
Wintersportortes' wie jeden anderen Massenkonsumartikel. Da bei diesen ,,Massenkonsumartikeln* der
Umfang der nachteiligen Auswirkungen auf den Konsumenten hoher sei als bei anderen Bedarfsgiitern,
sei hier ein strengerer Maf3stab anzulegen und auch Preisiiberschreitungen von nicht ganz 5 % erheb-
liCh.1463

In einer anderen Gruppe von E geht der VWGH davon aus , daf auf die im Bereich der Marktwirtschaft
tibliche freie Entwicklung der Preise nach Angebot und Nachfrage Bezug zu nehmen ist, indem beriick-
sichtigt werden muss, daf3 die Preise zwischen einer oberen und unteren Grenze schwanken kénnen. Bei
der Preisiiberschreitung sei dann immer von der oberen Grenze der ortsiiblichen Preise auszugehen.!*%*
Da die erlaubten Schranken aber wohl ebenfalls nur im Bereich von ca 5 % liegen konnen, weil sonst
der an der oberen Grenze ermittelte Preis selbst bereits Preistreiberei darstellt, bringt auch diese Regel in
Wabhrheit wenig Entspannung fiir den engen Kalkulationsspielraum der Unternehmen.

Zusammentfassend kann daher gesagt werden, dal3 die RSp des VWGH zur Preistreiberei im Gegensatz
zu anderen wettbewerbsrechtlichen Normen offenbar nur die Interessen der Konsumenten an gleichfor-
migen Preisen innerhalb gewisser Grtlicher Bereiche wahmimmt, nicht hingegen auf betriebliche oder
volkswirtschaftliche Interessen Riicksicht nimmt. Es geht dem VwGH offenbar einfach darum, einen
,gerechten Preis® zum vermeintlichen Wohle der Konsumenten festzulegen und das ,,Gewinnstreben'
zu verurteilen,'46°

12.3.2.2 Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes

Die Praxis der Auslegung der Preistreibereitatbestéinde durch den VwGH wird vom V{GH inhaltlich
gestiitzt. Das PrTrG an sich sei nicht verfassungswidrig.'*%® Es wird auch nicht als eine ,,denkunmaogli-
che* und damit gleichheits- und verfassungswidrige Auslegung der Preistreibereibestimmungen angese-
hen, wenn von Preisbehorden Preise, die um 7 % '**”oder auch 5 % '***héher sind, als jene von Konkur-
renten, als ,.erhebliche” Uberschreitungen des ortsiiblichen Preises angesehen werden. Die Regelung,
den ,,ortstiblichen Preis* selbst als Beurteilungsgrundlage zu nehmen, l4ge ,,im Rahmen einer vertretba-
ren wirtschafispolitischen Entscheidung ** des Gesetzgebers.'46?

12.3.2.3 Kritik an der herrschenden Rechtsprechung in der wissenschaftlichen Literatur

Nur Mitic hat vor ca 30 Jahren die beschriebene hRSp ausfiihrlich und kritisch zur Diskussion ge-

1462 7B 4,83 % - VwSlg 1966/6920 A, jedoch wurde eine Uberschreitung des ortsiiblichen Preises von 4,2 % als
noch nicht erheblich angesehen - VwSlg 1954/3261 A.

1463 VwSlg 1954/3261 A; ZfVB 1985/2355; ZfVB 1988/1198.

1464 7fVB 1981/1486.

1465 Die volkswirtschaftlichen Nachteile, die daraus resultieren kdnnen, wie zB mangelnde Eigenkapitalausstat-
tung etc sind hier nicht zu erortern.

1466 VSlg 1958/3410.

1467 V£Slg 1971/6400.

1468 VSlg 1972/6635.

1469 VfSlg 1958/3410; 1971/6400.
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stellt.'4”" Er setzte damit die volkswirtschaftliche Tradition in Osterreich fort und betonte die Unmdg-
lichkeit, einen ,.gerechten Preis* zu finden.'*’! Mitic nannte auch das politische Problem beim Namen.
Nur die Tatigkeit der Lohn- und Preis-Kommission bzw iiberhaupt die Sozialpartnerschaft hitte den
Preistreibereibestimmungen zu einem Uberleben verholfen. Es wiire einfach politisch opportun erschie-

nen, der Lohn- und Preis-Kommission den Preistreibereitatbestand als ,,Rute im Fenster** zu erhalten.!*”?

12.3.3 Die Preisregelungsvorschriften

12.3.3.1 Wirtschaftsgeschichtlicher Hintergrund und rechtspolitische Entwicklung

Bereits im Abschnitt iiber die Normen zur Bekdmpfung der Preistreiberei wurden die hier interessanten
Anfinge der Preisregelung in der GewO 1859 und der VO 1917 behandelt. Diese Anfénge sind mit der
Entwicklung des Preisregelungsrechtes nach dem 2. Weltkrieg nicht direkt vergleichbar. Die Funktion
der Richtpreise in der VO 1917 und der punktuell durch Verordnungen erlassenen Preisregelungen stan-
den im Rahmen der Kriegswirtschaft des 1. Weltkrieges. Die Preisbestimmungen, die im Rahmen der
Zwangskartellierung in der Kriegswirtschaft des 2. Weltkrieges erfolgten, sind den Preisregelungen nach
dem 2. Weltkrieg ebenfalls nicht unmittelbar vergleichbar. Dennoch stammt zB die Formulierung
Lwolkswirtschafiliche Rechtfertigung™ als Kriterium fiir die Preisbildung aus dem dt Gesetz zur Durch-
fiihrung eines Vierjahresplanes.'4”3

Das erste dsterreichische PreisregelungsG'#’* war auf ca 1 1/2 Jahre befiistet und mit einer sehr weitge-

henden, auf die Notsituation der ersten Nachkriegszeit abgestellten Verordnungserméachtigung ausgestat-
tet. Das Staatsamt fiir Inneres wurde erméchtigt, ,.die zur Sicherung volkswirtschaftlich richtiger Preise
und Entgelte erforderlichen MafSnahmen im Einvernehmen mit den beteiligten Staatsimtern allenfalls
durch Verordnung zu treffen’ (§ 3 Abs 1 PrRG 1945). Diese Befugnis konnte vom Staatsamt fiir Inneres
im Einvernehmen mit den jeweils beteiligten Staatsémtern ganz oder teilweise ,.auf andere Stellen'
iibertragen werden. Auller Lohnen und Gehéltern, konnten alle Sachgiiter und Leistungen auf diese
Weise preisgeregelt werden (§ 1 PrRG 1945).

Da das PreisregelungsG 1945 offenkundig in aller Eile und im Umfeld einer total zerriitteten Wirtschaft
erlassen wurde, soll der Inhalt dieser Normen nicht mehr analysiert werden. Interessant ist allein zu be-
merken, daf} in diesem Gesetz die Vorstellung der Erlassung eines gerechten Preises auch aus den ver-
wendeten Worten klar hervorgeht: Der volkswirtschaftlich richtige Preis sollte gefunden werden. Wie
diese Suche nach dem richtigen Preis erfolgen sollte, dariiber schwieg freilich das Gesetz.

Das PreisregelungsG 1948 '*wurde zum Vorbild der dsterreichischen Preisregelung nach dem 2.
Weltkrieg. Der sachliche Geltungsbereich des Gesetzes wurde nach mehreren Richtungen hin begrenzt.

1470 Preisregelung und Preistreiberei, WipolB1 1958, 53 und: ,,Wo beginnt die Preistreiberei*, WipolBl 1960,
178.

1471 Pribram, Preisbildung und Recht, Vortrag vor der Wiener juristischen Gesellschaft, 9.2.1916, ZStR 1916,
Vol 7, 199.

1472 Mitic, Wo beginnt die Preistreiberei, WipolBl 1960, 178; den EinfluB der Verbinde auf das Preisrecht stellt
auch Korinek fest, Korinek, Das System der Preisregelung in Osterreich, WipolBl 1975, 74; den Einwiinden
Mitic folgt auch Mayer-Maly, Der gerechte Preis, in FS Demelius (1973) , 139 (148, FN 39).

1473 RGBI 1936/927; Mayer-Maly, Der gerechte Preis, in FS Demelius (1973), 139 (141) ; Mayer-Maly in Klang
1V/2,279.

1474 BGBI 1945/89.

1475 BGBI 1948/87.
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Nach diesem Gesetz unterlagen der Preisregelung:
e Alle Leistungen;
e  Sachgiiter, die bewirtschafteten Warengruppen angehdrten;

e die in einer angeschlossenen Liste angefiihrten Sachgiiter (besonders zu beachten ist, da3 dazu auch
landwirtschaftliche Grundstiicke und Realitdten zihlten);

e nicht angefithrte Sachgiiter, wenn dies durch Verordnung des BMI im Einvernehmen mit dem
sachlich zustindigen BM nach Anhérung der BWK, des OAKT und der LWK fiir NO und Wien als
geschiftsfiihrende Stelle der LWK Osterreichs, angeordnet wird. Auch die Ausnahme bestimmter Wa-
ren aus der Preisregelung konnte vom BMI im Einvernehmen mit den zusténdigen BM und nach Anho-
rung der Kammern erfolgen.

Durch § 3 PrRG 1948 wurde eine Preiskommission eingefiihrt, die sachlich relevante Gutachten zu er-
stellen hatte und von den zusténdigen Ministerien und den Sozialpartnermn zu beschicken war.

Das Ziel sowie die Art und Weise der Preisregelung wurde nunmehr néher bestimmt. Unter Riicksicht-
nahme auf die jeweiligen Verhéltnisse in der Erzeugung und die wirtschaftliche Lage der Verbraucher
sollten die zur Sicherung der volkswirtschaftlich richtigen Preise und Entgelte erforderlichen Mafinah-
men getroffen werden, soweit diese Malinahmen zur Versorgung der Bevolkerung mit Bedarfsgegen-
standen notwendig waren (§ 4 PrRG 1948). Besonders bedeutsam neben der Regel, wie der volkswirt-
schaftlich richtige Preis zu finden ist, war die Begrenzung der Preisregelungskompetenz durch die Ein-
schrinkung ,,soweit diese Mafnahmen zwecks Versorgung der Bevilkerung mit Bedarfsgegenstinden
notwendig sind.*

Der verfassungsrechtliche Zusammenhang mit dem Kriegsfolgetatbestand und damit die Vergénglich-
keit der Preisregelungskompetenz waren dem Gesetzgeber bewusst. Das kommt auch in der Befristung
des Gesetzes, bis 1.6.1948 (§ 7 Abs 1 PrRG 1948), zum Ausdruck.

9 1476

Schon die Exl zur RV eines PreisregelungsG 194 entschuldigen gleichsam den Vorschlag dieses

Gesetzes. Sie beginnen mit der Aussage:

~Wenngleich die Konsolidierung der Wirtschaft schon weit fortgeschritten ist, diirfte dennoch der Zeit-
punkt noch nicht gekommen sein, in dem man auf eine gesetzliche Preisregelung vollends verzichten
kann.*

Die Anhiinge zum PreisregelungsG 1949 wurden erweitert,'*’” die Befugnisse zur Preisregelung aber zT
eingeschriinkt.'*’® Ausnahmen aus dem Geltungsbereich des PreisregelungsG 1949 waren durch Ver-
ordnung weiterhin moglich. Die Preiskommission blieb bestehen.

1476 921 BIgNR 5. GP, 1.

1477 BGBI 1949/165.

1478 Nur mehr bestimmte Leistungen sind in der Liste A enthalten, zT in fakultative Regelungskompetenzen
umgewandelt (Sachgiiter und Leistungen der Anlage B). Die Befugnis zur Preisregelung der in der Liste B auf-
genommenen Waren, setzt einen gemeinsamen Antrag der Sozialpartner voraus (§ 1 Abs 2).
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Eigenartigerweise wurde aber keine Norm, die dem § 4 PrRG 1948 entsprochen und den volkswirt-
schaftlich richtigen oder gerechtfertigten Preis definiert hétte, erlassen. Nur in § 2 Abs 5 PrRG 1949
wurde der Terminus ,,volkswirtschafilich angemessener Preis* verwendet, aber in einem Zusammen-
hang, der die Befugnisse der Preisbehdrden noch erweitern sollte. Auch in diesem Zusammenhang wur-
de kein Versuch, volkswirtschaftlich angemessene Preise néher zu beschreiben, unternommen. §§ 2 Abs
1 und 5 PrRG 1950 wurden vom VfGH aufgehoben.'*”® In der Begriindung wurden diese Vorschriften
als typische Beispiele fiir eine formalgesetzliche Determinierung bezeichnet.

Zusammentfassend ergibt sich daher der Eindruck, daf3 entgegen der beschwichtigenden Einleitung der
RV eine bedeutende Ausdehnung der Moglichkeiten zur Preisregelung durch das PrRG 1949 erfolgen
sollte und der Grad der Determiniertheit dieser Lenkungsbefugnisse im Vergleich zum PrRG 1948 deut-
lich reduziert wurde.

Den Regelungsdefiziten des PrRG 1949 wirkten die PrRG-Novellen 1950 *3%nur in geringem Mafe
entgegen.'*®! So wurde die Notsituation, in der es der Bundesregierung mit Zustimmung des Hauptaus-
schusses des NR ermoglicht werden sollte, die Preisregelung auszudehnen, genauer bestimmt, aber da-
mit von einer Notlagenregelung zu einer wirtschaftspolitischen Erméchtigung gemacht, die bei , kiinstli-
cher Ausschaltung oder Einschriinkung des freien Wettbewerbes* eingreifen sollte.!*> Auch die Mog-
lichkeiten zur Abschopfung von Mehrerlosen (§ 2 a PrRG 1950) wurde erweitert. In diesem Fall kam es
nur auf die betriebswirtschaftliche Situation des Unternehmens an, ob und wie eine Abschopfung er-
folgen konnte. 483

Die PrRG-Novelle 1952 "*84brachte vor allem als Determinierung der Ausnahmeverordnung gem § 1
Abs 7 PrRG die Formulierung ,,wenn volkswirtschaftliche Griinde dafiir sprechen®. Nach einer, flir den
gegebenen Zusammenhang nicht bedeutenden Anderung des PrRG im Jahre 1953, war die PrRG-
Novelle 1954 wieder umfangreicher.!**> Das PrRG sah seit dieser Novelle keine Regeln fiir Mietzinse
mehr vor, der Umfang der in der bisherigen Anlage A angefiihrten Sachgiiter und Leistungen wurde
eingeschrénkt, die Anlage B entfiel. Die zusétzliche Moglichkeit zur Preisregelung der §§ 1 Abs 2, 3, 4
und 5 PrRG 1950 entfielen ebenfalls. Aufgabe des BMI war nunmehr, volkswirtschaftlich gerechtfertig-
te Preise und Entgelte fiir die der behordlichen Preisregelung unterliegenden Sachgiiter und Leistungen
festzusetzen (§ 2 Abs 1 PrRG). Was volkswirtschaftlich gerechtfertigt war, legte nun § 2 Abs 2 PrRG
fest.

Preise und Entgelte iS dieses Bundesgesetzes waren volkswirtschaftlich gerechtfertigt, ,,wenn sie sowohl
den bei der Erzeugung und im Vertrieb oder bei der Erbringung der Leistung jeweils bestehenden
volkswirtschafilichen Verhdlmissen als auch der jeweiligen wirtschafilichen Lage der Verbraucher oder

1479 V{Slg 1954/2660.

1480 BGBI1 1950/91 und 151.

1481 Nach diesen Novellen wurde das Gesetz durch BGBI 1950/194 wiederverlautbart.

1482103 BIgNR 6. GP, 3.

1483 § 2a Abs 1 PrTG 1950: ,, ...insbesondere kénnen Mehrerlése, die sich dadurch ergeben, daf die tatséichli-
chen Einstandskosten unter den der behdrdlichen Preisbestimmung zugrundegelegten Einstandskosten liegen,
zugunsten des Bundes eingezogen werden. Bei der Bemessung des Abschipfungsbetrages ist auf die Belastung
durch zu erwartende hohere Wiederbeschaffungspreise im Umfang der iiblicherwiese getdtigten Umsdtze und
der dadurch bedingten Vorratshaltung Riicksicht zu nehmen.*

1484 BGBI 1952/116.

1485 BGBI 1954/121.
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Leistungsempfiinger bestmoglich entsprechen.

Die Erl zur RV erklirten die Bedeutung dieser neuen Norm nicht niher.'* Fiir bestimmte Sachgiiter
auslandischer Herkunft wurden Preisregelungskompetenzen geschaffen, um deutsche Vorschriften, die
vom VfGH als nicht ordnungsgemiB kundgemacht festgestellt wurden 437, zu ersetzen.!**® Gerechtfer-
tigte Kosten- und Gewinnaufschlége waren auch hier solche, die volkswirtschaftlich gerechtfertigt wa-
ren, indem ,,sie den jeweiligen volkswirtschafilichen Verhdltnissen im Vertrieb und der jeweiligen wirt-
schafilichen Lage der Verbraucher bestmaglich entsprechen.” (§ 4 Abs 2 PIRG).

Aus demselben Grund, ndmlich der Austrifizierung deutscher Vorschriften wurden die Vorschriften
iiber Ersichtlichmachung von Preisen in das PrRG iibernommen.'*® Auch die Preisauszeichnungsre-
geln wurden mit einer Verordnungserméchtigung, die volkswirtschaftliche Griinde als niheres Bestim-
mungskriterium vorsah, ausgestattet (§ 6 Abs 11 PrRG).

Die Geltungsdauer des Gesetzes wurde bis zum 30.6.1955 ausgedehnt.

Die 2. PrRG-Novelle 1955 **%brachte eine weitere grundlegende Anderung, die das PrRG noch immer
prégt. Neben der Verlingerung der Geltungsdauer des PrRG wurde das Gesetz mit einer Verfassungsbe-
stimmung ausgestattet, die die Gesetzgebung und Vollziechung der im Art II des Gesetzes enthaltenen
Normen beim Bund zentralisierte. Der Bericht des Ausschusses fiir Verfassung und Verwaltungsreform
1491 erklirte diese neue Bestimmung damit, daB8 mit Inkrafttreten des Osterreichischen Staatsvertrages
1955 die Zusténdigkeit des Bundes gem Art 10 Abs 1 Z 15 B-VG nicht mehr gegeben sei. Da somit
Kriegsfolgen eine weitergehende Preisregelung nicht mehr zu rechtfertigten schienen, wurden zuerst die
wirtschaftlichen Lasten aus dem Staatsvertrag und die daraus moglicherweise resultierende Preisauf-
triebstendenz als Rechtfertigung fiir eine weitere Aufrechterhaltung des PrRG ausgegeben.'42

Ein Jahr spiter wurden als Rechtfertigung fiir die weitere Verlingerung des PrRG !#**nicht mehr die
Lasten des Staatsvertrages angegeben, sondern die ,.im Gefolge der in der letzten Zeit eingetretenen Ver-
schlechterung der internationalen Lage aufgetretenen Preisaufiriebstendenzen bei wichtigen Grundstof-
fen und Nahrungsmitteln ** !*%*

Erst die PrRG-Novelle 1962'%3 enthielt wieder eine hier wesentliche Anderung im Inhalt des PrRG.
Unter Hinweis auf die Tétigkeit der 1957 geschaffenen Paritéitischen Kommission fiir Preis-und Lohn-
fragen im Dienste der Stabilisierung des Preis- und Lohngefiiges wird eine Anderung des PrRG vorge-
schlagen, durch die die Zusammenarbeit der Sozialpartner verstirkt und die Arbeit der Paritétischen
Kommission noch wirksamer gestaltet werden sollte.'**®

1486307 BIgNR 7. GP, 5.

1957 VfSlg 1954/2750.

1488 307 BIgNR 7. GP, 6.

1489 VO iiber Preisauszeichnung 16.11.1940, RGBI 1940 1, 1535; EB zur RV 307 BlgNR 7. GP, 6.
1490 BGBI 1955/271.

1491 694 BIgNR 7. GP, 1.

14992 EB zur RV 681 BIgNR 7. GP und AB: 694 BIgNR 7. GP.

1493 PRG-Novelle 1956, BGBI1 1956/249.

1494 EB zur RV 123 BlgNR 8. GP und AB: 135 BlgNR 8. GP.

1495 BGBI 1962/103.

1496 EB zur RV: 601 BIgNR 9. GP. Farnleitner, Die Parititische Kommission, Institution und Verfahren (1977);

295



In diesem Zusammenhang wurde ein Ubereinkommen zwischen der BWK und dem OGB vom
19.1.1962 zitiert, in dem auch eine Novelle des PrRG vorgeschlagen wurde, ,durch die die Behorde
ermdchtigt werden soll, unter gewissen Voraussetzungen auch fiir jene Sachgiiter und Leistungen Preise
bzw Entgelte zu bestimmen, die an sich nicht den Bestimmungen des Preisregelungsgesetzes unterlie-
gen. 1497

Der neue § 3a PrRG setzte den Inhalt dieser Vereinbarung der Sozialpartner um. Die neue Bestimmung,
die zT eine tatbestandsmiBige Verbindung zwischen Preisrecht und Recht gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen herstellte, hatte folgenden Inhalt: Sofern Preiserh6hungen in einem ganzen Wirtschafts-
zweig (Branche) oder von einem Unternehmen (Unternehmensgruppe) mit marktbeherrschendem Ein-
flu3 vorgenommen wurde, konnte der BMI nach tibereinstimmender Mitteilung eines solchen konkreten
Falles durch die BWK, die Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern, den OAKT und den
OGB, volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise fiir einen Zeitraum von 6 Monaten erlassen. Eine solche
Preisbestimmung durfte nur einmal aus dem gleichen Anlass getroffen werden.

Besonders diese Novelle des PrRG zeigt deutlich, daf3 seit dem Ende der 50er Jahre die einzige Aufgabe
der Preisregelung das Betreiben von Preispolitik als ein Teil der staatlichen Wirtschaftspolitik war. Die
Aufnahme des § 3a PrRG ins Preisregelungsrecht kennzeichnet die Bliite der Macht der Parititischen
Kommission, die zusammen mit und neben der staatlichen Wirtschaftspolitik Preispolitik betrieb. § 3a
PrRG diente dabei in der Sprachregelung dieser Zeit als ,,Rute im Fenster** der Parititischen Kommissi-
on. 1498

Die Materialien zur niichsten hier wesentlichen PrRG-Entwicklung '**°zeigen die beginnende Zuriick-

dringung des Einflusses der Paritétischen Kommission auf die Wirtschaft und offenbaren harte politi-
sche Kémpfe um eine verstérkte Preiskontrolle auch im Interesse parteipolitischer Erfolge.

Die EB zur RV '3%berichteten, da der Preisauftrieb in Osterreich ,, - nicht zuletzt als Folge internatio-
naler Entwicklungen - eine empfindliche Verstdrkung erfahren” hitte. Unter Berufung auf ausléndische
Gesetze "'wurde die Meinung vertreten, daB die administrative Preispolitik verstirkt in die Stabilisie-
rungspolitik einbezogen werden miisse. Die Preissteigerung in ganz Europa sei vor allem konjunkturbe-
dingt, in einzelnen Staaten hitte auch die Einfithrung der Mehrwertsteuer preissteigernd gewirkt.
SchlieBlich sei auch die ,internationale Wéihrungspekulation gegen den Dollar** von Einfluss auf den
Preisaufirieb.

Danach wurde berichtet, dal die Bundesregierung die Beobachtung gemacht habe, daf3 auch grof3e Un-
ternehmen es immer mehr unterlieen, der Parititischen Kommission Preiserhhungen zur Kenntnis zu
bringen. Da aber bisher die ,,Rute im Fenster des § 3a PrRG noch nie zu einem gemeinsamen Antrag

Korinek, Organisation und rechtliche Konstruktion der Paritdtischen Kommission, WipolBI1 1970, 58; Marin, Die
Parititische Kommission, Aufgeklirter Technokorporatismus in Osterreich (1982); Stourzh / Grandner (Hrsg),
Historische Wurzeln der Sozialpartnerschaft (1986); Konflikt und Konsens am Beispiel der Sozialpartnerschaft,
Aufsatzreihe der WipolBI 1976, H 4.

1997601 BIgNR 9. GP, 2; AB: 617 BIgNR 9. GP.

1498 Farnleitner, Die Parititische Kommission, Institution und Verfahren (1977), 43; Marin, ,,Freiwillige Diszip-
1in?* Preiskontrolle ohne autonome Sanktionspotenzen - Osterreichs Parititische Kommission, Zeitschrift fiir
Arbeit und Gesellschaft, 1981, 161 (169).

1499 PrRG-Nov 1971, BGBI 1971/488.

1300 443 BIgNR 12. GP, 2.

1501 443 BIgNR 12. GP, 4 ff.
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der Sozialpartner genutzt worden wére, wurde nunmehr vorgeschlagen, die Preisregelung auch auf An-
trag nur einer Interessenvertretung auf Sachgiiter und Leistungen, die nicht in der Anlage zum PrRG
enthalten waren, auszudehnen.

Diese RV wurde im Verfassungsausschuss mit Stimmengleichheit der Abgeordneten abgelehnt.!>*? An
den AB schlieft sich in ungewohnlicher Weise ein Minderheitsbericht der Abg Stroer, Pittermann und
Weisz an, die zukiinftige Preiserhohungen allein der politischen Verantwortung der oppositionellen
OVP und FPO zuordnen wollten."*** In diesem Minderheitsbericht wird auch dokumentiert, da3 BWK-
Funktionidre geduflert hitten, einem gemeinsamen § 3a - Antrag nie zustimmen zu wollen. Abschlieend
wurde festgestellt, da die sozialistische Fraktion die Ablehnung der Novelle zum PrRG als emsten
Schlag gegen die Bemiihungen der Bundesregierung im Kampf gegen den Preisauftrieb ansehe.!>%*

Die dann doch beschlossene Verlingerung des PrRG enthielt eine Anderung des Antragsrechtes der
Sozialpartner und der Preisregelungsbefugnis des BMI. Nicht nur in den Fllen von Preiserhdhungen in
einem ganzen Wirtschaftszweig oder durch ein marktbeherrschendes Unternehmen, sondern auch in
allen anderen Féllen und bei Waren, die nicht in der Anlage aufgezihlt waren, konnte ein gemeinsamer
iibereinstimmender Antrag zu einer Preisregelung durch den BMI fiihren. Auch dieses Antragsrecht
wurde jedoch in der Praxis nicht genutzt.

Als Episode des Osterreichischen Preisbestimmungsrechts soll auch das PreisbestimmungsG 1972
1503erwihnt werden. Dieses Gesetz wurde anlésslich der Umstellung des dsterreichischen USt-Systems
auf das Mehrwertsteuersystem erlassen.'*?® Nach diesem Gesetz waren die Preise fiir alle Waren und
Dienstleistungen von der bisherigen USt und Beforderungssteuer zu entlasten. Ebenso waren die Preise
von Zollen und Ausgleichsabgabebetrigen fiir landwirtschafiliche Erzeugnisse und deren Verarbei-
tungsprodukte, die zu dem damaligen Zeitpunkt entfielen, zu entlasten. Betriebliche Umsténde, beson-
ders der Umstand, daB der § 28 UStG 1972 nur fiir einen Teil des Anlagevermdgens eine Entlastung
vorsah, waren zu beriicksichtigen (§ 2 Abs 1 PrBestG). Ein Preis galt als ,,ordnungsgemdf; entlastet”,
wenn der vom BMHGI nach Anhérung der BWK, OAKT, OGB, PRAKO festgesetzte Entlastungssatz
verwendet wurde. Die Entlastungssétze wurden im ABI zur Wiener Zeitung verlautbart (§ 2 Abs 3
PreisbestG). Entsprach dieser verlautbarte Entlastungssatz nicht den betrieblichen Gegebenheiten des
Unternehmens, so konnte der Unternehmer die von ihm errechneten Entlastungssitze nachweisen. Uber
die Rechtfertigung dieses Satzes entschied der BMHGI nach Anhérung der BWK, OAKT, OGB,
PRAKO. Das Gesetz enthielt auch Vorschriften iiber die Ersichtlichmachung von Preisen (§ 3). Die
Preise waren so ersichtlich zu machen, dal3 die USt mit eingeschlossen war.

Das PreisbestimmungsG wurde zuletzt bis zum 30.9.1975 in seiner Geltung verlingert.!>%’

Die Novellen zum PrRG werden nach wie vor nur befristet erlassen und mit den anderen, ebenfalls nur
befristet erlassenen sog Wirtschaftsgesetzen in politischem und sicherlich auch zum Teil sachlichem

1302 506 BIgNR 12. GP.

1503 Wegen der erforderlichen Verfassungsbestimmung war und ist nach wie vor zur BeschluBfassung eines
PreisregelungsG eine qualifizierte Mehrheit der Abg erforderlich.

1504506 BIgNR 12. GP, 3.

1305 BGBI1 1972/271.

1306 AB: 427 BIgNR 13. GP, aufgrund eines Initiativantrages der Abg Hofstetter und Genossen 45/A BlgNR 13.
GP.

1507 BGBI 1974/528.
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Zusammenhang verhandelt und beschlossen, sodafl immer ein gemeinsamer Kompromiss fiir diese Ma-
terien gefunden werden muss. Nur auf diese Weise ist auch die in dem hier interessierenden Teil inhalt-
lich missgliickte und tatsichlich wohl nicht vollziehbare Novelle des PrRG 1974 zu verstehen.! 3%

Da der Druck der SPO zu einer verstirkten Preisregelung damals offenbar politische Wirkung zeigte,
wurden in der PrRG-Novelle 1974 folgende Erweiterungen der Kompetenz des BMHGI zur Preisrege-
lung von Sachgiitern oder Leistungen, die nicht im Anhang zum PrRG enthalten waren, erlassen (§ 3b
PrRG):

Hatte ein oder mehrere Unternehmen eine betriebswirtschattlich nicht erforderliche Erhdhung des Prei-
ses oder Entgeltes vorgenommen, durfte der BMHGI fiir die Dauer von maximal 6 Monaten einen
volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preis bestimmen.

Betriebswirtschattlich erforderlich definierte § 3 b Abs 2 PrRG folgendermal3en:

,yAls betriebswirtschafilich erforderlich gilt die Erhohung eines Preises oder Entgeltes, welche zur Er-
haltung des Betriebes und seiner Konkurrenzfihigkeit notwendig ist.

Zu dieser Bestimmung hielt der AB 3%fest, ,,daf8 Preis- oder Entgeltsvercnderungen, iiber welche die
Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft, der dsterreichische Arbeiterkammertag, der Osterreichi-
sche Gewerkschafisbund und die Priisidentenkonferenz der Landwirtschafiskammern Ubereinstimmung
erzielt haben, jedenfalls als betriebswirtschafilich erforderlich anzusehen sind.

Fiir den Fall einer betriebswirtschaftlich nicht erforderlichen Erhéhung des Preises konnte der ,,Uber-
preis fir verfallen erklart werden. Eingeschrinkt war diese Kompetenz dadurch, da3 wie beim PrTrG
nur Giiter oder Leistungen von der Preisregelung betroffen werden durften, die unmittelbar oder mittel-
bar der Befriedigung lebenswichtiger Bediirfnisse dienten. Sofern die Erhohung des Preises auf eine
Verbandsempfehlung zuriickging (§3 Z 3 KartG 1972), konnte diese Kompetenz ebenfalls nicht ausge-
niitzt werden. Auch in diesem Fall stellte somit der Gesetzgeber eine Verbindung zwischen Preisrechts-
tatbestéinden und dem Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellrecht) her.

In einer RV 1°!%schlug die sozialistische Alleinregierung 1976 ein PreisG vor, das im Rahmen der Bun-
deskompetenz ohne eigene Verfassungsbestimmung erlassen werden sollte. Umfangreiche kompetenz-
und andere verfassungsrechtliche Ausfiihrungen der EB zu dieser RV versuchten vor allem die Argu-
mente Rills '*'!zu zerstreuen und zu begriinden, daB auf der Gewerbekompetenz aufbauend, ein PreisG
erlassen werden diirfe.!*!? Im Zuge der Verhandlungen im HA liel die Regierung jedoch diesen Plan
wieder fallen und ein Kulturausschuss erarbeitete einen neuen Gesetzesentwurf, der im Wesentlichen auf
dem PreisregelungsG 1957 in der geltenden Fassung basierte. Einbezogen wurde aus dem PrTrG der
strafbare Tatbestand der Preistreiberei, wobei eine Umwandlung des gerichtlichen Straftatbestandes in
eine Verwaltungsiibertretung vorgenommen wurde.

Der BMHGI wurde erméchtigt, durch Verordnung oder Bescheid Unternehmungen zu verpflichten, im

1508 BGBI 1974/804.

15091408 BIgNR 13. GP.

1510104 BIgNR 14. GP.

1511 Rill, Grundfragen des &sterreichischen Preisrechts, OZW 1974, 97 (100f).
1512 104 BIgNR 14. GP, 5.
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Falle von Rohstoffpreissenkungen diese weiterzugeben, sofern dies betriebswirtschaftlich moglich ge-
1513

wesen ware.
Uber Zweck und Notwendigkeit des neuen Gesetzes wurde nichts ausgesagt. Das neue PreisG wurde
wieder mit einer Verfassungsbestimmung abgesichert. Wesentliche Neuerung des PreisG 1976 war
somit der Einbau des Preistreibereitatbestandes in dieses Gesetz und dessen Entkriminalisierung.

Relativ umfangreich war, nach der hier unwesentlichen PrRG-Novelle 1978!°'4, die PreisG-Novelle
1980'315, Das gesamte PreisG sollte nur mehr subsididr angewendet werden. °'® Einige in der RV be-
absichtigten Verschérfungen des Gesetzes wurden nicht beschlossen. Dazu zihlte zB der Versuch, fiir
Importwaren, die nicht in den Bereich der Anlagen zum PreisG fallen, volkswirtschaftlich gerechtfertigte
Preise zu bestimmen, ,,wenn die geforderten Preise unter Beriicksichtigung unterschiedlicher Verkehrs-
steuern und Zolle erheblich hoher sind als im Erzeugerland oder in den Léindern, die zu den wichtigsten

Handelspartnern Osterreichs gehéren. “1>!7

Die RV begriindete diesen Normvorschlag so:

,Die Entwicklung der letzten Zeit hat gezeigt, daf3 den Importwaren gegeniiber den zumindest gleich-
wertigen inldndischen Erzeugnissen vielfach der Vorzug gegeben wird, weil sie nicht dem Verfahren vor
der Paritditischen Kommission fiir Preis- und Lohnfragen unterliegen und daher hohere Gewinnspannen
moglich sind als bei inlindischen Erzeugnissen. Dies hat zur Folge, daf Importwaren selbst unter Be-
riicksichtigung der im In- und Ausland unterschiedlichen Abgabenbelastung in Osterreich ofi zu erheb-
lich héheren Preisen verkauft werden als im Ausland.

Mit dem derzeitigen preisrechtlichen Instrumentarium kann dieser Entwicklung nicht Einhalt geboten
werden, weil dieses eine gestaltende Einflufinahme auf die Preise entweder nur fiir einen beschrinkten
Warenkreis (§§ 2 und 9) oder nur im Falle betriebswirtschafilich ungerechtfertigt hoher Preise (§ 4)
zuldift.

Betriebswirtschafilich gerechtfertigt ist ein Preis gem § 4 Abs 2 des Preisgesetzes aber immer schon
dann, wenn er zur Erhaltung der Konkurrenzfihigkeit des Betriebes notwendig ist. Wegen dieser Aus-
richtung auf einen betriebswirtschafilich gerechtfertigten Preis ist § 4, wie die bisher nach dieser Be-
stimmung eingeleiteten Preisbestimmungsverfahren gezeigt haben, nicht einmal bei Preiserhohungen
einzelner Unternehmen fiir inlindische Erzeugnisse mit Erfolg anwendbar. Umso weniger kann diese
Bestimmung ein geeignetes Instrument fiir die Riickfiihrung allgemein iiberhohter Preise von Importwa-
ren auf ein volkswirtschaftlich gerechtfertigtes Ausmap3 sein.

Es wird daher vorgeschlagen, dem Bundesminister fiir Handel, Gewerbe und Industrie eine wirksame
Handhabe gegen solche, im Vergleich zu den Auslandspreisen ungerechtfertigt hohe Preise zur Verfii-
gung zu stellen und ihn zu diesem Zweck zu ermdichtigen, fiir Waren ausléindischer Herkunft unter den
im Abs 1 genannten Voraussetzungen volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preise festzusetzen.

1513212 BIgNR 14. GP, 1.

1514 BGBI 1978/271.

1515 BGBI 1980/288.

1516 RV: 327 BIgNR 15. GP, 5 ff.
15176 3a RV; 327 BIgNR 15. GP, 1.
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Ein Preisvergleich darf selbstverstindlich jeweils nur auf der gleichen Stufe der Erzeugung oder des
«1518

Vertriebes vorgenommen werden.
Interessant bei diesen Erl ist auch der Hinweis darauf, dal3 § 4 PreisG in der Praxis auch auf Preise inlén-
discher Produkte nicht vollziehbar war.

Erst die PreisG-Novelle 1984 '>!°enthielt wieder eine hier interessierende Bestimmung.

In § 10a PreisG wurde der BMHGI erméchtigt, ,.zur Ermoglichung oder Sicherung moglichst gleicher
Verbraucherpreise im ganzen Bundesgebiet fiir Sachgiiter, die in der Anlage zum PreisG genannt sind
und die nicht dem MOG 1967 oder dem ViehwirtschafisG 1983 unterliegen, die Durchfiihrung eines

Frachtkostenausgleiches anzuordnen. *

Eine solche Regelung konnte unabhéngig davon getroffen werden, ob fiir die jeweiligen Sachgiiter be-
hordlich bestimmte Preise galten oder nicht. Zur Durchfithrung des Frachtkostenausgleiches konnte sich
der BMHGI im Interesse der ZweckméBigkeit, Raschheit und Kostenersparnis einzelner fachlich geeig-
neter Unternehmen oder Verbande bedienen. Der Zweck dieser Bestimmung, die erst in den parlamenta-
rischen Beratungen zur Novelle eingefiigt wurde, wurde nicht erliutert.!32°

§ 10a PreisG, der noch in Geltung steht, ist wohl zu wenig determiniert, um eine verfassungsrechtlich
ausreichende Grundlage fiir Verordnungen des BMHGI (Art 18 B-VG) abgeben zu kdnnen. Dies vor
allem deswegen, weil das Gesetz keine Aufschliisse dariiber gibt, wieviel, von wem und auf welche Art
Frachtkostenausgleiche einzuheben sind. Es bleibt auch ungeregelt, was mit den eingehobenen Fracht-
kostenausgleichen zu geschehen hatbe (Verteilung auf die weiter entfernt liegenden Betriebe? Einzie-
hung zugunsten des Bundes?). Dennoch wird § 10a PreisG in der Praxis in 2 wesentlichen Bereichen
vollzogen. Frachtkostenausgleiche werden bei Zucker und bei Gasdl flir Heizzwecke inldndischer Her-
kunft eingehoben bzw ausbezahlt, um zu einem einheitlichen, jedoch fiir die Verbraucher nicht notwen-
dig giinstigen Preis zu gelangen.!>?!

AbschlieBend sei zur PrG-Nov 1984 auf den formelhaften Beginn der EB zur RV hingewiesen. Er lau-
tet:

,Da bei der voraussichtlichen wirtschafilichen Entwicklung auf die im Preisgesetz geregelten Mafinah-
men, wie insbesondere die behovdliche Preisregelung, die Verpflichtung zur Ersichtlichmachung der
Preise und die Preisiiberwachung (Verbot der Preistreiberei) auch in den néichsten Jahren nicht ver-
zichtet werden kann, wird eine Verlingerung der Geltungsdauer des Preisgesetzes um weitere 4 Jahre

1518 327 BIgNR 15. GP, 7.

1519 BGBI 1984/265; RV 268 BIgNR 16. GP; AB: 336 BIgNR 16. GP.

1520 AB: 336 BIgNR 16. GP, 1.

1521 Frachtkostenausgleich Zucker: StammVO 15.2.1985, Abl zur Wiener Zeitung 17.2.1985, idF VO
15.11.1988, ABI zur Wiener Zeitung 18.11.1988. Die Verwaltung des Frachtkostenausgleichs fiir Zucker wird
nach der VO vom 15.11.1988 von der "Sugana Zucker GesmbH" durchgefiihrt. § 4 VO sieht sogar eine Art Be-
zugszwang fiir Grohandels- und Verarbeitungsbetriebe innerhalb einer dort geschaffenen Gebietseinteilung vor.
Die Sugana Zucker GesmbH fiihrt den Ausgleich zwischen den Frachtkosten der Zuckerfabriken herbei. Fracht-
kostenausgleich Gasdl fiir Heizzwecke incl Herkunft, VO 28.3.1988, ABI zur Wr Zeitung 29.3.1988. Kein Be-
zugszwang wie beim Zucker.
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vorgeschlagen.

«l522

Die Normen zur Preisregelung sind offenbar damals bereits zur Routine geworden, sie wurden zwar
immer weniger vollzogen aber aus politischen Griinden nicht abgeschafft.!>23

In dieser Art der Argumentation beginnen auch die EB zur RV der Preisgesetznovelle 1988524

,Da sich derzeit fiir das Preisgesetz keine Alternative anbietet, wird in Abstimmung mit den tibrigen

Wirtschafisgesetzen eine Verlingerung um weitere 4 Jahre vorgeschlagen.

«l525

Aus den Anderungen der letzten Preisgesetznovelle sind 3 Fakten fiir das hier gestellte Thema interes-
sant: Die ersten beiden gehoren inhaltlich zum Recht gegen unlauteren Wettbewerb und zeigen damit
wieder die enge Verbindung zwischen diesen Rechtsgebieten.

Durch § 11c¢ Abs 2 PreisG werden ausfiihrliche Normen eingefiihrt, die fiir die Werbung und fiir
Angebote von Waren gelten sollen, die von Letztverbrauchern im Ausland gekauft werden.'32¢
Irrefiihrungen, die dadurch entstehen konnten, dall Auslandspreise ohne Zolle und Einfuhrum-
satzsteuer etc mit Inlandspreisen in der Werbung und in Anboten verglichen werden, sollen da-
mit bekimpft werden.!>?’

§ 14b PreisG bestimmt, daB das Uberschreiten eines Hochst- oder Festpreises (-entgeltes), als
Wettbewerbsverstol gem § 1 UWG gilt und daher auch von Verbénden nach § 14 UWG ein-
geklagt werden kann.!3?8

Die dritte hier erwahnenswerte Neuregelung bezieht sich auf ausfiihrliche allgemeine Erléute-
rungen der RV zur Frage, ob im Rahmen der Preisregelung, besonders bei Tarifen von EVUs
nicht nur die Preise, sondem auch die Festlegung der Tarifstruktur und des Tarifwortlautes er-
folgen kann.'>2° Ausgeldst durch Probleme bei der Vollzichung der Preisregelung im Energie-
sektor und auch durch zum Teil widerstreitende wissenschaftliche AuBerungen zu diesem Prob-
lem , wird in der RV ohne direkten Zusammenhang mit einer vorgeschlagenen Norm ausge-
fithrt, dal im Rahmen der Preisregelung von Tarifen auch die Festlegung von Tarifstrukturen
und von Tarifwortlauten unbedingt erforderlich seien.!>*° Diese Meinung wird versucht, wirt-
schaftlich zu begriinden. Rechtlich gesehen ist nach meiner Meinung, entgegen den Ausfiihrun-
gen der RV, der Meinung Oberndorfers !>3! beizutreten, der eine Festlegung der Tarifstruktur
im Rahmen der Preisregelung fiir unzuléssig erachtet. Auch wirtschattlich beurteilt, fiihrt der
Standpunkt der Preisbehdrde zu keinem befriedigenden Ergebnis, da meist kein Zwang auf die
Betriebe ausgeiibt werden kann, gerade die im Tarif behordlich festgelegte Leistung auch tat-

1522268 BIgNR 16. GP, 4.

1523 Zur praktischen Vollziehung von Preisregelungsnormen zuletzt: Ch. Orator, Wirtschaftsrecht II, Preisrecht,
OZW 1989, 19.

1524 BGBI 1988/337.

1525 583 BIgNR 17. GP, 5.

1526 Ajchlreiter / Berger, Preiswerbung auslindischer Unternehmen in Osterreich, WBI 1987, 87.

1527 E OGH 18.11.1986, WBI 1987, 99.

1528 Hanreich, Neuregelung im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (109).

1529 583 BIgNR 17. GP, 5.

1530 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979) ; N. Wimmer; Strompreis und

Querverbund, Der 6ffentliche Haushalt, 1988, 8; Petrik, Strompreisgestaltung, Der 6ffentliche Haushalt 1988,

189.
1531

Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979).
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sachlich anzubieten.

Beurteilt man zuletzt die derzeit tatsdchlich durchgefiihrten amtlichen Preisregelungen, so erfolgen fast
alle bei Produkten, die entweder durch Marktordnung oder sonstige Wirtschaftslenkungsmafnahmen
beeinflusst werden oder der Wirtschaftsaufsicht unterliegen oder die durch Monopole erzeugt oder be-
trieben werden.!>*? Auch hier wird nicht nur der zwingende wirtschaftliche sondern auch der regelungs-
technische Zusammenhang zwischen Wettbewerbsrecht ieS und Preisrecht ganz deutlich.

12.3.4 Rechtsprechung

Alle 3 Hochstgerichte haben sich bereits mit Fragen zum volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preis aus-
einandersetzen miissen. Die Ergebnisse dieser RSp sind zT unterschiedlich, sie werden hier anhand der
wichtigsten Beispiele behandelt.

12.3.4.1 Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes

Der VIGH hatte sich in den ersten von thm zu entscheidenden Féllen damit auseinanderzusetzen, ob die
Determinierung der Preisfestsetzung, namlich ,,volkswirtschafilich gerechtfertigte™ Preise zu finden, dem
Art 18 B-VG entspricht.

In der E 25.3.1954 1533 war die vollig undeterminierte Bestimmung des § 2 Abs 1 und 5 PrRG 1950 zu
beurteilen. Der VGH kritisierte in diesem Erk, dall sowohl in der RV zu diesem Gesetz, als auch im
PrRG 1948 jegliche Determinierung fiir die Preisregelungsbefugnisse fehle.'** § 2 Abs 1 und 5 PrRG
1950 wurden daher als typische Beispiele einer formalgesetzlichen Determinierung aufgehoben.

In einigen E wurde darauf aber die Verfassungsméfigkeit der Formulierung ,volkswirtschafilich ge-
rechtfertigt im Rahmen des Preisrechts bejaht.!>%

In den E 14.3.1964 '33¢ und E 17.3.1964 %7  die die verfassungsrechtliche Uberpriifung von Ausnah-
memoglichkeiten von Steuern im Rahmen ,,volkswirtschafilich gerechtfertigten* Umfanges betrafen,
wurde festgestellt, daf} eine solche Regelung nur dann als ausreichend determiniert angesehen werden
konnen, wenn aus dem jeweiligen Gesetz nihere Bestimmungsgriinde fiir die Ausnahmen hervorgingen.
Das PrRG wurde dabei ausdriicklich als Beispiel dafiir angefiihrt, dass dort zusétzlich zur Formel
,volkswirtschafilich gerechtfertigt” ausreichende Determinierung fiir die Vollziehung enthalte wiire.!>3®
Die angefochtenen Steuergesetze waren hingegen nicht ausreichend bestimmt.

In manchen Féllen wies der VfGH auch darauf hin, da3 durch diese Art der Preisregelung das Grund-

recht auf Erwerbsfreiheit nicht verletzt werde.'>3°

1532 Ch. Orator, Wirtschaftsrecht II, Preisrecht, OZW 1989, 19.

1533 VfSlg 1954/2660.

1594921 BIgNR 5. GP.

1535 V{Slg 1954/2768; 1957/3295; 1960/3860; 1961/4096; 1965/5988.
1536 V{Slg 1964/4662.

1537 V{Slg 1964/4669.

1538 Bernard, Entscheidungsbesprechung OZW 1981, 122 (126).

1539 7B V1Slg 1961/1496.
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In der E VfGH 5.12.1973 >*hatte der VfGH auf Antrag des Bezirksgerichts Salzburg 3 Verordnungen
des BMH auf ihre Gesetzméfigkeit hin zu priifen. Mit diesen Verordnungen waren Mineralolpreise
festgesetzt worden. Der Antrag zur Verordnungspriifung wurde ua damit begriindet, daB3 die festgesetz-
ten Preise nicht volkswirtschaftlich gerechtfertigt seien, weil sie zu niedrig seien und die MineralSlwirt-
schaft deswegen schwere Verluste erleiden wiirde.

Das BMH begriindete die Hohe des festgesetzten Preises damit, dafl Ende 1972 die Erhaltung der Preis-
stabilitét im Vordergrund aller makrodkonomischen Ziele gestanden wére. Die Inflationsrate hétte bei-
nahe die Hohe der Zinsen von festverzinslichen Wertpapieren erreicht. Um diese ,inflationdire Reiz-
schwelle* nicht zu tiberschreiten, hétten die Sozialpartner mit der Bundesregierung das Stabilisierungs-
abkommen vom 24.11.1972 geschlossen. Die darin vorgesehenen Malinahmen hétten Opfer von allen
verlangt, daher sei auch der voriibergehende Ertragsriickgang in der Mineraldlwirtschaft zu rechtfertigen.
Als Indiz fiir die volkswirtschaftliche Rechtfertigung wurde auf das Einverstéindnis aller Sozialpartner
fiir die Stabilisierungsmafnahmen hingewiesen.

Der VfGH kam zum Ergebnis, dal die Emmittlung volkswirtschaftlich gerechtfertigter Preise so vor sich
zu gehen habe, da3 die ,.gesamtwirtschafilichen® Auswirkungen der Preise und die Verhéltnisse der
gesamten Volkswirtschaft in Betracht gezogen werden miissten. Der komplexe Zusammenhang aller
Teile der Wirtschaft schlieBe es ndmlich aus, Preise als bestmoglich iS der zitierten Gesetzesstelle zu
qualifizieren, ohne ihre Reflexe auf die gesamte Volkswirtschaft und ohne den Einfluss der gesamtwirt-
schaftlichen Situation auf die wirtschaftliche Situation der durch die Festsetzung der Preise betroffenen
Verkdufer- und Kéuferschichten zu beriicksichtigen. Aus diesen Griinden miissten bei der Ermittlung
volkswirtschaftlich gerechtfertigter Preise auch die Auswirkungen des Kautkraftschwundes in Rechnung
gestellt werden. Da dieses Ziel nach der Stellungnahme des BMH im Vordergrund der Uberlegungen
bei der konkreten Preisbemessung gelegen sei und die Preisfestsetzung nur voriibergehenden Charakter
gehabt hitte, wurde vom VIGH keine Gesetzwidrigkeit der Verordnungen festgestellt. Dafiir spriche
auch, wurde ausgefiihrt, daf} die Vertreter der Kammern in der Preiskommission der Regelung vorbe-
haltslos zugestimmt hétten.

In einer Besprechung zu dieser E stimmt Bernard dem VfGH bei, daf3 das PrRG auch die Erlassung von
Preisen zulasse, die zu Verlusten bei den betroffenen Unternehmen fiihren, wenn diese Preise nur
volkswirtschaftlich gerechtfertigt werden konnten.'*! Mit Recht kritisiert aber Bernard an der E des
V1{GH, daB3 nicht erértert wurde, ob die Ermittlung eines volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preises
allein durch Beriicksichtigung von Stabilisierungszielen und aus Griinden des Wahrungsschutzes, erfol-
gen diirfe. Weiters sei in der E nicht ausreichend diskutiert worden, wieso dem Lieferanten einer Ware
voriibergehende Verluste durch die behordliche Preisregelung aufgezwungen werden diirften. Auch die
AuBerung des VIGH, die Zustimmung der Sozialpartner zu den festgesetzten Preisen spriiche fiir die
volkswirtschaftliche Rechtfertigung, wird von Bemard in Zweifel gezogen. Er meinte, die Griinde der
Zustimmung der Sozialpartner zu bestimmten Preisen (oder zumindest deren Duldung) miissten jeden-
falls untersucht werden, da eine solche Entscheidung auch auf sachlich mit der Preisregelung nicht zu-
sammenhangende Kompromisse zurtickgefiihrt werden konne.

1540 VSlg 1961/7220 = OZW 1974, 124 mit Kommentaren von Bernard und Korinek.
1541 OZW 1974, 125.
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Auch Korinek kritisierte in einem Kommentar zur E des VfGH und zur Besprechung Bernards , 1**? daf3
ein fiir die Erzeuger sicherlich Verluste bringender Preis einer Ware nicht beiden Aspekten, nédmlich den
Interessen der Anbieter und der Verbraucher, entsprechen kdnne. Korinek spricht sich aber gegen die
Kritik Bernards aus, die Zustimmung der Sozialpartner zu bestimmten Preisen im Rahmen der Preisre-
gelung nicht als Indiz fiir die volkswirtschaftliche Rechtfertigung des gefundenen Preises nehmen zu
konnen. Der Gesetzgeber hétte gerade im Bereich der Wirtschaftsgesetze zur Begrenzung des Ermes-
sensspielraumes der Behorde bei der Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe auch das Mittel der
Legitimation durch Verfahren eingesetzt.!34*

Auch in der E 12.12.1984 '>**hatte sich der VfGH ua mit der Frage der Bestimmung volkswirtschaftlich
gerechtfertigter Preise zu beschéftigen. Er wiederholte einleitend, daf keine verfassungsrechtlichen Be-
denken gegen den unbestimmten Gesetzesbegriff ,,volkswirtschafilich gerechtfertigter Preis bestiinde.
Weiters stellte er fest, daB bei der Uberpriifung von in Verordnungen vorgenommenen Planungsent-
scheidungen zu ermitteln sei, ob die Entscheidungsgrundlagen des Verordnungsgebers in ausreichendem
MaBe erkennbar seien.!*** Eine solche Priifung hitte auch bei der verordnungsméBigen Preisregelung zu
erfolgen. Da sich aus den vorgelegten Akten erkennen lasse, daB3 sich die Preiskommission nur von den
Ergebnissen einer Sozialpartnereinigung hétte leiten lassen, ohne sich mit ihr inhaltlich auseinanderzu-
setzen und da damit auch keine inhaltliche Beratung des BMHGI durch die Preiskommission gegeben
gewesen wire, wurde § 2 PreisG bei der Verordnungs-Erlassung nicht eingehalten, die Verordnung war
daher gesetzwidrig.

Die E 12.12.1984 '**Sergiinzt quasi die E 5.12.1973 **"niher. Die Akzeptanz eines Preises als volks-
wirtschaftlich gerechtfertigt durch die in der Preiskommission vertretenen Mitglieder der Interessenver-
tretungen konne zwar weiterhin als ein Argument fiir die volkswirtschaftliche Rechtfertigung eines Prei-
ses aufgefasst werden, die Entscheidungsfindung in der Preiskommission miisse aber nachvollziehbar
und schliissig sein.!>*®

Die E 11.3.1986 *’kommt bei vergleichbarem Sachverhalt zum selben Ergebnis wie die E 5.12.1973.
Mit denselben Argumenten, aber mit dem Ergebnis, daf3 in diesem Fall die Entscheidungsgrundlage des
Verordnungsgebers nachvollzichbar gewesen wire, entschied der VAGH in der E 17.6.1985.15%°

12.3.4.2 Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes

Der VWGH setzte sich in hier interessierender Weise nur zweimal mit dem Begrift des volkswirtschaft-
lich gerechtfertigten Preises auseinander.

Im E 21.11.1962 '33'geschah dies bei Anwendung des § 5 Abs 1 PrRG 1957 auf einen Import von aus-

1542 OZW 1974, 126.

1583 Rill, Grundfragen des &sterreichischen Preisrechts I, OZW 1975, 98; Funk, Entscheidungsbesprechung,
OZW 1975, 89; Adamovich / Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht (1984), 116.
1544 V{Slg 1984 (2)/10313 = JB1 1985, 736 mit einer Besprechung von Morscher.

1545 7B V{Slg 1978/8280; 1982/9582; 1983/9823.

1546 VfSlg 1984 (2)/10313 = JB1 1985, 736 mit einer Besprechung von Morscher.

1547 VfSlg 1961/7220 = OZW 1974, 124 mit Kommentaren von Bernard und Korinek.
1548 Morscher, Kommentar zu V{Slg 1984 (2)/10313, JBI 1985, 739 (740).

1549 VSlg 1986 (2)/10820.

1550 VSlg 1985 (1)/10468.

1551 vwSlg 1962/5907 A
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landischem Obst und Gemiise. Der VWGH sah keine gesetzwidrige Auslegung dieser Bestimmung
darin, daB sich die belangte Behorde mit der gebriuchlichen Preisgestaltung der zu beurteilenden Waren
praktisch vertraut gemacht und unter Bedachtnahme auf den Gesetzeswortlaut volkswirtschaftlich ge-
rechtfertigte Preise errechnet hatte.

,Der belangten Behorde ist im besonderen kein Fehler unterlaufen, wenn sie bei Berechnung der
Transportkosten nur die normalen Frachtspesen anerkannt hat. Ein Transport einer geringfiigigen
Menge mittels Krafiwagens miifste sonst zu verhdltmismdfSig hohen Preisen fiihren. Dies ist aber nicht
zuldissig, weil nach § 5 Abs 2 PrRG die Kosten- und Gewinnaufschidge nur dann volkswirtschafflich
gerechtfertigt sind, wenn sie auch der jeweiligen wirtschafilichen Lage der Verbraucher bestmoglich
entsprechen. *

Mit dieser E stiitzte der VWGH die Meinung, bei Berechnung des volkswirtschaftlich gerechtfertigten
Preises sei die Kostenstruktur eines typischen Betriebes zugrunde zu legen.

Die zweite E (das sog RAG-Erkenntnis), die sich ausfiihrlich mit dem unbestimmten Gesetzesbegriff
wolkswirtschafilich gerechtfertigter Preis* auseinandersetzte, erweckte va deswegen Aufmerksamkeit,
weil es in einem gewissen Gegensatz zu den Ergebnissen des E VGH 5.12.1973!552 steht.!33

Neben dem Problem der Riickwirkung behérdlicher Preisfestsetzung traf der VWGH auch grundsétzli-

che Aussagen zur Ermittlung des ,,volkswirtschafilich gerechtfertigten Preises*.!>>*

Folgende Kriterien stellte der VwGH als bei der Preisfestsetzung wesentlich heraus:

e Bestmoglicher Ausgleich zwischen den Interessen der Erzeuger und Héndler sowie der Konsu-
menten.

o Auf der Unternehmerseite ist von den betrieblichen Verhéltnissen eines typischen rationell ge-
fithrten Betriebes der betreffenden Branche auszugehen. Der VWGH bezieht sich dabei auf Ko-
rinek.1555

o Dieser, auf typischer Kostenbasis fiir das betreffende Produkt ermittelte Preis, muss grundsétz-
lich kostendeckend sein. Dariiber hinaus ist auch eine im Gesamtinteresse vertretbare Gewinn-
spanne in Rechnung zu stellen.

¢ Die Preisbestimmung muss sich an den Selbstkosten und einem volkswirtschaftlich gerechtfer-
tigten Gewinn fuir das preisgeregelte Gut orientieren. ,,Einen Produzenten auf die allenfalls aus
anderen Produkten erwirtschafieten Gewinne zu verweisen, wdre schon deshalb nicht zielfiih-
rend, weil er dann bei Einhaltung betriebswirtschaftlicher Grundsdtze unter Umstinden geno-
tigt wiire, die Erzeugung des betreffenden Produktes tiberhaupt einzustellen, was wiederum iS
der erforderlichen gesamtwirtschaftlichen Schau auch vom Standpunkt der Verbraucher in vie-

len Ftillen von Nachteil sein kinnte. ‘170

1552 V{Slg 1973/7220.

155 VwGH 16.6.1981 VwSlg 1981/10491 A = OZW 1981, 122 mit einem Kommentar von Bernard = ZfVB
1982/1998.

1554 Hanreich, Das zeitliche Element der Preisregelung - dffentlichrechtliche und privatrechtliche Uberlegungen,
OZW 1982, 7.

1555 OZW 1974, 126.

1556 ZW 1981, 127. VwSlg 1976/8956 A.

305



o Die Preisbehérde muss sich auch mit konkreten, betriebswirtschaftlichen Gegebenheiten des be-
schwerdefiihrenden Unternehmens auseinandersetzen - im konkreten Fall war hier auf besonde-
re Kalkulationsverfahren bei langfristigem Kohlenwasserstoftbergbau Riicksicht zu nehmen.

o Die Bedachtnahme auf die , jeweilige wirtschafiliche Lage der Verbraucher* bedeutet, dal3 die
nach den soeben beschriebenen Regeln gefundenen Preise fiir die als Abnehmer in Betracht
kommenden Konsumenten erschwinglich sein miissen.

e An dieser Stelle sei das Ergebnis der E 13.1.1976 '>*’eingefiigt. Verbraucher iS des PrRG 1957
sind auch solche Unternehmer, die die eingekauften Waren nicht mehr weiter verkaufen, son-
dern in ihrem Betrieb ge- oder verbrauchen, sodass diese Waren nicht mehr unveréindert auf den
Markt kommen. Damit erfolgt praktisch eine Ubernahme des Begriffes des letzten Verbrauchers
iS des RabattG-auf das Preisrecht.

o Beriicksichtigung allgemeiner volkswirtschaftlicher Aspekte, wie im konkreten Fall: Vorteile in-
léndischer Energiequellen fiir Produzenten und Abnehmer, damit ,,Sicherung von Arbeitspliit-
zen* als Verwendung eines damals oft verwendeten Schlagwortes. Beriicksichtigung des Ar-
gumentes, daf3 unter den zugebilligten Preisen neue Aufsuchungsvorhaben unwirtschaftlich sei-
en und die Preise fiir spéter einzufiihrendes Erdgas hoher sein konnten. Beriicksichtigung der
Konsequenzen des Einsatzes anderer Energiearten. Gefahr der Ressourcenverschwendung bei
zu niedrig festgesetzten Preisen.

Der angefiihrte Katalog der bei einer Preisregelung zu beriicksichtigenden Tatsachen zeigt, welch um-
fangreiche Uberlegungen bei der Ermittlung eines volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preises nach An-
sicht des VWGH angestellt werden miissten. Dennoch bleiben bei genauerem Uberdenken konkreter
Fille viele Fragen, die noch geldst werden miissten.!>*®

12.3.5 Wissenschaftliche AuBerungen

Die literarische Auseinandersetzung mit den Problemen der Preisregelung und besonders der Versuche,
den unbestimmten Gesetzesbegriff der volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preise mit juristischen Mit-
teln niher zu bestimmen, erfolgte va in den 1970er Jahren. Diese Tatsache verwundert nicht, wenn man
die zuerst beschriebene Entwicklung der Gesetzgebung und va die deutlichen wirtschaftspolitischen
Bestrebungen zu einer immer weitergehenden Aufwertung der Preisregelung in dieser Epoche in Be-
tracht zieht.

Zentral sind in dieser Auseinandersetzung die Arbeiten Mayer-Malys'>*° und Rills.'3¢°

Mayer-Maly behandelte die Probleme der Preisregelung aus einem privatrechtlichen Aspekt heraus. '°°!

Er meinte, dass auch bei Beurteilung der privatrechtlichen Komponente des Problems, die im Wirt-
schaftsrecht positivierten Wertungen des Gesetzgebers zu erforschen und Grundlage fiir eine, die gesam-

1557 GZW 1981, 127.

1558 Dennoch kann man sich der Meinung Bernards, der die E als Musterbeispiel hochstgerichtlicher Priifungsti-
tigkeit bezeichnet, gerne anschlieBen. OZW 1981, 127.

1559 Mayer-Maly, Der gerechte Preis, in FS Demelius (1973), 139 und seine Bearbeitung des § 1059 ABGB in
Klang 1V/2, 276.

1560 Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts, OZW 1974, 97; 1975, 65 und 97.

1561 Ahnlich auch in seiner Arbeit: Das Verhiltnis zwischen Wettbewerbsrecht und Lebensmittelrecht bei der
Entwicklung von Herkunftsangaben zu Gattungsbezeichnungen, JB1 1968, 57.
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te Rechtsordnung beriicksichtigende Entscheidung, sein miissen.!*6?
Demgegeniiber entwickelte Rill seine Aussagen va von einer kompetenzrechtlichen Auslegung kom-
mend, im Rahmen des herkémmlichen Verwaltungsrechts.

Mayer-Maly geht an das Problem des gerechten Preises als eine der Gerechtigkeitsfragen der gesamten
Rechtsordnung heran.!*®® Es sei jedenfalls nicht durch Ausgliederung aus der Rechtswissenschaft zu
16sen und stehe in engem Zusammenhang mit dem Problemkreis , Naturrecht”.

Nach heutigem wirtschafispolitischem Verstiandnis gébe es 4 verschiedene Preisregelungssysteme, die
aber selbstverstandlich auch in einem multifunktionalen Preisgesetz zusammengefasst sein konnten:

o Kiriegswirtschaftliche Preisregelung;

o Planwirtschaftliche Preisregelung;

e Preisregelung als Instrument einer Stabilitdtspolitik;

e Preisregelung als Instrument einer Agrarmarktforderung.

Offenbar fasste er diese Kategorien nicht als unverénderbar auf. Er meinte zB, dass sich besonders fiir
die vierte Art der Preisregelungsvorschriften die Einordnung in die Gruppe ,,Preisregelung als Instru-
ment sektoraler Planwirtschafi wohl besser eignete.!>%

In den Vordergrund seiner Ausfiihrungen stellte Mayer-Maly die Frage der rechtsdogmatischen Rele-
vanz des Okonomischen.!>® Er fragte:

LLassen sich einigermafien prizise Sachkriterien der volkswirtschaftlichen Rechifertigung erarbeiten
oder haben wir es blof3 mit einer Leerformel zu tun?" und:

"...fallt man nicht mit der Orientierung an der volkswirtschafilichen Rechtfertigung in eine moralisie-
rend-wirtschafisfremde pretium-iustum-Lehre zuriick?

Wird nicht aufs Neue versucht, das komplexe Problem ,, Gerechtigkeit* an die Fessel positiver Satzung
zu legen?

Mayer-Maly erweitert die Basis seiner Fragestellungen damit, da3 er die Normen iiber die volkswirt-
schaftliche Rechtfertigung des KartG als VergleichsmaBstab fiir das Preisrecht heranzieht. Mayer-Maly
verstirkt diesen Gedanken noch: In einem pluralistischen Gemeinwesen sei die Feststellung von Ge-
meinwohlinhalten zwar bedeutend schwerer als in Staaten mit dogmatisierter Verpflichtung auf be-
stimmte Planinhalte, dennoch seien Riickgriffe auf Gemeinwohlvorstellungen in Generalklauseln keine
Leerformeln.'>% Die interpretative Konkretisierung der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung sei in ei-

1562 Klang IV/2, 285.

1563 Der gerechte Preis, in FS Demelius (1973), 139.

1564 Als Beispiel aus dem geltenden Recht kénnte auch die Schrottlenkung dienen. Vgl: Zehetner, Rechtliche und
wirtschaftliche Grundlagen der Marktordnung fiir Schrott in Osterreich, Schriftenreihe der Bundeswirtschafts-
kammer Nr 60 (1988).

1365 Der gerechte Preis, in FS Demelius (1973), 143.

1366 So auch in Klang 1V/2, 285.
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nem pluralistischen Staat dazu gehalten, sich an positivierten Wertungen zu orientieren.'>¢’

Ergebnis seiner historischen Ausflihrungen zum gerechten Preis ist die Herausarbeitung des Unterschie-
des zwischen dem ,,gerechten Preis* im historischen Versténdnis und dem ,,volkswirtschafilich gerecht-
fertigten Preis iS unserer Rechtsordnung. Der wesentliche Unterschied ldge darin, da der gerechte
Preis individualbezogen war und der volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preis gesellschaftsbezogen sei.

Mayer-Maly ist der Meinung, der volkswirtschaftlich gerechtfertigte Preis sei ein Marktpreis und kein
Kostenpreis, weil ein Kostenpreis nur im Rahmen einer betriebswirtschaftlichen, aber nicht einer volks-
wirtschaftlichen Rechtfertigung beriicksichtigt werden konne. Neben der Erfassung des volkswirtschaft-
lich gerechtfertigten Preises durch die Feststellung der aus vergleichbaren Normen zu entnehmenden
Wertungen, miissten auch volkswirtschaftliche Grundgegebenheiten der Auslegung des Terminus
wolkswirtschafilich gerechtfertigter Preis* zugrunde gelegt werden.

Der wesentliche volkswirtschaftliche Grundsatz sei nach Mayer-Maly: Preisfestsetzung ist nur zuléssig,
wenn sie zweckrational ist, dh wenn sie sich zur Erreichung des angestrebten Zieles objektiv gesehen
iiberhaupt eignet. Mayer-Maly bezog sich idF bei der Feststellung weiterer volkswirtschaftlicher Dog-
men zur Preisfestsetzung va auf von Mises.!%

Koppensteiner'>® zog nach Darstellung der damals geltenden einschléigigen preisrechtlichen Normen

eine Parallele zwischen dem Preisrecht und den Regeln des KartG {iber Kartelle und marktbeherrschen-
de Unternehmen und meinte, die Begriffe ,,volkswirtschafilich gerechtfertigt” im PreisG und im KartG
seien inhaltlich ident.!*’® Da Koppensteiner befiirwortete, bei Anwendung und Auslegung dieser
Rechtsgebiete Querverbindungen zu anderen Wirtschaftsgesetzen herzustellen und aus dieser Verbin-
dung auch selbst Schliisse zog, kritisierte er die mangelnde gesetzliche Kohdrenz mancher preisrechtli-
cher und kartellrechtlicher Vorschriften.

Klar stellte Koppensteiner auch fest, dal der dsterreichische Gesetzgeber offenbar davon ausgegangen
sei, es gibe neben dem Wettbewerbspreis auch noch einen anderen volkswirtschaftlich gerechtfertigten
Preis. Gabe es die Moglichkeit, mit rationalen Mitteln diesen volkswirtschaftlich gerechten Preis zu fin-
den, dann kdnnte tatsdchlich mit einem solchen Preis Wirtschaftspolitik betrieben werden. Fehlen jedoch
solche Kiriterien, dann kénnte iiber Wirkungsweisen und Ergebnisse des Gesamtsystems keine Aussagen
mehr gemacht werden. Koppensteiner lehnt die Meinung ab, dem Begriff volkswirtschaftliche Rechtfer-
tigung konne irgendeine Substanz gegeben werden. Im Gegensatz zu Streissler'>”! ist Koppensteiner
daher der Ansicht, der Begriff , volkswirtschafiliche Rechtfertigung* sei eine Leerformel.

Koppensteiners abschlieBende Forderung, daf3 sich das Preisrecht auf jene Gebiete zuriickziehen solle, in
denen die Preisbildung auf dem Markt durch Wettbewerbsbeschriinkungen gestdrt sei,'>’2 hat sich in der

1367 Der gerechte Preis, in FS Demelius (1973), 175 und Klang 1V/2, 285.

1568 yon Mises in Handbuch der Staatswissenschaften VI (125), 1055 zum Artikel ,,Preistaxen (1. Theorie)*.

1569 K oppensteiner, Zum Rechtsrahmen der Preisbildung in Osterreich, WipolB1 1973, 31.

1570 K oppensteiner, Zum Rechtsrahmen der Preisbildung in Osterreich, WipoIBI1 1973, 33.

1571 Streissler, Wirtschaftspolitische Grundsitze des Osterreichischen Kartellgesetzes und der Tatbestand der
»gesamtwirtschaftlichen Rechtfertigung®, Wiener Studien zur Wirtschafts- und Sozialpolitik, 1960, H 2, 31.

1572 K oppensteiner, Zum Rechtsrahmen der Preisbildung in Osterreich, WipolB1 1973, 35.
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Praxis, entgegen dem Wortlaut der weiter geltenden preisrechtlichen Vorschriften durchgesetzt.!>"?

Die Meinung, dem Terminus ,,volkswirtschafiliche Rechtfertigung* sei kein sinnvoller Inhalt zu geben,
ist wie hier gezeigt wird, wohl iibertrieben, sinnvoll ist aber Koppensteiners Forderung, Preisregelungen
nur dort durchzufiihren, wo der Markt, aus welchen Griinden immer, die Herausbildung eines Wettbe-
werbspreises nicht vornehmen kann.

Rill meint, dal der Begrift ,,volkswirtschafilich gerechifertigt strengen rechtsstaatlichen Anforderungen
nicht gerecht werden kénne.!>’* Nach seiner Meinung miisste vorerst ,,volkswirtschafilich® als ,,volks-
wirtschafispolitisch gelesen werden, denn iS Kelsens konne aus einem Sein (= der Volkswirtschatft)
allein kein Sollen abgeleitet werden. Das Sollen kénne nur aus der Wirtschaftspolitik und bestimmten
wirtschaftlichen Umstéinden erschlossen werden.'>”>

Mallgebend fiir die Beurteilung solcher Normen wie ,volkswirtschaftlich gerechifertigt als ausreichend
determiniert, sei nun, ob gesetzlich einigermalien deutlich fixiert ist, welche wirtschaftspolitischen Ziel-
vorstellungen bestimmend sein sollen.'>”® Eine solche Zielvorstellung ist nach Rill im PrRG nicht ent-
halten, die Bestimmungsgriinde: Interessen von Erzeugung und Vertrieb bzw die jeweilige Lage der
Verbraucher oder Leistungsempfinger reichten nicht aus, um eine strenge Ubereinstimmung mit Art 18
B-VG zu erreichen.

Nach Meinung Rills komme die Formel der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung einer Leerformel sehr
nahe und sei daher auch aus einer differenzierten Sicht des Legalititsprinzips nicht vollig unbedenklich.
Auch der von Korinek '*”’vorgeschlagene Weg zur Bestimmung des volkswirtschaftlich gerechtfertig-
ten Preises — Legitimation durch Verfahren - wurde von Rill skeptisch beurteilt. Er meinte, der von Ko-
rinek vorschlagene Weg sei sicherlich eine, aber nicht die einzige Auslegungsmoglichkeit dieser Be-
stimmung.'>78

Korinek war zu § 3 b PrRG = § 4 PreisG der Meinung, dass diese Norm nur dann mit dem Grundrecht
der Erwerbsfreiheit vereinbart werden kénne, wenn die Kriterien der betriebswirtschaftlichen Erforder-
lichkeit im Rahmen einer verfassungskonformen Interpretation weit ausgelegt werden.!>” Er meinte:

,.Das Schwergewicht der behérdlichen Uberpriifung wird daher bei der Uberpriifiung der auf der Basis
der Kosten sowie der kalkulatorischen Zusatzkosten erfolgten Gesamtkalkulation innerhalb der akzep-
tierten Zielvorstellung liegen. Dabei wird zweifellos eine dynamische Betrachtungsweise erforderlich
sein. So ist etwa darauf hinzuweisen, dafs die Evhaltung der Wettbewerbsfihigkeit eines Betriebes nur
gesichert werden kann, wenn der Preis auch eine Marge zur Eigenkapitalfinanzierung zum Zweck der
Erweiterung des Unternehmens im Rahmen des durchschnittlichen Wachstums der Branche und zum
Zweck der Rationalisierung ermoglicht. Die Frage, ob eine bestimmte Kalkulation betriebswirtschafilich
erforderlich ist, wird zumeist schwierige betriebswirtschaftliche Fragen aufwerfen. *

1573 Ch. Orator, Wirtschaftsrecht II, Preisrecht, OZW 1989, 19.

1574 Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts 111, O0ZW 1975, 101.

1575 Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts ITI, OZW 1975, 101.
1576 Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts 111, OZW 1975, 102.
1577 Das System der Preisregelung in Osterreich, WipolB1 1975, H 4, 74 (87).
1578 Rill, Grundfragen des dsterreichischen Preisrechts 111, OZW 1975, 105.
1579 Das System der Preisregelung in Osterreich, WipolB1 1975, H 4, 74, (83).
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Korinek beschéftigte sich auch mit der Frage nach der verfassungskonformen Festlegung eines volks-
wirtschaftlich gerechtfertigten Preises.!>*° Er folgte dem Ansatz Mayer- Malys, der der Ansicht war, dal3
das Kriterium ,,volkswirtschafilich gerechtfertigter Preis* keine Leerformel sei.

Korinek vertrat grundsétzlich ein Kostenpreis-Modell. Er meinte, es sei jener Preis zu ermitteln, der auf-
grund einer objektiv nachpriifbaren Kostenstruktur eines (abstrakten) branchentypischen, rationell ge-
flihrten Betriebes zu kalkulieren wire. Nur wenn Wettbewerbsbeschrankungen (zB Kartelle) direkten
Einfluss auf die Kosten eines solchen Unternehmens hétten, konnte dieses Prinzip nicht angewendet
werden. Offen bleibt nach diesen Vorstellungen vor allem, wie die Interessen der Konsumenten bertick-
sichtigt werden konnten.

Zur Legitimierung des von Korinek skizzierten Verfahrens sei auf das Fachwissen von Verbénden und
Sachverstindigen zuriickzugreifen.!*®! Zur Bestitigung dieser These bezog sich Korinek auch auf die E
VfGH E 5.12.1973.15%2

Kleps untersuchte im Rahmen seiner Arbeit ,,Das System der Preisregelung in Osterreich™ die dsterrei-
chische Preispolitik mit Skonomischen Mitteln.'*3 Kleps meinte, da die Unternehmer aus der Preisre-
gelung jedenfalls profitierten, gleichgiiltig ob sie durch Gesetz oder durch die Paritétische Kommission
erfolge. Dazu komme es, weil in der Praxis von Kostenpreisen ausgegangen werde, es miissten zur
Rechtfertigung von Preiserhdhungen nur Kostensteigerungen nachgewiesen werden. '3¥#Durch die von
der Parititischen Kommission gebilligten Preise ergébe sich ein Kartellierungseffekt fiir die gesamte
Branche.'*% Da von den Antragstellern immer angenommen werde, dass die Parititische Kommission
die beantragten Preise reduzieren wiirde, wiirden immer iiberhdhte Antréige gestellt.'*3¢ Dadurch triiten
neben Preisnachteilen flir die Konsumenten auch Antirationalisierungs- und sogar Verschwendungsef-
fekte ein. Eine Erstarrung der Wirtschaft konne die Folge sein.'®” Durch die Basiskostenpreise konne
die Preisregelung auch inflationsbeschleunigend wirken.!>%8

Walter / Mayer meinten klar, die Regel ,,volkswirtschafilich gerechtfertigte Preise’ sei von verfassungs-
widriger Unbestimmtheit.!*%”

Eine Reihe von Arbeiten beschéftigte sich mit einem Spezialproblem der behérdlichen Preisregelung,
némlich der Frage, wie Preise fiir Energielieferungen festzusetzen seien, die aufgrund von betrieblichen
Mischkalkulationen zustande gekommen waren. Dieses Problem wurde von der Frage iiberlagert, ob die
allgemeinen betriebswirtschaftlichen Grundsétze und volkswirtschaftlichen Anforderungen auch fiir
offentliche Unternehmen gelten sollten.

1580 Das System der Preisregelung in Osterreich, WipolB1 1975, H 4, 74, (86).

1581 Das System der Preisregelung in Osterreich, WipolBl 1975, H 4, 74, (88) — unter Bezugnahme auf Luhmann
in FN 48.

1582 V{Slg 1973/7220.

1583 Staatliche Preispolitik (1984).

1584 Staatliche Preispolitik (1984), 111.

1585 Staatliche Preispolitik (1984), 112.

1586 Staatliche Preispolitik (1984), 112.

1587 Staatliche Preispolitik (1984), 113. Ahnliche Ergebnisse auch Streissler, Sozialpartnerschaft und Gewinn,
WipolBI1 1976, H 4, 40.

1588 Staatliche Preispolitik (1984), 113. Ahnliche Ergebnisse auch Streissler, Sozialpartnerschaft und Gewinn,
WipolBI1 1976, H 4, 40.

1589 GrundriB des besonderen Verwaltungsrechts? (1987), 353 (356).
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Die erste und grundlegende Arbeit zu diesen Themen stammte von Oberndorfer / Binder.'**° Zum Um-
fang der Preisregelungsbefugnis stellten Obemdorfer / Binder fest, daf3 die Preisbehérde nur die Preise
eines tatsichlich angebotenen Bedarfsgutes oder einer Bedarfsleistung bestimmen und nicht auch be-
stimmte Eigenschaftsbeschreibungen dieser anzubietenden Giiter oder Leistungen (Tarifstruktur) festset-
zen diirfe.!>*! Die gesetzliche Bestimmung von Wareneigenschaften kénne nur im Rahmen des Quali-
titsrechts etc erfolgen, wiirde dort aber einen anderen Zweck verfolgen als preisrechtliche Normen, nam-
lich den Irrefiihrungsschiitz.

Oberndorfer / Binder folgerten daraus, daf3 die Preisbehdrde mangels Tarifstrukturkompetenz Energie-
politik nur wesentlich eingeengt betreiben kénne. Nur im Rahmen der Festsetzung ,,volkswirtschafilich
gerechtfertigter Preise’ konne auch ein geringes Ausmal} von Energiepolitik einfliefen. Am Beginn
ihrer Uberlegungen zu den gesetzlichen Grundlagen der Strompreisregelung behandelten Oberndorfer /
Binder das Verhiltnis zwischen Preisregelung, Wettbewerbsrecht ieS und Zivilrecht. Sie gingen davon
aus, dass EVUs als Monopolunternehmen bereits nach dem Zivilrecht verpflichtet seien, Elektrizitit zu
Langemessenen Preisen‘ zu liefem.

,Im Sinne des Kontrahierungszwanges mufs dabei jener Strompreis als angemessen gelten, der einer
seridsen kostenorientierten betriebswirtschafilichen Kalkulation entspricht und keine Elemente sitten-
widrigen Mifsbrauchs der beherrschenden Markiposition von Elektrizititsversorgungsunternehmen
enthdlt. Der ,,angemessene Preis” zielt damit auf eine sachlich begriindete betriebswirtschafiliche Kal-
kulation des Strompreises, gemeinwirtschafiliche Uberlegungen bleiben dabei im Allgemeinen aufSer
Betracht. “ 13%?

Zum Begriff des ,,volkswirtschafilich gerechtfertigten Preises” flihrten Oberndorfer / Binder aus, daf3
dieser Begriff aus einer Aneinanderreihung unbestimmter Gesetzesbegriffe bestehe und die Determi-
niertheit iS des Art 18 B-VG als zweifelhaft gelten miisse. Die RSp des VIGH sei diesbeziiglich jedoch
groBziigig.!>*?

Oberndorfer / Binder vertraten wie Korinek die Meinung, man miisse bei der Bestimmung volkswirt-
schaftlich gerechtfertigter Preise fiir eine Branche von der betriebswirtschaftlichen Kalkulation eines
typischen Unternehmens ausgehen. Wenn der Preis nur fiir ein Unternehmen bestimmt werden solle (zB
Strompreis fiir ein EVU), dann sei von der betriebswirtschaftlichen Kalkulation fiir dieses Unternehmen
auszugehen. Hernach miisse man die volkswirtschaftliche Rechtfertigung des mit betriebswirtschatftli-
chen Mitteln gefundenen Preises priifen, um zuletzt diesen Preis mit den wirtschaftlichen Interessen der
Verbraucher in Einklang zu setzen.!>%*

Oberndorfer / Binder vertraten daher die Meinung, daf3 bei behordlicher Regelung von Produktpreisen
eines Unternehmens von der betriebswirtschaftlichen Kalkulation dieses Unternehmens auszugehen sei,
auch wenn das Gesetz in diesem Zusammenhang davon spreche, dass der Preis einer volkswirtschaftli-
chen Rechtfertigung entsprechen miisse.!>*> Die Beriicksichtigung des betriebswirtschaftlich kalkulier-

159 Qberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979).

1991 Dagegen ohne eigentliche Begriindung: EB zur RV PreisG-Nov 1988: 583 BIgNR 17. GP, 5.

1392 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 24.

1393 So auch Frohler / Oberndorfer, Das Wirtschaftsrecht als Instrument der Wirtschaftspolitik (1969), 41 ff.
1594 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 33.

1395 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 34.
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ten Preises werde ndmlich vom PreisG gleichsam vorausgesetzt. Nach diesen betriebswirtschaftlichen
Uberlegungen miisse iiberpriift werden, ob der betriebswirtschaftlich gefundene Preis dem volkswirt-
schaftlichen Gesamtinteresse gerecht werde - wie diese Aufgabe zu 16sen ist, blieb jedoch von Obemn-
dorfer / Binder unbeantwortet.'>*® Sie wiesen nur darauf hin, dass bei der Beurteilung von ,,volkswirt-
schafilich gerechtfertigten’ Investitionen eines EVUs auch direkte oder indirekte Lenkungsprogramme
des Staates (zB Energiepline) berlicksichtigt werden miissten.

Oberndorfer / Binder meinten ferner, dass auch die Gewinnerwartung und die damit verbundene Riick-
lagenpolitik eines Unternehmens auf ihre volkswirtschaftliche Rechtfertigung hin untersucht werden
miisse. Es diirfe zwar ein kalkulatorischer Gewinn zugebilligt werden, dieser sei aber ,auf das volkswirt-
schafilich iibliche Maf3 zu reduzieren’. Oberndorfer / Binder gingen bei Erklarung des Begriffes volks-
wirtschaftlich iiblicher Gewinn davon aus, dafi es einen ,allgemeinen in einer Volkswirtschaft zu erwirt-
schaftenden Gewinn‘ gibt. Dabei seien aber Differenzen bei den verschiedenen Branchen méglich. Un-
ter bestimmten Umstéinden kénne es auch gerechtfertigt sein, keinen Gewinn zuzubilligen.!>’

Bei der gesetzlich vorgeschriebenen Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Lage der Verbraucher sei
nach Obermdorfer / Binder zu fragen, ,,welchen Preis fiir Elektrizitdt die Verbraucher gemessen an ihrer

wirtschaftlichen Gebarung in einer Durchschnittsbetrachtung bezahlen konnen. Wirtschaftlich vertret-
bar wird unter diesem Gesichtspunkt ein Strompreis nur dann sein, wenn er die finanzielle Leistungs-
kraft des Verbrauchers nicht derart einschrdnkt, dafs diesem eine Lebensfiihrung nach allgemein tibli-
chem und zumutbarem Standard wesentlich erschwert wird. Mafsstiblich kénnen dabei immer nur die
Endverbraucher werden. Die wirtschaftliche Lage der sog ,, Wiederverkdiufer* kommt hier nicht in Be-
tracht.* '5%

Oberndorfer / Binder vertraten im Zusammenhang mit der Beriicksichtigung von Verbraucherinteressen
bei Preisregelungsmalinahmen ferner die Meinung, da3 EVUs keine ,,Gewinnmaximierung* anstreben
diirften, da sie &ffentliche Aufgaben iS des 2. VerstaatlichungsG zu erfiillen htten. !>

Unter einen auf diese Art gefundenen Preis diirfe nicht gegangen werden, um nicht das Eigentumsgrund-
recht (Art 5 StGG) und das Verbot der Zwangs- und Pflichtarbeit (Art 4 Abs 2 MRK) zu verletzen. %

UU sei auch auf individuelle betriebswirtschaftliche Gegebenheiten einzelner Unternehmen Riicksicht
zu nehmen, wenn diese Unternehmen von der Durchschnittsbetrachtung vollig abweichende Kosten-
strukturen aufwiesen. Anderenfalls wiirde dies dem Gleichheitsgrundsatz widersprechen.'¢%!

Oberndorfer / Binder stellten klar, dass der preisgeregelte Preis immer ein ,,Prognosepreis™ sei, ein flir

139 OQberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 35. So ist auch das von Oberndor-
fer / Binder angefiihrte Beispiel: "Ob und inwieweit Investitionen von Elektrizititsversorgungsunternehmen
volkswirtschaftlich gerechtfertigt sind, ist an der Notwendigkeit der sicheren Versorgung mit Elektrizitit zu
bemessen" eindimensional und reicht nicht aus (vgl die viel weitergehenden Fragestellungen des RAG-Erk).

1997 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 36.

1398 Offenbar gehen Oberndorfer / Binder davon aus, nur Konsumenten iS des KSchG als Verbraucher anzuse-
hen.

159 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 38. Die Anderung dieses Gesetzes
und die Teil-Privatisierung der Verbundgesellschaft haben diese Situation wohl verdndert. Man sieht wieder den
Einfluss der Wirtschaftspolitik auf die Auslegung unbestimmter wirtschaftsrechtlicher Gesetzesbegriffe.

1600 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 38.

1001 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 39.
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die Zukunft festzulegender Preis. Das hiétte ua zur Folge, daf3 bei wesentlichem Abweichen der tatsichli-
chen wirtschaftlichen Entwicklungen von der Prognose der geregelte Preis neu festgesetzt werden miis-

se.1602

N. Wimmer'®%3

stellte die Aufgaben eines gemeinwirtschaftlichen Unternehmens im Rahmen eines
kommunalen Wirtschaftskonzerns in den Mittelpunkt seiner Untersuchung und erérterte va das Problem
des sog ,,Querverbundes‘ in einer kommunalen Unternehmensgruppe. Es ginge wirtschaftlich um das
Problem, wie bei der Findung volkswirtschaftlich gerechtfertigter Preise individuelle, betriebswirtschaft-
lich getroffene Entscheidungen zu beriicksichtigen seien. N. Wimmer meinte, der kommunale Querver-
bund sei eine typische Form gemeinwirtschaftlicher Preispolitik und ging von der durchaus in Frage zu
stellenden Feststellung aus, ein solcher Querverbund werde ,,allgemein als notwendig und sinnvoll er-

aChtet“ 1604

Auch N. Wimmer meinte, bei einer amtlichen Preisfestsetzung sei zuerst ein betriebswirtschatftlich kal-
kulierter Preis festzustellen, der nach volkswirtschaftlichen Gesamtinteressen modifiziert werden kon-
ne.'% Die rechtlich gebotenen Techniken zur Preisfindung wollte N. Wimmer aus den organisatori-
schen Grundlagen des kommunalen Eigenbetriebs gewinnen.!**® Er kam zum Zwischenergebnis, ,.daf3
das Eigenbetriebsrecht die Stadtwerke als ein auf offentlich-rechtlicher Grundlage beruhendes, selb-
standiges Unternehmen verfaf3t, das nach einheitlichen kaufindnnischen Grundsdtzen nach dem Kosten-
deckungsprinzip zu fiihven ist. Eine Zuschufspflicht der Gemeinde ist nur subsididir, dh nach Ausschop-
fung der betrieblichen Reserven und nur nach Maf3gabe ihrer Leistungsfihigkeit zuldssig und geboten.”

Die betriebliche Preisfindung sei von der betriebswirtschaftlichen Kalkulation des Eigenbetriebes und
von dessen organisatorischen Beschrankungen bestimmt. Nach oben sei der Preis durch das gemeinwirt-
schaftliche Prinzip begrenzt, das etwa eine Gewinnerzielung auf Kosten sozialer Akzeptanz und Er-
schwinglichkeit verbiete. Nach unten sollten durch den Preis alle Kosten fiir die erbrachten Leistungen
und Aufwinde gedeckt werden. Dieses Kostendeckungsprinzip zwinge innerbetrieblich zu einem ratio-
nalen Finsatz der Produktionsfaktoren und stérke nach auflen die Unabhéngigkeit der Unternehmenslei-
tung. Sie sei ein wesentlicher Garant flir die Verwirklichung kaufméannischer Grundsétze. Aber sowohl
der Aufirag des Gemeinunternehmens, als auch volkswirtschaftlich marktméafiges Handeln, zwinge zu
einer , elastischen, vielgestaltigen Preispolitik*.!*""

Unter diesen Voraussetzungen sei es legitim und zweckméiBig, den Querverbund (zB Gewinne bei
Elektrizititswerken zu erzielen, um Verkehrsbetriebe zu subventionieren) zur Sicherung der Gemein-
wirtschaftlichkeit aller betrieblichen Leistungen zu niitzen. Als Zwischenergebnis stellte N. Wimmer
fest, dass die Frage des Querverbundes bei freier Preisbildung zB des Strompreises ,,lediglich’ eine Fra-
ge der Kalkulation und nicht der rechtlichen Zuldssigkeit wére. Obergrenze des Strompreises wére dann
nur der ,,angemessene Preis* des Monopolunternehmens. 6%

Die Interessen der Gemeinwirtschaft seien nach N. Wimmer mit den Normen des Preisrechts zusam-

1602 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 40.

1603 Strompreis und Querverbund, Der &ffentliche Haushalt, 1988, 8.

1604 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 9.

1605 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 9.

1606 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 10.

1007 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 14.

1608 Unter Hinweis auf Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 24.
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menzufiihren. Da nach wohl einhelliger Meinung bei der Findung volkswirtschaftlich gerechtfertigter
Preise von typischen betriebswirtschaftlichen Kostenberechnungen auszugehen sei, meinte N. Wimmer,
dall zu den volkswirtschaftlich bedeutsamsten Kostenfaktoren ,.der rechtliche Status des Unterneh-
mens ‘‘ zu rechnen sei. Daher sei bei der Preisfeststellung zwischen 6ffentlichen Unternehmen und Pri-
vatunternehmen zu unterscheiden.'®” Aus dieser Unterscheidung Schloss N. Wimmer, daB der ,,Quer-
verbund** im Bereich der Gemeinwirtschaft bei amtlicher Preisfestsetzung zu berticksichtigen sei. Da der
Begriff des volkswirtschaftlichen Interesses im PreisG sehr gering determiniert sei, sei das ,,volkswirt-
schafiliche Interesse an einer Aufirechterhaltung des Querverbundes zu beriicksichtigen.'%'°

Nachdem N. Wimmer somit den ,,Querverbund* als bei behérdlicher Preisfestsetzung in gewissen Fél-
len zu beriicksichtigendes Element der Preisfindung feststellte, ging er daran, Grenzen fiir den ,,Quer-
verbund™ zu finden. Seine Argumentation lief jedoch nur darauf hinaus, daf3 der Querverbund nicht die
Verschleierung des finanziellen Unternehmensstatus bewirken diirfe.'®'! Auch die endlich in die Be-
trachtung einbezogenen Interessen der Verbraucher konnten nicht zu einer wesentlichen Korrektur die-
ser Sicht beitragen. N. Wimmer meinte nur, es wére zB rechtswidrig, den Strompreis {iberdurchschnitt-
lich zu erhShen, um damit die Entgelte flir Nahverkehrsmitteln auf ein ertrdgliches Mal3 zu senken. Un-
ter dieser Grenze sei die Preisbehorde relativ frei. Es sei jedenfalls nicht notwendig, daf die Benutzer-
kreise der auf diese Art im ,,Querverbund* zusammengeschlossenen Unternehmen vollig gleich seien.

Als Ergebnis aller Versuche, einen volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preis festzustellen, findet N.
Wimmer die wohl als Leerformeln zu bezeichnenden Regeln:

,Die Beriicksichtigung des Querverbundes bei der Strompreisgestaltung ist rechtlich determiniert durch
ein ,,magisches Dreieck”, dessen Eckpunkte wie folgt bestimmt sind:

o Leistungsfihigkeit der Gemeinde und die damit verbundene Subventionskraft;
o Betriebliche Selbststindigkeit, insbes Erhaltung der Eigenwirtschafilichkeit;
o Gemeinwirtschafilicher Stromprelis.

Den jeweiligen Ausgleich zwischen diesen Rahmendaten herbeizufiihren, ist Aufgabe der politischen
Repriisentanten und Interessenvertreter auf dem im PreisG vorgezeichneten Weg.*

Petrik '®'?nahm auf die soeben behandelten Arbeiten von Oberndorfer / Binder und N. Wimmer Bezug
und schlug eine eigene Losung vor:

Er zog eine interessante und wesentliche Querverbindung zwischen Preisrecht und 2. VerstaatlichungsG
1947 und versuchte damit, ganz in der in dieser Arbeit vertretenen Methode, unter Zuhilfenahme von
Zielvorstellungen, die aus anderen als preisrechtlichen, wirtschaftsrechtlichen Normen entnommen wur-
den, die volkswirtschaftliche Rechtfertigung von Preisen zu bestimmen.

Das 2. VerstaatlichungsG sei, fiihrte Petrik aus, von einem Initiativantrag ausgegangen.'®'® Ziel dieses

1609 Argument Zwentendorf — E VIGH 20.3.1986, G 224/85 — keine Entschidigungspflicht, da éffentliches Un-
ternehmen, N. Wimmer, Strompreis und Querverbund, Der 6ffentliche Haushalt, 1988, 8 (16).

1610 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 17.

1611 Oberndorfer / Binder, Strompreisbestimmung aus rechtlicher Sicht (1979), 19.

1612 Strompreisgestaltung, Der 6ffentliche Haushalt (1988), 189.

1613 74A BIgNR 5. GP.
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Gesetzes sei nach Willen der Antragssteller gewesen, die Versorgungssicherheit mit elektrischer Energie
unter Ausschluss von ,.iohen Profitraten”, herzustellen, um damit fiir die gesamte Volkswirtschaft er-
tragliche, ,7ichtige™ oder volkswirtschattlich ,.gerechtfertigte Preise zu bewirken. Auf Gewinnmaxi-
mierung sollte verzichtet werden.!®'* Aus der Anderung des 2. VerstaatlichungsG in der Novelle 1987
1613die zur Teilprivatisierung der Unternehmen fiihrte, zog Petrik wesentliche Argumente. Mit dieser
Novelle sei ein wesentliches Motiv fiir die Erlassung des 2. VerstaatlichungsG 1947, namlich die Aus-
schaltung einer Fiihrung solcher Unternehmungen ,rein zu Erwerbszwecken' und zur Erzielung , ioher
Profitraten*, dh zur Gewinnmaximierung, zum Grofiteil weggefallen. SchlieBlich solle die Mittelauf-
bringung nunmehr auf dem Weg iiber den Kapitalmarkt erfolgen. Das Interesse der Anleger werde aber
entscheidend von der zu erwartenden Rendite und damit von der Gewinnentwicklung abhéngen. Damit
miisste das Gewinnstreben ebenfalls zu einem zentralen Punkt der Wirtschaftsfiihrung der EVUs wer-
den.

Unter dieser Pramisse begann Petrik die Untersuchung des Begriffes volkswirtschaftlich gerechtfertigter
Preis. Auch er ging davon aus, da3 bei der Emmittlung dieses Preises von den Kosten eines nach typi-
schen Verhéltnissen rationell gefiihrten Betriebes der jeweiligen Sparte auszugehen sei. Petrik scheint N.
Wimmers Ausfiihrungen zur notwendigen Berticksichtigung des Querverbundes nicht zu teilen. Vor
allem wohl, weil diese Meinung den Aussagen der E VWGH 16.6.1981 !¢ widerspriiche und weil es
allein von dem Beschluss einer Gemeinde abhéngen wiirde, beliebige Betriebe in den Verbund der
Stadtwerke einzubeziehen und dann verschiedenartigste ,,Querverbindungen‘ vorzunehmen. Wesentli-
che Einfliisse auf die Preisfestsetzung erwartete Petrik zuletzt wohl zu Recht aus dem Bereich der Wett-
bewerbspolitik, va fiir den Fall eines Beitrittes Osterreichs zu den EG.

12.4 Verbindungen zwischen wettbewerbsrechtlicher Teleologie und dem Preis-
recht

In den letzten Abschnitten wurde dargestellt, dass das Osterreichische Preisrecht aus zwei relativ getrenn-
ten Normgruppen, dem Preistreibereirecht und dem Preisregelungsrecht besteht.

Die Vorschriften {iber Preistreiberei sollen die Ausniitzung von Marktdefiziten im Einzelfall verhindern.
Wesentliches Kriterium zur Feststellung von Preistreiberei ist dabei das Ersichtlich-Machen, Fordem,
Annehmen oder sich Versprechen-Lassen eines offenbar iibermiBigen Entgeltes. UbermiBig ist ein
Entgelt dann, wenn es amtlich festgesetzte Preise iiberschreitet, oder wenn solche nicht bestehen, wenn
es die jeweils ortsiiblichen Preise erheblich iiberschreitet. Auch wenn aus diesen Formulierungen die
Verbindung zu volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preisen nicht hervorgeht, bestand dieser Zusammen-
hang bei der historischen Entwicklung des Tatbestandes doch.

Das Preisregelungsrecht hat in der dsterreichischen Wettbewerbswirtschaft die wesentliche Aufgabe, die
Wirtschaftspolitik zu unterstiitzen, um Marktverzerrungen zu beseitigen. Die behordliche Preisfestset-
zung hat daher in mehr oder minder groflen Bereichen jene Entscheidungen zu treffen, die sonst vom
Unternehmer in dauernder Kontrolle durch den Markt getroffen werden. Wie bei den Wettbewerbsnor-
men ist auch bei der Emmittlung volkswirtschaftlicher Richtigkeit im Preisregelungsrecht eine Abwagung
der Interessen der Volkswirtschaft, der Konsumenten und der betriebswirtschaftlichen Interessen der

1614 Petrik, Strompreisgestaltung, Der dffentliche Haushalt (1988), 191.
1615 BGBI 1987/321.
1616 yywSlg 1981/10491 A = OZW 1981, 122.
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betroffenen Unternehmen vorzunehmen.

Die RSp der Gerichtshofe des offentlichen Rechts hat sich mit beiden Normgruppen relativ oft ausei-
nandergesetzt. Die Rsp zur Preistreiberei féllt durch relativ wirtschaftsfremde, schematisierende Ausle-
gung auf. Sie ist fiir das gestellte Thema wenig ergiebig.

Die RSp zu den volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preisen berticksichtigt die verschiedensten Erwé-
gungen zur Ermittlung eines solchen Preises. Keine dieser Erwégungen versuchen aber aus Norminhal-
ten des Wettbewerbsrechtes direkte Schliisse auf die volkswirtschaftliche Rechtfertigung von Preisen zu
ziehen. Die Zusammenschau zwischen diesen Rechtsgebieten erfolgt lediglich in der wissenschaftlichen
Auseinandersetzung mit Preisregelungsnormen. Praktische Vorschlige das Verhiltnis zueinander zu
bestimmen, fehlen aber auch hier.

Nach mM miissen bei der Ermittlung von volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preisen auch gewisse
Grundsitze, die das Wettbewerbsrecht zur Preisbildung entwickelt hat, berticksichtigt werden. Dabei ist
zuerst festzustellen, ob die jeweils konkret vorzunehmende Preisregelung faktische Marktdefizite aus-
gleichen soll - ein solcher Fall liegt zB bei sog natiirlichen Monopolen vor - oder ob andere sozial- oder
wirtschaftspolitische Ziele durch die behordliche Preisregelung erreicht werden sollen. Ist zB bei der
Preisfestsetzung von landwirtschaftlich erzeugten Produkten im Rahmen von Marktordnungsvorschrif-
ten auf die Ziele des § 1 LWG Riicksicht zu nehmen, bleibt wenig Raum fiir die Beachtung von
Grundsitzen wettbewerbsrechtlicher Preisbildung. Dennoch wird auch eine solche Preisfestsetzung
meist von einem simulierten Marktpreis ausgehen miissen, der gerade bei landwirtschaftlichen Produk-
ten als Weltmarktpreis meist bestehen wird. Je weniger aber bei der konkreten Preisregelung auf derarti-
ge, gesetzlich determinierte, zusdtzliche Bestimmungsgriinde geachtet werden muss, desto stéarker sind
die Grundsétze der wettbewerbsrechtlichen Preisbildung zu beriicksichtigen.

Dieses Wechselspiel von Wettbewerbsrecht und Preisrecht gilt nach mM umso mehr bei Vollziehung
der Vorschriften tiber Preistreiberei. Dem Preistreibereitatbestand liegt ein modellhaftes Wettbewerbs-
preisverstandnis zugrunde. Ua ist derjenige zu bestrafen, der einen ortsiiblichen Preis erheblich iiber-
schreitet. § 14 PreisG setzt dabei voraus, dal3 sich dieser ortsiibliche Preis auf dem ortlichen Markt gebil-
det hat. Der unmittelbare Zusammenhang zwischen Preistreiberei und Wettbewerbsrecht erfordert somit
geradezu bei der Vollziehung des § 14 PreisG die Beachtung von Grundsétzen des Wettbewerbsrechts.
Diese tatséchliche Verbindung zwischen Preistreiberei und Wettbewerb wurde vom Gesetzgeber in der
letzten PreisG-Novelle 1988 im neuen § 14b PreisG auch positivrechtlich hergestellt.

Die Preisauszeichnungsvorschriften des PreisG, besonders der in der PreisG-Novelle 1988 eingefiihrte §
11c Abs 2 PreisG stellen einen weiteren Bezug zwischen dem Preisrecht und dem Wettbewerbsrecht
her. § 11c Abs 2 PreisG dient dhnlich wie § 2 UWG und die Vorschriften iiber Kennzeichnung (§ 32 ff
UWG) dem Irrefiihrungsschutz.

13 Anwendung der Ergebnisse der Arbeit in ausgewiihlten Beispielen

Die bisherige Untersuchung versuchte gleichsam horizontal, dh durch Betrachtung einer moglichst brei-
ten Palette von einschlédgigen Normen, als auch quasi vertikal, dh durch historischen Vergleich, die Te-
leologie von unbestimmten Gesetzesbegriffen, die die Ermittlung volkswirtschaftlicher Richtigkeit zur
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gesetzméfigen Vollziehung erforderlich machen, geordnet darzustellen und kritisch zu beurteilen. An-
hand einiger Beispiele soll nun gezeigt werden, wie die erarbeiteten Grundlagen iiber die Zwecke und
Wertvorstellungen der wiedergegebenen Wettbewerbsnormen praktisch verwendet werden konnen.

13.1 Der wettbewerbsrechtlich beeinflufite Rahmen der Preisfestsetzung durch
den Anbieter einer Waren oder Dienstleistung

Die Preisfestsetzung durch den Anbieter einer Ware oder Dienstleistung ist ein zentraler Teil des Wirt-
schaftens und wirkt sich wesentlich auf die Interessen der Konkurrenten, der Konsumenten und der ge-
samten Volkswirtschaft aus. Es tiberrascht daher nicht, daf} viele wettbewerbsrechtliche Normen aus-
driicklich oder durch Auslegung ableitbar den Rahmen der zuléssigen Preisbildung bestimmen wollen.

Im UWG wird das Problem der Grenzen der Preisfestsetzung in der RSp meist im Rahmen der Priifung
der Sittenwidrigkeit von sog Preisschleuderei abgehandelt. Das Ergebnis dieser RSp, das bis auf die Zeit
kurz nach Erlassung des UWG 1923 zuriickgeht, ist , kurz zusammengefasst, dal sog Preisschleudern
nur dann sittenwidrig sein kann, wenn andere Griinde fiir die Sittenwidrigkeit des Verhaltens nach § 1
UWG hinzukommen. Auch das Unterbieten des eigenen Einstandspreises wird von dieser RSp nicht als
sittenwidrig gewertet. Noch in der E OGH 19.2.1980 '!7 wurde festgestellt, daB der Anbieter bei Fehlen
einer gesetzlichen oder vertraglichen Preisbindung bei seiner Preisentscheidung grundsitzlich frei sei.
Diese Ergebnisse der bereits damals bestehenden RSp konnte auch das nur kurz in Geltung stehende
Preisschleuderei-SchiedsstellenG 1934 nicht verédndern.

In zufilligem, engen zeitlichen Zusammenhang zur E OGH 19.2.1980'6!® beschloss der dsterreichische
Nationalrat ein Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis fiir bestimmte Waren.'®!® Damit war jene
Voraussetzung erfiillt, die die E OGH 19.2.1980 fiir einen Sittenverstol3 forderte, ndmlich eine wettbe-
werbsrechtliche Norm erlassen, die Vorschriften iiber die Preisfestsetzung enthélt und gegen die ein
Wettbewerber verstoflen kann. Zweck dieser Novelle und auch der NVG-Novelle 1988 war vor allem,
MaBnahmen zum Schutz kleinerer und mittlerer Betriebe des Einzelhandels gegen die Ubermacht der
Supermarktketten zu erlassen. Zweck des Gesetzes war auch, dem Konsumenten eine mdoglichst gut
funktionierende Nahversorgung zu erhalten.

Entsprechend dieser rechtspolitischen Entwicklung, die auf geénderte wirtschaftspolitische Meinungen
zum kleinen und mittleren Einzelhandel zuriickging, entschied der OGH danach in mehreren Fillen, die
alle Verhaltensweisen von Supermarktketten zum Gegenstand hatten, daf3 die Verletzung des Verbotes
des Verkaufs unter dem Einstandspreis durch das NVG einen Verstof3 gegen § 1 UWG darstelle.

Die Beurteilung einer Preiskalkulation und damit zusammenhéngend die Fragen des Verkaufs unter dem
Einstandspreis war auch das eigentliche zentrale Problem der E VFGH 5.12.1973 '62%und der E VWGH
16.6.1981'%2! Wie bereits ausfiihrlich dargestellt, meinte der VfGH in E 5.12.1973, die behérdliche
Festsetzung von Unter-Einstandspreisen konne volkswirtschaftlich gerechtfertigt sein, der VwGH ent-
schied gegenteilig.

1617 OB] 1988, 67 — Fotoartikel-Preisschleuderei.
1618 YB] 1988, 67 — Fotoartikel-Preisschleuderei.
1619 NVG-Novelle 1980, BGBI1 1980/121.

1620 V/£Slg 1973/7220.

121 VwSlg 1981/10491 A = OZW 1981, 122.
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War das Ergebnis der RSp des VIGH bis zur Novelle des NVG sicherlich vertretbar, miisste man bei
Beurteilung eines dhnlichen Falles heute die geéinderte wettbewerbsrechtliche Situation beriicksichtigen.
Mir erscheint aber nach wie vor zweifelhaft, ob die Existenz des Verbotes von Unter-
Einstandspreisverkdufen in § 3a NVG ausreichen wiirde, um bei allen Waren eine Preisregelung verhin-
dern zu konnen, die einzelne Anbieter zu Verkdufen unter dem Einstandspreis zwingen wiirde. Festzu-
halten ist ebenfalls, daf3 ein solcher méglicher Verkauf unter dem Einstandspreis nicht gegen § 3a NVG
verstoBen wiirde, weil in diesem Fall die Ausnahme des § 3a Abs 2 P 4 NVG eingreifen wiirde, die Prei-
serstellung ware namlich in Verfolgung einer Rechtsvorschrift erfolgt. Aus dieser Ausnahme des NVG
kann aber keine vollige Immunisierung der Bestimmungen iiber die Ermittlung volkswirtschatftlich ge-
rechtfertigter Preise gegen die Anliegen des § 3a NVG geschlossen werden. In gewissem Rahmen, und
so mochte ich vorschlagen, unter Nutzung eines beweglichen Systems, ist nunmehr das Verbot des Ver-
kaufs unter dem Einstandspreis auch im Preisregelungsrecht zu berticksichtigen.

Sollen Waren preisgeregelt werden, bei deren Vertrieb in &hnlicher Weise wie es das NVG voraussetzt,
kleine und mittlere Unternehmen, Grofunternehmen (zB auch Tochterunternehmen multinationaler
Betriebe) gegeniiberstehen, ist die Wertung des Verbots des Verkaufs unter dem Einstandspreis nach §
3a NVG in die Erwégung der Festsetzung des volkswirtschaftlich gerechtfertigten Preises mit einzube-
ziehen. Bestehen andere Marktverhéltnisse, wére dem Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis
weniger Gewicht beizumessen, obwohl der Gesetzestext des § 3a NVG diese Fille nicht unterscheidet.

Bei der Ubertragung der Zwecke wettbewerbsrechtlicher Normen auf vergleichbare Bereiche ist nim-
lich nicht am Gesetzestext halt zu machen, sondern wesentlich ist die Ubertragung der aus den Vor-
schriften zu erkennenden Wertungen. Es ist daher durchaus moglich, dal die Wertung des § 3a NVG als
Auslegungsmalstab anderer wettbewerbsrechtlicher Normen herangezogen wird und auf vergleichbare
Fille angewandt werden, die nicht die Preisfestsetzung im Handel, sondem die Preisfestsetzung in der
Erzeugung betreffen. Die Wertungen des § 3a NVG konnen somit nach meiner Meinung auch auf die
Beurteilung solcher Félle von Preisschleuderei iibertragen werden, die im Wettbewerb von Unterneh-
men, die Waren erzeugen, entstehen.

Mir scheint die Wertung des § 3a NVG daher zB auch fiir solche Félle passend, bei denen kleine oder
mittlere Erzeugungsbetriebe groflen Industriebetrieben gegeniiberstehen, die zB aus Griinden der sog
Erhaltung von Arbeitsplitzen, oder aus anderen Griinden, unter ihren Fertigungskosten verkaufen. Auch
hier koénnte bei Erfiillung der anderen Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 UWG, sittenwidriges Verhal-
ten festgestellt werden, die zwar nicht auf die Verletzung eines anderen Wettbewerbsgesetzes, aber auf
die aus dem anderen Wettbewerbsgesetz entnommenen Wertungen zuriickgefiihrt werden konnte. Eine
solche RSp konnte mit guten Griinden auch bei Beurteilung von Féllen sittenwidrigen Vernichtungs-
wettbewerbs angewandt werden.

13.2 Die Diskriminierung nach NVG und UWG

Ein weiteres Beispiel filir die Verwendung von Wertungen anderer wettbewerbsrechtlicher Normen im
Rahmen eines beweglichen Systems kann ebenfalls aus dem Verhéltnis von NVG zum UWG entnom-
men werden.

§ 2 Abs 1 NVG enthélt das Verbot, gewerberechtlich befugte Wiederverkéufer bei Vorliegen gleicher
Voraussetzungen durch Gewéhrung unterschiedlicher Bedingungen zu diskriminieren. Dasselbe gilt
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gem § 2 Abs 2 NVG fiir die Wiederverkéufer, die von Lieferanten nicht gerechtfertigte Bedingung for-
dern oder annehmen. In beiden Féllen kann gem § 2 Abs 1 NVG ein Antrag auf Unterlassung von den,
in § 7 Abs 2 1. Satz NVG genannten Korperschaften dffentlichen Rechts, gestellt werden.

Es soll hier nicht auf die Schwierigkeiten eingegangen werden, die die Auslegung des § 2 NVG selbst
mit sich bringt, sie wurden oben bereits beschrieben.'®?? Es besteht jedenfalls die einhellige Meinung,
da3 § 2 NVG zumindest in jenen Fillen angewendet werden kann, die einen Missbrauch marktbeherr-
schender Stellung darstellen. § 35 P 3 KartG 1988 enthélt ndmlich eine im Vergleich zu § 2 NVG beina-
he idente Regel fiir die Fille, die die nach § 34 KartG 1988 definierten Unternehmen betreffen.

Zieht man diese sowohl in § 2 NVG als auch in § 35 P 3 KartG klar zutage tretenden Wertungen in Be-
tracht und vergleicht sie zZB mit der RSp zu Boykott und Liefersperre nach § 1 UWG, lassen sich un-
schwer in manchen Féllen Widerspriiche erkennen, die leicht beseitigt werden konnten.

Es wurde schon bei der Behandlung des Diskriminierungsverbotes nach § 2 NVG ausgefiihrt, daf3 die
Verbindung zwischen UWG und NVG nicht immer gleichsam automatisch nach der Regel: Verstof3
gegen NVG = Versto} gegen § 1 UWG erfolgen kann.!*?* Die RSp zu § 1 UWG, die aussagt, Boykott
und Liefersperre, also zwei extreme Beispiele der Diskriminierung, seien nach sterreichischem Recht
grundsétzlich zuléssig und erst dann gem § 1 UWG sittenwidrig, wenn sie zum Zweck der wirtschaftli-
chen Vernichtung des Konkurrenten betrieben werden, ist nach Erlassung von § 2 NVG und § 35 KartG
1988 in dieser lapidaren Form nach meiner Meinung nicht mehr haltbar.

Jedenfalls bei diskriminierenden Handlungen von marktbeherrschenden Unternehmen sind die Mal3sta-
be des § 2 NVG und des § 35 KartG zur Beurteilung der Frage, ob eine Sittenwidrigkeit nach § 1 UWG
vorliegt, ebenfalls heranzuziehen.

Diese Zusammenschau wettbewerbsrechtlicher Normen darf daher in bestimmten Féllen nicht nur nach
der hRSp - Verstol3 gegen § 1 UWG nur bei Verletzung einer anderen Norm als des UWG, erfolgen. Es
darf nicht darauf ankommen, dafl die Wettbewerbshandlung von einem marktbeherrschenden Unter-
nehmen nach § 34 KartG 1988 zu beurteilen ist, sondern es muss iS eines beweglichen Systems genii-
gen, daf} ein dem § 34 KartG vergleichbarer wirtschaftlicher Zustand besteht und eine schwerwiegende
Art der Diskriminierung, die auch noch nicht auf die Verichtung der wirtschaftlichen Existenz des
Konkurrenten ausgerichtet sein muss, vorliegt. Die Kriterien der § 2 NVG und § 35 KartG miissten da-
her nach meiner Meinung auch bei allen anderen Formen des Behinderungswettbewerbs angewandt
werden.

13.3 Rechtsprechung zur Preistreiberei und Wettbewerbsrecht

Zuletzt sei ein Beispiel gewéhlt, das das Gesamtkonzept des Wettbewerbsrechts mit der RSp zum Tatbe-
stand der Preistreiberei in Beziehung setzt. Dieses Beispiel ist nicht neu und es wurde in der Literatur
auch bereits Kritik an der einschléigigen RSp des VWGH zur Preistreiberei geiibt.'®** Hier wurde es

1622 In der E OGH 18.5.1982 OBI 1983, 76 — Belieferung zum GroBhandelspreis, wurde die Sittenwidrigkeit
eines Verhaltens wegen Verletzung des § 2 UWG erwogen, der OGH stellte aber in concreto fest, dass keine
Diskriminierung vorlag.
1623 Ch. Liebscher, Der Unterlassungsanspruch bei Rechtsbruch.
1624 Mitic, Preisregelung und Preistreiberei, WipolBl 1958, 53; Mitic, Wo beginnt die ,,Preistreiberei, WipolBl
1960, 178.
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deswegen gewahlt, weil der Tatbestand der Preistreiberei gleichsam einlddt, gednderten wirtschaftspoliti-
schen Gegebenheiten Rechnung zu tragen und weil durch Darstellung der historischen Entwicklung
dieses Tatbestandes klar gemacht werden konnte, dal} der Tatbestand der Preistreiberei auch urspriing-
lich nur unter ganz bestimmten wirtschaftlichen Voraussetzungen angewendet werden sollte. Diese his-
torischen Untersuchungen haben auch gezeigt, dal die Verbindung zwischen Wettbewerbsrecht und
Verbot der Preistreiberei urspriinglich bewusst war. Die letzte Novelle des PreisG'®*> hat nun gerade
beim Tatbestand der Preistreiberei diese Verbindung wieder aufgegriffen und legte in § 14b PreisG fest,
daB das Uberschreiten eines Hochst- oder Festpreises (-entgeltes) das nach PreisG oder einer anderen
Rechtsvorschrift des Bundes strafbar ist, auch einen Wettbewerbsverstol nach § 1 UWG darstellen
kann, 626

Dieser neue § 14b PreisG sollte nach dem Willen des Gesetzgebers offenbar Grundlage fiir eine RSp
bilden kénnen, die den Tatbestand der Preistreiberei als Verstofl gegen den lauteren Wettbewerb neu
bewertet. In einer Zeit, in der die Gesetzgebung immer mehr darauf vertraut, da3 mit Hilfe des Wettbe-
werbsrechts auch die Interessen der Konsumenten neben jenen der Wettbewerber und der gesamten
Volkswirtschaft gewahrt werden konnen, ist die Annahme wohl zuléssig und politisch sinnvoll, dass
auch die RSp auf die Einfiihrung eines neuen § 14b PreisG reagieren und die Wertungen der neuen Best-
immungen auch in Uberlegungen zur Auslegung des § 1 UWG einbeziehen wiirde.

Hier soll nicht erortert werden, daf3 es sinnvoll, ja notwendig wére, die Auslegung des Begriffes Sachgii-
ter oder Leistungen, die unmittelbar oder mittelbar der Befriedigung lebenswichtiger Bediirfnisse dienen,
auf ein, die 6konomische Realitét beriicksichtigendes Mal3 zuriickzufiihren wéren. Es wiirde ausreichen,
den Tatbestandteil der erheblichen Uberschreitung des ortsiiblichen Preises neu, und unter Einbezichung
wettbewerbsrechtlicher Ziele zu bestimmen.

Um eine solche Anderung der RSp zur Preistreiberei zu versuchen, kénnte man sich auch auf die histori-
schen Urspriinge dieses Tatbestandteiles zuriickbesinnen. Ausfiihrlich wurde dargestellt, da diese For-
mulierung dem § 7 Abs 3 BdStG entstammt und in das PrTrG 1950 {ibernommen wurde. Nach den Erl
zur RV des PrTrG 1950 sollte das Verbot der Preistreiberei vor allem bewirken, Marktungleichgewichte
auszugleichen — dabei ist auch zu beachten, daf3 das PrTrG 1950 vor dem ersten Osterreichischen KartG
erlassen wurde. Andererseits war dieses Gesetz immer noch von der Idee des gerechten Preises be-
herrscht, der mit verwaltungsrechtlichen Mitteln durchgesetzt hitte werden sollen. Die Erl zur RV gin-
gen davon aus, daB Produzenten oder Héndler ihre Geschifte nach den ,,Uberlieferungen des redlichen
Kaufmannes* betreiben und dabei nach Treu und Glauben im Verkehr und ,,aus Griinden der natiirli-
chen Billigkeit* auch auf die Interessen der Konsumenten Riicksicht nehmen miissten.'®?” Solche Kauf-
leute wiirden ,,Wucherpreise™ verabscheuen und, wie es Serini ausdriickte, Preise vermeiden, die nur
Lauf Gewinnsucht* zuriickzufiihren wiren, 628

Aus einer solchen Riickbesinnung koénnte im Wesentlichen zweierlei gewonnen werden. Einmal sind
die wettbewerbsrechtlichen Griinde, die zum PrtrG 1950 gefiihrt haben, nédmlich unbillige Ausniitzung
von Marktungleichgewichten, nun durch verschiedene andere wettbewerbsrechtliche Mafinahmen (zB

1625 PreisG-Nov 1988, BGBI 1988/§§/.

1626 Hanreich, Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (109).
1627 Erl zur RV 1950, 104 BIgNR 6. GP, 3.

1628 Serini, Das neue Preistreibereigesetz, OJZ 1950, 198.
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KartG, NVG) geregelt. Zum Zweiten kdnnen die Beweggriinde fiir den Preistreibereitatbestand, die
1950 jede Ausniitzung von Marktvorteilen (zB auch wenn sie darin bestehen, dal Geschmackvolleres
oder zwar inhaltlich Gleiches aber in ansprechenderer Umgebung oder mit besserem Service angeboten

#1922 und ,,Wucherpreis*'®*° bezeichneten, nicht mehr mit den in anderen wirt-

wird) als ,,Gewinnsuch
schaftsrechtlichen Gesetzen zugrunde gelegten Zielen des Gesetzgebers in Einklang gebracht werden.
Sofern nicht die Schranken des Wettbewerbsrechts und/oder die privatrechtlichen Grenzen des Wucher-
verbotes, des Konsumentenschutzes und aller anderen privatrechtlichen Normen, die addquate Aus-
tauschverhéltnisse auf dem Markt garantieren sollen, verletzt werden, sind keine Beschrdnkungen in der

Preisfestsetzung mehr vom Gesetzgeber beabsichtigt.

Man konnte nun den Standpunkt vertreten, der Preistreibereitatbestand sei nun gerade eine solche weite-
re Norm, die die Preisfestsetzungsbefugnis beschrénken soll. Dieses Argument wiirde allenfalls dann
tragen, wenn aus dem Gesetzestext die Formel direkt hervorginge, die von der RSp des VWGH stereotyp
angewandt wird, da3 namlich jede ca 5 % ige Preisiiberschreitung des ortsiiblichen Preises eine erhebli-
che Preisiiberschreitung sei und damit Preistreiberei vorlidge. Da aber der Gesetzestext durchaus eine
Interpretation erfordert, die beweglich auf die jeweils herrschenden wirtschaftlichen Bedingungen ein-
geht, die sich aus der Rechtsordnung, und besonders aus dem Wettbewerbsrecht ableiten lassen, miissen
auch aus den Zwecken anderer Wettbewerbsnormen Konsequenzen fiir die Auslegung des Preistreibe-
reitatbestandes erfolgen.

Wiirde sich die Vollziehung des § 14 PreisG nicht im ausgefiihrten Sinn &ndern, konnte auch tiberlegt
werden, ob Strafbescheide wegen Preistreiberei nicht iS der jiingeren RSp des VfGH gegen die Er-
werbsausiibungsfreiheit und/oder gegen das Willkiirverbot verstolen wiirden, bzw einen Eingriff in das
Eigentumsrecht wegen denkunmoglicher Anwendung eines Gesetzes darstellten. Die derzeitige Vollzie-
hung des § 14 PreisG bewirkt nimlich nach mM einen Zustand, wie ihn Korinek!®*! als Verletzung des
Grundrechts der Erwerbsausiibung beschreibt. Die Unternehmer werden in einem wichtigen Bereich der
Unternehmensfiihrung (ndmlich bei der Preiserstellung) durch die Vollziehung des § 14 PreisG so be-
schrénkt, daf3 praktisch kein eigener Entscheidungsspielraum (5 %-Grenze!) mehr bleibt.

13.4 Erwerbsausiibungsfreiheit, Verkauf unter dem Einstandspreis, Ausver-
kaufsgesetz

Im Abschnitt {iber die wettbewerbsrelevanten Aspekte der Grundrechte wurden die Kriterien der jiinge-
ren RSp zum Grundrecht der Erwerbsfreiheit beschrieben und festgestellt, dal3 eine Auseinandersetzung
des VIGH mit wettbewerbsrechtlichen Vorschriften, die die Erwerbsausiibung beschrianken kénnen,
noch aussteht. Als mogliche Richtlinie zur Losung dieser Fragen wurde dort die Meinung vertreten, daf3
wettbewerbsrechtliche Normen, die mit adéquaten Mitteln die ungehinderte Erwerbsausiibung sichern
oder erst ermdglichen sollen, nicht gegen das Grundrecht auf Erwerbsfreiheit verstofien kénnen.

Anhand von zwei Beispielen soll nun versucht werden, einige Gedanken zu dieser sicher noch anstehen-
den Diskussion beizutragen. Die RSp des VIGH zur Erwerbsfreiheit konnte in diesem Zusammenhang
wesentliche Auswirkungen auf die Gestaltung des dsterreichischen Wettbewerbsrechtes bewirken.

1629 Serini, Das neue Preistreibereigesetz, OJZ 1950, 198.

1630 Byl zur RV, 104 BlgNR 6.GP, 3.

1631 Korinek, Das Grundrecht der Freiheit der Erwerbsbetitigung als Schranke fiir die Wirtschaftslenkung, in FS
Wenger (1983), 243 (259); dhnlich: Wenger, Grundrif3 des dsterreichischen Wirtschaftsrechts, I (1989), 100.
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Regeln iiber das Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis sind nicht nur in Osterreich seit langem
umstritten.'®*? In Osterreich stand bis zur Erlassung von Verboten zum Verkauf unter dem Einstands-
preis durch das NVG in stRSp fest, da die Preiskalkulation grundsétzlich nur aufgrund betriebswirt-
schaftlicher Uberlegungen des Unternehmers erfolgt. Versuche, die Preisschleuderei als eigenen Tatbe-
stand im Recht gegen unlauteren Wettbewerb einzufiihren, schlugen bereits in den 1930er Jahren fehl.
Die stRSp blieb dabei, dal} Preisschleuderei nur dann unlauter sein konne, wenn andere unlautere Prakti-
ken (zB Vernichtungswettbewerb) mit Mitteln der Preiserstellung durchgefiihrt werden sollen. In diesem
Abschnitt wurden Anderungsméglichkeiten dieser RSp unter den geénderten gesetzlichen Bedingungen
bereits angeregt. Das Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis muss aber auch in Zusammenhang
mit dem Grundrecht der Erwerbsfreiheit untersucht werden, weil gerade diese Regel besonders tief in die
unternehmerische Gestaltungsfieiheit eindringt.'®*® Bei einer verfassungsrechtlichen Beurteilung des §
3a NVG stellen sich vor allem zwei Fragen:

o st die grundrechtliche Zuldssigkeit des § 3a NVG schon deswegen gegeben, weil das NVG als
Wettbewerbsrecht gerade den lauteren Wettbewerb zwischen den einzelnen Unternehmen her-
stellen will?

o Ist auch bei Wettbewerbsnormen das VerhiltnisméaBigkeitsgebot zu beachten?

Zur Beantwortung dieser Fragen muss besonders auf jene stRSp des VI GH hingewiesen werden, die
besagt, dal dem Gesetzgeber in einem gewissen Umfang wirtschafts- und rechtspolitische Gestaltungs-
moglichkeiten zustehen. Der VIGH tritt dem Gesetzgeber nach dieser RSp nur dann entgegen, wenn die
rechts- oder wirtschaftspolitischen Ziele ,keinesfalls im dffentlichen Interesse liegend, anzusehen
sind*.'%** Andererseits macht diese RSp keine ,,Bereichsausnahmen'* bei Anwendung des Grundsatzes
der VerhiltnisméBigkeit einer Regelung,'6*>

Dh angewendet auf die verfassungsrechtliche Beurteilung des § 3a NVG:

§ 3a NVG hat als wettbewerbsrechtliche Norm die primére Vermutung fiir sich, der Aufrechterhaltung
und Sicherung eines lauteren Leistungswettbewerbs zu dienen. Nur wenn die Ziele, die der Gesetzgeber
mit § 3a NVG erreichen will, keinesfalls im 6ffentlichen Interesse liegen sollten oder das Verhéltnis von

1632 Zur Diskussion in der BRD zB: Fickentscher, Die Preisunterbietung im Wettbewerbsrecht® (1962); Moschel
Anforderungen an eine kartellbehordliche Mi3brauchsverfiigung bei Verkdufen unter Einstandspreis, BB 1986,
1785; Sack, Der Verkauf unter Selbstkosten im Handel und Handwerk, Zur Notwendigkeit einer Verbesserung
des kartellrechtlichen Schutzes, BB 1988, Blg 3 zu H 11; Sack, Der Verkauf unter Selbstkosten im Einzelhandel,
WRP 1983, 63; Scholz, Verkauf unter den Selbstkosten oder zuriick zur Verordnung iiber Wettbewerb von 1934,
WRP 1983,373.

Zur Diskussion in Frankreich zB: Kleemann, Das neue franzosische Wettbewerbsrecht, WuW 1987, 628; Lob,
Das neue franzosische Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, RIW 1988, 92.

Zur Diskussion in der Schweiz zB: Baudenbacher, Schwerpunkte der schweizerischen UWG-Reform, in Bau-
denbacher (Hrsg), Das UWG auf neuer Grundlage (1989), 15; Sack, Probleme des neuen schweizerischen UWG
im Vergleich mit dem deutschen UWG, in Baudenbacher (Hrsg), Das UWG auf neuer Grundlage (1989), 113
(123); Zich / Giger, Wichtigste Neuerungen des revidierten schweizerischen UWG, OZW 1989, 33 (34).

Zur Diskussion in Osterreich: BarfuB}, Verkauf unter dem Einstandspreis — Darf der Lieferant die Zeugenaussage
unter Berufung auf das Geschiftsgeheimnis verweigern? WBI 1989, 139; Fritz / Roth, Verkauf unter dem Ein-
standspreis, RAW 1989, 241; Hanreich, Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108
(112).

1633 Zu den Zielen des § 3a NVG kritisch zB: Fritz / Roth, Verkauf unter dem Einstandspreis, RAW 1989, 241.
1634 7B jiingst: E 21.6.1989, G 198/88 und 234/88.

1635 Besonders Novak, VerhiltnismiBigkeitsgebot und Grundrechtsschutz, in FS Winkler (1989), 39.
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Ziel zum Mittel grob unangemessen wére, kime eine Verfassungswidrigkeit dieser Norm in Betracht.

Das allgemeine Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis wurde durch die NVG-Novelle 1988
1636¢ingefithrt, um das Machtgefille zwischen kleinen und mittleren Unternehmen des Einzelhandels
gegeniiber GroBbetrieben und Kettenunternehmen des Einzelhandels auf dem Gebiet des Preiswettbe-
werbs moglichst auszugleichen. Dadurch sollte auch im Dienste der Verbraucher der Aufrechterhaltung
der Nahversorgung gedient werden. Da diese Ziele sicherlich im Rahmen des offentlichen Interesses
liegen und das Mittel zur Erreichung dieses Zieles auch nicht grob unangemessen ist, widerspricht § 3a
NVG nach mM nicht dem Grundrecht der Erwerbsfreiheit.

Dafiir spricht auch, daf} der Gesetzgeber durch die Ausnahmen vom Verbot in § 3a Abs 2 NVG eine
Reihe von Féllen der Verlustpreiserstellung erlaubte, die auf konkrete betriebswirtschaftliche Bediirfnis-
se eingehen. Ob das Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis inklusive der Ausnahmen in § 3a
Abs 2 NVG den wirtschaftspolitisch angestrebten Erfolg tatsdchlich auch zeitigen kann, ist eine andere
Frage,'%%” die jedoch bei Beurteilung der VerfassungsgemiBheit nicht entscheidend ist.

Zuletzt sei noch ein Problem des § 3a NVG angesprochen, auf das in diesem Abschnitt bereits in anderer
Weise eingegangen wurde. § 3a NVG verbietet den Verkauf unter dem Einstandspreis auf der Handels-
stufe. Unter ganz vergleichbaren Umstéinden besteht auf der Erzeugungsstufe jedoch keine Verpflich-
tung, Leistungen nicht unter dem Gestehungspreis zu erbringen.'®*® Man konnte nun der Meinung sein,
dieser Zustand kénnte dem Gleichheitsgrundsatz widersprechen. Aus denselben Griinden, die in Bezug
auf das Grundrecht der Erwerbsfreiheit gerade ausgefiihrt wurden, besteht aber nach mM auch hier kei-
ne Verfassungswidrigkeit. Die wirtschaftspolitische Entscheidung des Gesetzgebers, den Verlustverkauf
nur auf der Handelsstufe ausdriicklich zu regeln, kann ausreichend begriindet werden. Die unterschiedli-
che Regelung ist sicherlich auch darin begriindet, dal auf der Stufe der Erzeugung die Ermittlung und
der Vergleich der Gestehungskosten beinahe unmoglich sind.

Auch das AusvG enthélt eine Vielzahl von Austibungsvorschriften, die wegen ihrer wirtschaftspoliti-
schen Sinnhaftigkeit, praktischen Durchfiihrbarkeit und wegen ihrer positivrechtlichen Fassung umstrit-
ten sind.'®* Im Rahmen dieser Diskussion wurde noch nicht iiberlegt, ob nicht auch manche Vorschrif-
ten des Ausverkaufsrechts gegen das Grundrecht der Erwerbsfieiheit verstoBen. Solche Uberlegungen
wiirden auch deswegen nahe liegen, weil das AusvG, dhnlich dem Ladenschlu8G, zu dem der VfGH in
seiner jiingeren RSp zur Erwerbsfreiheit bereits wiederholt Stellung bezogen hat, nicht nur Wettbe-
werbsrecht enthélt, sondern auch dem Gewerberecht eng verwandt ist, ja sogar in manchen Regeln ge-
werberechtliche Konsequenzen aus den Normen des AusvG erwachsen.

Hier ist nicht der Raum, dieses Problem eingehend zu erértern. Es soll nur bemerkt werden, dall nach
mM flir manche Normen des Ausverkaufsrechts kaum ein zwingendes Gffentliches Interesse aufgefun-
den werden kann. Dazu zéhlen nach mM zB § 4 Abs 4 AusvG, der ein gemeindebezogenes Berufsver-
bot fiir 3 Jahre als Folge fiir einen Ausverkauf wegen Geschéftsauflassung vorsieht. Durch diese Norm
wird ein neuerlicher Erwerbsantritt des Veranstalters eines Ausverkaufes in derselben Branche fiir einen

1636 BGBI 1988/424.

1637 Kritisch: zB Fritz / Roth, Verkauf unter dem Einstandspreis, RAW 1989, 241.

1638 Dieses Problem halten Zich / Giger, Wichtigste Neuerungen des revidierten schweizerischen UWG, OZW
1989, 33 (34), auch fiir das schweizerische Recht als unbefriedigend gelost.

1639 Zuletzt: Prunbauer, Vorwegnahme von Saisonschlussverkiufen, RAW 1989, 218.
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gewissen Zeitraum verhindert! Diese iiberaus strenge Folge eines Ausverkaufs wegen Geschéftsauflo-
sung steht wohl in keinem adidquaten Verhaltnis zur Moglichkeit, durch immer wieder durchgefiihrte
Ausverkéufe das Publikum zu tduschen und Mitbewerber zu schadigen. Ein VerstoB3 gegen das Grund-
recht der Erwerbsfieiheit durch diese Norm liegt daher nach mM wohl vor.

Auch die Norm des § 3 Abs 3 AusvG, die Bewilligung gewisser Arten von Ausverkéufen an ein min-
destens 3 Jahre andauerndes Bestehen des Unternehmens zu binden, diirfte das Grundrecht der Erwerbs-
freiheit verfassungswidrig beschranken.

Andere Vorschriften des AusvG, die, abgesehen davon, dal3 sie praktisch nicht administriert werden
konnen, gegen das Grundrecht der Erwerbsfreiheit als Ausiibungsregeln verstoflen diirften, sind zB die
Regeln des § 3 Abs 3 AusvG, dafl Ausverkaufe in der Zeit vom Beginn der vorletzten Woche vor Ostern
bis Pfingsten und vom 15.11. bis Weihnachten nicht bewilligt werden diirfen.

Obwohl das Motiv der Regelung, Umgehungen des AusvG zu verhindem, einleuchtend ist, erscheint
mir die gewahlte Losung zu unflexibel, um in vielen Féllen zu einem angemessenen Ergebnis gelangen
zu konnen. Ich kann keinen sachlich adéquaten Grund finden, warum ein Ausverkauf zB den Erben
eines Unternehmens gerade nicht vor Weihnachten gestattet werden sollte, wenn iS des § 3 Abs 3
AusvG auf die allgemeine wirtschaftliche Lage und die Lage des beziiglichen Geschéftszweiges Riick-
sicht genommen wurde? Ebenso scheinen keine sachlich ausreichenden Griinde dafiir zu bestehen, dal3
ein Ausverkauf in einem Wintersportort, der von einem Unternehmer, der durch einen Lawinenabgang 2
Wochen vor Ostern betroffen wird und noch wihrend der Osterzeit stattfinden soll, erst fiir die Zeit nach
Pfingsten genehmigt werden diirfte, wenn sich kein Urlauber mehr in diesem Gebiet authélt?

Die Darstellung dieser Normen des Ausverkaufsrechts, deren verfassungsrechtliche Zuléssigkeit noch
iiberpriift werden sollte, ist nicht vollstindig, doch soll das Spektrum der Fragen zeigen, welchen Ein-
fluss die RSp des Vf GH in Zukunft auch auf das Wettbewerbsrecht haben kénnte.

13.5 Anzeigepflicht nach § 20 KartG 1988 — Feststellungsbescheid

Das letzte hier behandelte Beispiel soll nicht einen Fall von Wechselwirkungen wettbewerbsrechtlicher
Vorschriften illustrieren, sondern ist eher ein aktuelles Beispiel dafiir, wie bei Befassung mit Wirtschafts-
recht facheriiberschreitend gedacht und untersucht werden muss. Die Konsequenzen des § 20 KartG, der
die Anzeige von Vertriebsbindungen nach § 13 Abs 2 KartG 1988 vorschreibt, ist nach dem Ablauf der
Ubergangsfiist des § 149 KartG 1988, am 30.6.1989, in der wissenschaftlichen Literatur derzeit beson-
ders aktuell.'®** Ohne auf die inhaltlichen Probleme des § 20 KartG 1988 wieder eingehen zu wol-
len,'%*! stellt sich die praktische Frage, wie in einzelnen Unternehmen auf méglichst unprijudizierende
Weise die Rechtsfrage geklirt werden konnte, ob eine bestimmte Vertriebsbindung eine solche nach §
13 Abs 2 KartG 1988 ist, die der Anzeigepflicht des § 20 KartG 1988 unterliegt.

Die Anmeldung und Registrierung von Kartellen erfolgt nach dem KartG 1988 in einem Gerichtsverfah-
ren. Wohl aus diesem Grund wurde in der praktischen, literarischen Diskussion bis jetzt noch nicht der

1640 Hanreich, Neuregelungen im dsterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW 1988, 108 (116); Ch. Nowotny,
Meldepflicht von Vertriebsbindungen, RAW 1989, 120; Straberger, Kartellgesetz 1988 — Neuerungen und Zwei-
felsfragen, WBI1 1989, 37 (38):

1641 Beschreibung des Problems bei Hanreich, Neuregelungen im Osterreichischen Wettbewerbsrecht, OZW
1988, 108 (116).
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Vorschlag gemacht, in einem konkreten Zweifelsfall iiber die Anzeigepflicht nach § 20 KartG 1988
einen Feststellungsbescheid wegen drohenden VerstoBBes gegen § 142 KartG 1988 zu beantragen. Man
konnte sich in einem solchen Fall auf die RSp des VIGH berufen, die bei unklarer Rechtslage und Ge-
fahr einer Bestrafung die Erlassung eines Feststellungsbescheides moglich macht, auch wenn die Zulés-
sigkeit des Feststellungsbescheides nicht ausdriicklich im Gesetz vorgesehen ist.!642

Da sowohl eine unklare Rechtslage, als auch Gefahr einer verwaltungsstrafrechtlichen Bestrafung in
einem konkreten Fall vorliegen konnen, wire der Feststellungsbescheid auch hier ein taugliches Mittel
zur Kldrung von Rechtsfragen. Die Tatsache, dafl im Rahmen eines solchen Verfahrens zur Erlassung
eines Feststellungsbescheides ebenso, wie selbstverstindlich auch in einem Verwaltungsstrafverfahren
nach § 142 KartG 1988 wesentliche materielle Fragen des Kartellrechts zu entscheiden sein werden,
zeigt nebenbei, dall die Zuordnung eines Rechtsgebietes zum Gffentlichen Recht oder Privatrecht nur
nach ZweckméBigkeitskriterien erfolgen kann.'%** Die in der Lehre bevorzugt angewandte, organisatori-
sche Abgrenzungsmethode, jene Rechtsvorschriften, die durch die Gerichte zu vollzichen sind, dem
Privatrecht zuzuordnen und jene, die durch Verwaltungsbehorden vollzogen werden, dem Verwaltungs-
recht zuzuordnen, flihrt beim Kartellrecht, wie so oft im Wirtschaftsrecht, zu keinem eindeutigen Ergeb-
nis.

14 Zusammenfassung und Gesamtergebnis

Nachdem die mogliche Anwendung der Untersuchungsergebnisse an einigen Beispielen demonstriert
wurde, sei eine Zusammenfassung der dargelegten Erkenntnisse versucht.

Einleitend konnte dargestellt werden, dall grundrechtliche Wertungen auch flir das Wettbewerbsrecht
relevant sind. Dies gilt vor allem fiir das Grundrecht der Erwerbsfreiheit, bei dessen inhaltlicher Bestim-
mung in der jliingeren Judikatur des VIGH der freie Erwerbszutritt als Voraussetzung fiir eine Wettbe-
werbsordnung besondere Bedeutung erlangt hat. Auch jene E, die Erwerbsausiibungsvorschriften im
Hinblick auf das Grundrecht der Erwerbsfreiheit zu beurteilen hatten, rdumen einer moglichst groen
Dispositionsfreiheit der Wirtschaftenden grundrechtliche Bedeutung ein. Die Verbindung dieser Leitli-
nien der RSp des VGH mit dem Wettbewerbsrecht steht noch aus, sie ldsst neue Aussagen zur Osterrei-
chischen Wirtschaftsverfassung erwarten.

Aus RSp, Lehre und historischen Vergleichen konnten eine Reihe von Zielen wettbewerbsrechtlicher
Vorschriften abgeleitet werden, die den Wertewandel im Wettbewerbsrecht darstellen kénnen. Dieses
Ergebnis kann insbesondere auch dazu verwendet werden, um unbestimmte Gesetzesbegriffe, wie die
guten Sitten des § 1 UWG oder die volkswirtschaftliche Rechtfertigung von Kartellen nach systemati-
schen Mal3stében zu bestimmen.

Zum Recht gegen unlauteren Wettbewerb wurde bereits um die Jahrhundertwende in Osterreich die
Meinung vertreten, dall solche Normen nur dann notwendig sind, wenn eine Wettbewerbswirtschaft

1642 7B V1Slg 1971/6392 und 1977 (1) / 8047 = OZW 1978, 25 mit Anmerkung von Funk; Antoniolli / Koja,
Allgemeines Verwaltungsrcht (1986), 507; Walter / Mayer, Grundrif3 des osterreichischen Verwaltungsverfah-
rensrechts* (1987), 148.

1643 7B Antoniolli / Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht (1986), 84 ff; Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht?
(1990), 10ff.
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besteht und die Erreichung und Erhaltung von wirtschaftlichem Wettbewerb ein bestimmendes Element
der staatlichen Wirtschaftspolitik ist. Vorrangiges Schutzobjekt der frithen 6sterreichischen Entwiirfe zu
einem UWG war der Wettbewerber. Als Unterscheidungsmerkmal zur damaligen franzosischen Rechts-
lage wurde betont, daB in Osterreich auch die Sicherung und Aufrechterhaltung des wirtschaftlichen
Wettbewerbs selbst Schutzobjekt von UWG-Normen sein solle. Besonders in der Wissenschaft wurde
der Zusammenhang zwischen Wirtschaftsordnung und Recht gegen unlauteren Wettbewerb dargestellt.
Erst mit Einfiihrung einer liberalen GewO wurde privatrechtlicher Lauterkeitsschutz erforderlich, da bis
dahin in Zunfiregelungen auch Normen zum lauteren Wettbewerb zwischen den Zunftsgenossen enthal-
ten waren. Der Schutz der Mitbewerber sollte in Zukunft im Rahmen des Privatrechts erfolgen, Konsu-
mentenschutz hingegen mit Mitteln des 6ffentlichen Rechts erreicht werden.

In der rechtspolitischen Diskussion wurde auch in Osterreich bereits um die Jahrhundertwende die Mei-
nung vertreten, das UWG diene in erster Linie dem Konkurrentenschutz, der Verbraucher solle nur als
Reflex dieser Regeln geschiitzt werden. Als Hinweis auf kiinftige Entwicklungen wurde betont, daf3
Konsumentenschutzgesetze anders konzipiert sein miissten als das UWG, man stellte sich als Beispiel
ein Gesetz gegen Warenverfélschung vor. Das allgemeine volkswirtschaftliche Interesse an Normen
gegen unlauteren Wettbewerb wurde ebenfalls bereits um die Jahrhundertwende ausdriicklich betont.
Nur die Wettbewerbswirtschaft fordere den Fortschritt und gewéhrleiste die sichere Versorgung mit
Waren. Bereits damals war man der Ansicht, dass allgemeine volkswirtschaftliche Ziele durch eine Art
von Verbandsklage ermdglicht werden sollten.

Diese differenzierte Sicht auf den Regelungsbedarf bei Einflihrung eines Lauterkeitsrechts ging bei
Schaffung des UWG 1923 vorerst verloren. Weder die ordnungspolitischen Aufgaben des UWG wur-
den in ausreichender Weise festgestellt, noch wurde eine sinnvolle Verbindung zu Konsumentenschutz-
regeln angestrebt. Diese Sicht war eindeutig politisch bedingt. Noch deutlicher wird dieses Faktum,
wenn man die rechtspolitische Entwicklung um die Gewerbeordnung 1934 und das damit verkniipfte
Preisschleuderei-SchiedsstellenG betrachtet. Das zeitgendssische Schrifttum bezog eine differenziertere
Stellung zu den Zwecken von Normen gegen unlauteren Wettbewerb. Einhellig wurde aber betont, daf3
nur Reflexwirkungen des UWG auch den Verbraucher schiitzen kénnten.

Die rechtspolitische Entwicklung nach dem 2. Weltkrieg ging eindeutig in die Richtung einer Verstér-
kung der unmittelbaren Bedeutung des UWG zur Aufrechterhaltung einer fairen Wettbewerbsordnung
und zu einer eingehenderen Beriicksichtigung der Interessen der Konsumenten am Bestehen eines laute-
ren Wettbewerbs. Die UWG-Novellen 1969 und 1971 bezeichneten das Interesse der Konsumenten an
lauterem Wettbewerb als gleichrangig mit den Interessen von Mitbewerbern an lauterem Wettbewerb.
Es wurde klargestellt, daf3 der Schutz der Konsumenten durch das UWG nicht mehr nur als Reflex er-
scheinen darf, sondem selbsténdiges Regelungsziel ist, das zusammen mit den Interessen der Mitbewer-
ber und der gesamten Volkswirtschaft am lauteren Wettbewerb gesehen werden muss. Die stérkere Be-
riicksichtigung von Konsumenteninteressen zeigte sich zuerst durch Ausdehnung der Verbandsklagele-
gitimation auf den OAKT, die Prisidentenkonferenz der Landwirtschaftskammem und den OGB
(UWG-Novelle 1971). Die UWG-Novelle 1980 brachte eine Ausdehnung der Klagslegitimationen fiir
diese Organisationen auf Klagen nach § 1 und § 6a UWG. Die Beschrankung der Klagslegitimation auf
Verbinde zeigte andererseits, daf3 es bei diesen Regelungen immer um die Beriicksichtigung von Grup-
peninteressen der Konsumenten ging und nicht um Anspriiche einzelner Verbraucher.
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Die Entwicklung des Wettbewerbsrechts in den 1970er und 1980er Jahren sollte jedoch nicht nur den
Konsumentenschutz erweitermn, sondern ging zB im NVG und in der UWG-Novelle 1988 auch in Rich-
tung Wettbewerberschutz und Wahrmehmung von besonderen wirtschaftspolitischen Interessen.

Anhand von Beispielen aus RSp und Lehre zum UWG konnte demonstriert werden, daf3 die rechtsdog-
matischen Erkenntnisse der rechtspolitischen Entwicklung voranschritten. Gerade in der Zwischen-
kriegszeit, in der der Charakter des UWG als Mitbewerberschutzrecht einseitig betont wurde, konnten
wesentliche Aussagen der Judikatur dargestellt werden, die die Interessen der Konsumenten ausdriick-
lich bei der Beurteilung von Wettbewerbshandlungen nach § 1 UWG wertend berticksichtigten.

Darauf aufbauend, war es ein besonderes Anliegen der wissenschaftlichen Befassung mit dem Recht
gegen unlauteren Wettbewerb der damaligen Zeit, diese Rechtsvorschriften im Rahmen des gesamten
Wettbewerbsrechts zu sehen. Das Analysieren von Querverbindungen zwischen den Normen des Wett-
bewerbsrechts, aber auch die Diskussion des Verhéltnisses von Wettbewerbsrecht zum Konsumenten-
schutzrecht, wurde immer mehr vertieft. Die Versuche, das Wettbewerbsrecht nur durch die Brille des
Konsumentenschutzes zu sehen, konnten nicht iiberzeugen, da dabei wesentliche Aspekte dieses
Rechtsgebietes vernachléssigt worden wéren, ohne die ein Verstdndnis des UWG nicht moglich ist.
Schon in der Diskussion um die vorrangige Befriedigung von Konsumenten- oder Mitbewerberinteres-
sen durch ein UWG um die Jahrhundertwende, wurde betont, da3 Normen, die vorrangig dem Verbrau-
cherschutz dienen sollten, ganz anders konzipiert sein miilten als das Wettbewerbsrecht. Unmittelbar
auf dem UWG beruhende Schadenersatz- oder Unterlassungsanspriiche einzelner Verbraucher wurden
vom Gesetzgeber und von bedeutenden Teilen der Lehre abgelehnt.

Obwohl im Rahmen der RSp eine umfassende systematische Behandlung des Wettbewerbsrechts nicht
erfolgen kann, lassen sich, besonders aus der Judikatur zu § 1 UWG zur Beriicksichtigung volkswirt-
schaftlicher Interessen, einige Kriterien ableiten, die Bedeutung iiber das UWG hinaus haben. Diese
Elemente sind vor allem:

e Der Verstol3 gegen andere Gesetze als das UWG kann zu einem Verstof3 gegen § 1 UWG fiih-
ren. Ein Verstol3 gegen Wettbewerbsnormen wird, sofern er subjektiv zurechenbar ist, jedenfalls
auch als VerstoB3 gegen § 1 UWG angesehen. Aus dieser mit einigen Varianten seit dem Begin-
nen des UWG bestehenden Judikatur ergibt sich oft eine, auch den Gerichten bewusste Ver-
schiarfung der Sanktionsmoglichkeiten fiir andere Wettbewerbsrechtsnormen als das UWG.
Diese RSp bildet das verfahrensméBige Hauptbindeglied zwischen den verschiedenen Wettbe-
werbsnormen. Die letzte umfangreiche Anderung verschiedener wettbewerbsrechtlicher Nor-
men im Jahre 1988 hat diese Verkniipfung bewusst aufgegriffen und zB in § 14b PreisG eine
Verbindung zu § 1 UWG positivrechtlich hergestellt, dagegen in § 12 Abs 2 RabattG beseitigt.

¢ Boykottmafnahmen und Liefersperren werden in der RSp zum UWG zwar manchmal unter
Beriicksichtigung der Marktstellung des Boykottierenden gesehen, eine Anwendung der Mal3-
stabe der Vorschriften tiber Missbrauch marktbeherrschender Stellung erfolgt jedoch nicht. Der-
zeit werden nur die extremsten Mallnahmen, die den wirtschaftlichen Ruin des Boykottierten
beflirchten lassen, von der Judikatur als sittenwidrig iS des § 1 UWG angesehen. In einer E des
OGH aus dem Jahr 1982 wurde sogar ausdriicklich entschieden, ein Verstofl gegen § 46 Abs 1
KartG 1972 sei nicht per se sittenwidrig gem § 1 UWG, weil Missbrauch marktbeherrschender
Stellung nicht ex lege verboten sei, sondern nur auf Antrag einer Partei verboten werden kdnne.
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Diese formale Sicht des Verhéltnisses zwischen KartG und UWG ist nach mM verfehlt.

Neben der Beurteilung so schwerwiegender Kampfmittel gegen Konkurrenten wie Boykott und
Liefersperre, befasste sich die Judikatur auch mit anderen Arten des Behinderungswettbewerbs.
Behinderungswettbewerb, der es dem Mitbewerber unmdglich macht, oder auch nur erschwert,
seine Leistung auf dem Markt entsprechend zur Geltung zu bringen, wird als sittenwidrig verur-
teilt, weil echter Leistungsvergleich damit ausgeschlossen wird.

Es wurde kritisiert, daf} eine fundierte Auseinandersetzung der RSp mit dem Verhéltnis von kar-
tellrechtlichen Normen zu § 1 UWG noch ausstehe. Nur das Verhéltnis Preis-, Vertriebsbindung
zu § 1 UWG wurde bis jetzt unter verschiedenen Gesichtspunkten, daher uneinheitlich, behan-
delt. Diese E konnen in zwei Fallgruppen geteilt werden. Die eine Fallgruppe betraf Preis-
und/oder Vertriebsbindungen, die nicht kartellrechtlich angemeldet waren. Die andere Gruppe
nach dem Kartellgesetz genehmigte Preis- und/oder Vertriebsbindungen. Zur ersten Gruppe von
Féllen flihrte der OGH in einer Leitentscheidung zutreffend und in ungewdhnlichem Umfang
und mit vielen rechtsvergleichenden Hinweisen aus, dal3 der AuBlenseiter einer nicht kartell-
rechtlich genehmigten Preisbindung nicht durch § 1 UWG zum FEinhalten dieser Preise ge-
zwungen werden konne. Grenze der Sittenwidrigkeit sei auch hier die Vernichtung der wirt-
schaftlichen Existenz des Mitbewerbers. Anders beurteilte der OGH einen Fall, in dem eine kar-
tellrechtlich zuldssige und genehmigte Betriebs- und Preisbindung zu {iberpriifen war. Der OGH
sprach aus, kartellrechtlich erlaubte und auch liickenlos durchgefiihrte Preisbindungen diirften
auch von einem AuBenseiter nicht durchbrochen werden. Unter Hinweis auf die Lehre ging der
OGH von dieser E aber wieder ab. In Bezug auf nicht am System teilnehmende Konkurrenten
wird somit eine kartellrechtlich genehmigte und liickenlos durchgefiihrte Vertriebs- und/oder
Preisbindung vom OGH gleich behandelt, wie eine andere Vertriebs- und/oder Preisbindung.
Abgesehen davon, dal3 die einzelnen E vom Ergebnis her gesehen befriedigen koénnen, bleibt
nach meiner Meinung ein Unbehagen. Es ist sicherlich richtig, da3 volkswirtschaftlich gerecht-
fertigte Preis- und/oder Vertriebsbindungen nur gegeniiber den Teilnehmermn Wirkungen entfal-
ten konnen. Die zentrale Frage in Bezug auf die Beurteilung der Sittenwidrigkeit eines Verhal-
tens nach § 1 UWG liegt aber nach mM darin, ob es ohne sittenwidrigen Ausniitzens fremden
Vertragsbruches tiberhaupt denkbar ist, Waren, die nur im Rahmen eines Vertriebsbindungssys-
tems feilgehalten werden diirfen, zu kaufen, um sie weiterzuverkaufen. Ich bin der Meinung,
dass die Kenntnis von eingetragenen Vertriebsbindungssystemen in den betreffenden Kreisen so
grof} ist, dall wohl meist boswilliges Zusammenwirken zwischen Kéufer und Verkaufer anzu-
nehmen sein wird.

Die Beschiftigung des OGH mit dem Problem der Preisschleuderei als Art des unlauteren
Wettbewerbes ist besonders nach dem allgemeinen Verbot des Verkaufs unter dem Einstands-
preis nach § 3a NVG, aktuell geworden. Die bisherige RSp zur Preisschleuderei ging davon aus,
dal3 Preisunterbietung grundsétzlich zuldssig sei. Preisschleuderei werde nur dann sittenwidrig,
wenn andere Verhaltensweisen, die sittenwidrig sein konnen (zB Verichtungswettbewerb,
Kundentduschung durch Lockvogelangebote, Glaubigerschadigung durch Vermdgensver-
schleuderung), hinzukommen. Da diese dltere Judikatur aber die Kalkulationsfreiheit des Unter-
nehmers nur unter der Einschrinkung fehlender gesetzlicher oder vertraglicher Verpflichtung
anerkennt, bestehen keine grundsitzlichen Einwéinde gegen die jiingste RSp des OGH, den Ver-
stof gegen das Verbot des Verkaufs unter dem Einstandspreis auch als Verstof3 gegen § 1 UWG
anzusehen.
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Anders als beim UWG stand bei der rechts- und wirtschaftspolitischen Diskussion des Kartellrechts
nicht die Auswirkung solcher MafBnahmen auf einzelne Mitbewerber, sondern die volkswirtschaftliche
Rechtfertigung von Kartellen im Vordergrund. Immer versuchte man dabei ,,schddliche* von ,niitzli-
chen** Wettbewerbsbeeintriachtigungen zu unterscheiden. Diese Bemiihungen korrelierten immer mit
den jeweils herrschenden wirtschaftspolitischen Anschauungen.

Das KoalG 1870, das fiir ca 60 Jahre das Osterreichische Kartellrecht bestimmte, entstand zur Hochbliite
des wirtschaftlichen Liberalismus in Osterreich. Die Kritik und die Anderungsvorschlige zu diesem
Gesetz, das eigentlich vor allem arbeitsrechtlichen Inhalt hatte, geben deutlich die sich wandelnde Ein-
stellung zu Kartellen wieder. Die wirtschaftspolitische Behandlung der ,.Kartellfrage, dominierte diese
Diskussion um die Jahrhundertwende. An einigen Beispielen konnte gezeigt werden, dal} viele auch
heute noch gebrauchte oder diskutierte kartellrechtliche Regelungskonzepte, bereits damals bekannt
waren. Im Rahmen der wirtschaftspolitischen Uberlegungen iiber die Rechtfertigung von Kartellen wur-
den die Interessen der Verbraucher immer als wesentliches, selbstéindiges Ziel berticksichtigt. Weitsich-
tig wurde bereits damals ein individuelles Antragsrecht von Personen, die von Kartellen beeintréchtigt
wurden, vorgeschlagen. An eine Antragslegitimation einzelner Verbraucher wurde in diesem Zusam-
menhang damals jedoch nicht gedacht.

Die RSp zum KoalG énderte sich tiber Jahrzehnte nicht, was zu den verschiedenen rechtspolitischen und
wirtschaftlichen AuBerungen dieser Zeit eigenartig kontrastierte. Die E gingen immer eng vom Wortlaut
des Tatbestandes des § 4 KoalG aus. Die Frage, ob der Preis einer Ware durch eine Verabredung zum
Nachteil des Publikums erhoht werden konnte, stand daher immer im Zentrum der Argumentationen.

Erst im 1. Weltkrieg wurde die mogliche Sanierungs- und Rationalisierungsfunktion von Kartellen ho-
her bewertet, als das Bestreben, dem Publikum ein moglichst billiges Produkt zu verschaffen. Es wurde
festgestellt, daB3 die Existenzsicherung eines gefdhrdeten Industriezweiges, die hohere Preise flir die Ver-
braucher erwarten lieB, ,.in einer Zeit hochgradigen wirtschafilichen Notstandes™ dem Publikum besser
diene, als stabile Warenpreise. Damit wurde eine Entscheidungslinie geschaffen, die, auch international
gesehen (zB EGKS-Probleme mit der Sanierung nationaler Stahlindustrien), ihre Argumentationskraft
bei manchen nicht verloren hat.

Die praktische, historische Bedeutung der RSp zum KoalG darf jedoch nicht {iberschitzt werden. Aus
den historischen Erfahrungen konnte gezeigt werden, daf3 die Kartellierung der dsterreichischen Wirt-
schaft gerade unter Geltung des KoalG bedeutend voranschritt und den hochsten Grad in der 6sterreichi-
schen Wirtschaftsgeschichte erreichte. Grund dafiir war sicherlich der vollige Mangel von Kartellauf-
sichtsmafinahmen. Da die Kartelllobby dieser Zeit vehement den Standpunkt vertrat, es widerspriache
sder Ehrenpflicht jedes Industriellen” Kartellstreitigkeiten vor den ordentlichen Gerichten auszutragen
oder den sog ,,Kartelleinwand vorzubringen (dh den Einwand, die Kartellvereinbarung sei wegen Ver-
stof} gegen § 4 KoalG nicht anwendbar), waren nur sehr wenige E durch ordentliche Gerichte zu féllen.

Zwei von aullen kommende Ereignisse bestimmten die Entwicklung des Gsterreichischen Kartellrechts
nach dem 2. Weltkrieg. Der auBenwirtschaftspolitische Druck der USA unmittelbar nach Ende des
Krieges, auch in Osterreich eine liberale Wettbewerbsordnung einzufiihren, ist der politische Grund fiir
das Kartellgesetz 1951. Den zweiten wesentlichen Impuls fiir Verdnderungen im 6sterreichischen Kar-
tellrecht gab erst das SEWGADbk.
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Das KartG 1972 verstand sich als DurchfilhrungsG zum 6EWGADk. Beide historischen Anlésse zur
Schaffung von 6sterreichischem Kartellrecht flihrten aber nicht dazu, da3 es zu gleichsam , fremdbe-
stimmten‘* kartellrechtlichen Regelungen gekommen wire, sondern sie gaben Anlass zu durchaus eigen-
stindigen Gesetzen. Eine Beeinflussung des oOsterreichischen Kartellrechts durch das EWG-
Wettbewerbsrecht erfolgt derzeit mittelbar dadurch, daB3 die EG ihr Kartellrecht auch gegeniiber auslén-
dischen Unternehmen, die sich am EG-Markt betdtigen, durchsetzt (Wirkungsprinzip). Weiters im
Rahmen wirtschaftspolitisch begriindeter Rechtsangleichungsmaf3nahmen, die es als ratsam erscheinen
lassen, EG-Wettbewerbsnormen bereits vor und auch ohne einen Beitritt Osterreichs zu den EG nachzu-
vollziehen.

Alle nach dem 2. Weltkrieg geschaffenen Osterreichischen Kartellgesetze, und das unterscheidet sie zB
vom EWG-Kartellrecht, gebrauchten zur Abgrenzung eines volkswirtschaftlich ,,schddlichen® Kartells
von einem , zuldissigen” Kartell den unbestimmten Gesetzesbegriff der ,,volkswirtschaftlichen Rechitfer-
tigung*. Die Aussagen des Gesetzgebers, was unter volkswirtschaftlich gerechtfertigt verstanden werden
soll, gingen dabei von Hinweisen, daf3 Kartellierung in manchen Branchen den Aufbau der 6sterreichi-
schen Wirtschaft erleichtere und zu Produktionsausweitungen in den geschiitzten Bereichen fiihren kon-
ne, bis zum Hinweis des KartG 1972, daB durch dieses Gesetz eine Anniherung und teilweise Uber-
nahme des EG-Kartellrechts beabsichtigt werde.

Die Judikatur und Praxis des Paritétischen Ausschusses entsprachen diesem Einstellungswandel. Hiel3 es
1952 in der Judikatur, das KartG wolle Stabilisierung, auch um den Preis einer kartellgelenkten Wirt-
schaft; Konsumentenschutz diirfe nicht auf Kosten der in den kartellierten Betrieben Beschéftigten {iber-
triecben werden oder 1954, die Vermeidung von Arbeitslosigkeit sei hoher zu bewerten, als ein moglicher
niedrigerer Preis, betonte eine E 1980 einfach: Volkswirtschaftliche Rechtfertigung ist jedenfalls dann
nicht gegeben, wenn sich ein Kartell mit dem guten Funktionieren der FHA nicht vereinbaren lésst.

Im Hinblick auf den Vergleich des Kartellrechts mit anderen wettbewerbsrechtlichen Normen war eine
E besonders bedeutend, die festhielt, daf} die Interessen der Letztverbraucher nicht fiir sich alleine, son-
dern im Rahmen der gesamtwirtschaftlichen Situation zu berticksichtigen seien.

Aus der verdffentlichten Praxis des PA lielen sich folgende, zur Vergleichung geeignete Grundprinzi-
pien ableiten:

o Es gibt eine Abstufung von Kartellarten, die von besonders gefahrlichen Kartellen zu relativ un-
schidlichen Kartellvereinbarungen reicht. Diese Rangordnung beginnt bei Preis- und Quoten-
kartellen, die ,,nach Moglichkeit“ nicht als volkswirtschaftlich gerechtfertigt zu qualifizieren wé-
ren und geht bis zu unschédlichen Konditionenkartellen.

o  Wie die RSp vertrat der PA die Meinung, die ,,volkswirtschafiliche Rechifertigung* eines Kar-
tells mit dem Vorteil einer stabilen Versorgung und der Sicherung bestimmter Arbeitsplitze zu
begriinden, hétte nur fiir die friihen 1950er Jahre Berechtigung gehabt, nunmehr wiirden diese
Grundsétze nicht mehr gelten.

o Strukturkrisenkartelle wurden unter bestimmten Voraussetzungen und unter regelméBiger Auf-
sicht durch das Kartellgericht zugelassen.

e Der Zusammenschluss von mehreren kleineren Anbietern, die einem méchtigen Anbieter ge-
geniiberstehen, wurde grundsétzlich als volkswirtschaftlich gerechtfertigt akzeptiert.
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e Vertriebsbindungen wurden, sofern sie nicht mit Preisbindungen verbunden wurden, relativ
leicht hingenommen. Jiingst meinte der PA, Exportverbote und das Verbot von Parallelimporten
seien mit den Wettbewerbsvorschriften des SEWGADK nicht zu vereinbaren und widersprichen
damit auch dem KartG.

¢ Die mogliche Beeintrichtigung des Handels im Rahmen der FHA verhindere jedenfalls immer
die volkswirtschaftliche Rechtfertigung eines Kartells.

Die osterreichische Nachkriegsliteratur zur Frage der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung von Kartellen
beschiftigte sich grundsétzlich mit dem Problem, ob dem unbestimmten Gesetzesbegrift der volkswirt-
schaftlichen Rechtfertigung iiberhaupt ein Inhalt zukomme oder ob nicht verfassungswidrige Unbe-
stimmtheit vorldge. Die Mehrzahl dieser Arbeiten kam zum Ergebnis, die Auslegung des Begriffes der
volkswirtschaftlichen Rechtfertigung aus den Inhalten des Osterreichischen Wettbewerbsrechts sei mog-
lich.

Obwohl die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des SEWGADk keinen bedeutenden Einfluss auf das
Osterreichische Kartellrecht ausiibten, musste in dieser Arbeit versucht werden, ihren Inhalt ndher zu
bestimmen. Dies ist fiir die Auslegung des Begriffes der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung auch nach
dem innerstaatlichen Kartellrecht deswegen erforderlich, weil nur nach Auslegung der Wettbewerbsre-
geln der internationalen Vertrége festgestellt werden kann, ob ein Verstol3 gegen eine solche volkerrecht-
liche Norm vorliegt und damit jedenfalls volkswirtschaftliche Rechtfertigung nach dem &sterreichischen
KartG ausgeschlossen ist.

Die wesentlichen allgemeinen Aussagen zu den Zwecken des Osterreichischen Wettbewerbsrechtes, die
dem Nahversorgungsgesetz entnommen werden konnten, sind,

e dall im Rahmen dieses Rechtsgebietes iS eines sog ,structure approach™ auch die Wettbe-
werbsstruktur des ,,Leistungswettbewerbs* gesichert werden solle;

e im sog ,,Wohlverhaltenskatalog* des NVG zusammengefasst. Es ist dies eine beispielsweise
Aufzihlung von Praktiken, die mit einem leistungsgerechten Wettbewerb nicht zu vereinbaren
sind.

e Die einzelnen Tatbestéinde des NVG geben weitere, konkrete Hinweise auf Verhaltensweisen,
die im Rahmen des Osterreichischen Wettbewerbsrechts nicht gesetzt werden diirfen.

o Wie weit auch immer der Geltungsbereich des Diskriminierungsverbotes nach dem
NVG auf gefasst wird, es kommt darin eine Grundwertung des Osterreichischen Wett-
bewerbsrechtes deutlich zum Ausdruck.

o Weiters wurde festgestellt, dall das allgemeine Verbot des Verkaufs unter dem Ein-
standspreis eine Norm darstellt, die bedeutenden Einfluss auf die Auslegung verschie-
denster wettbewerbsrechtlicher Vorschriften haben konnte. Die RSp vor Erlassung des
§ 3a NVG ging davon aus, dal3 die Kalkulation eines Kaufmannes nicht zu iiberpriifen
sei, die Preiserstellung kénne nur dann unlauter werden, wenn sie wegen besonderer
Motive oder Praktiken (zB im Rahmen eines Vemichtungswettbewerbs), unlauter wer-
de. Solche Aussagen sind in Zukunft in dieser Allgemeinheit nicht mehr zu treffen.
Auch das Interesse der Verbraucher an einem moglichst niederen Preis hat nach dem
ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers insoweit zuriickzustehen. Ein Blick auf ver-
gleichbare Gesetzesinderungen im Ausland wie zZB im UWG 1986 in der Schweiz, las-
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sen erkennen, daf} diese wettbewerbspolitische Entscheidung des dsterreichischen Ge-
setzgebers durchaus im intermationalen Trend liegt.

Den sog wettbewerbsrechtlichen Nebengesetzen, nédmlich ZugabenG, RabattG und AusvG lielen sich
keine, nicht schon dem UWG grundsitzlich innewohnenden Ziele entnehmen. Allein am AusvG fillt
seine Nahe zu gewerberechtlichen Ausiibungsvorschriften auf, die auch historisch bewiesen werden
konnte.

Unter dem Beweggrund des Irrefiihrungsschutzes konnte eine Vielzahl von Normen des Kennzeich-
nungsrechts angefiihrt werden, die vor allem die Breite dieses Regelungsbereichs dokumentieren. Das
Qualititsrecht erfiillt einen verwandten Zweck. Neben dem Irrefiihrungsschutz ist Ziel dieser Vorschrif-
ten, die Vergleichbarkeit und damit auch die Markttransparenz zu verbessern oder erst zu ermoglichen.

Der Abschnitt iiber das Preisrecht sollte verdeutlichen, dafl auch in Bereichen, in denen man auf die re-
gelnde Funktion des Wettbewerbs verzichten will oder muss, Mafstiabe wettbewerbsrechtlicher Preisbil-
dung nicht unbeachtlich sind. Selbstverstandlich werden im Bereich der wirtschafislenkenden Preisrege-
lung meist Zwecke verfolgt, die durch eine behdrdliche Simulierung von Marktpreisen nicht erzielt wer-
den koénnen (zB Sozialpreise). Die volkswirtschaftliche Unmoglichkeit Sozialpreise tatséchlich iiber
léngere Zeitraume hin zu gewéhrleisten, zeigt sich gerade derzeit fast weltweit. Demzufolge tendieren
auch behordlich festgesetzte Preise immer mehr dazu, einem vergleichbaren Marktpreis nahezukom-
men. Die Schwierigkeiten eines solchen Konzeptes bringen es mit sich, daB3 in vielen Féllen behordliche
Preisregelung gar nicht versucht wird, sondern gerade in Osterreich immer mehr Produkte aus dem Kor-
sett der Preisregelung entlassen werden. Preisregelung bleibt daher meist dort aufrecht, wo, aus welchen
Griinden auch immer, kein Wettbewerb besteht. Auch in jenem Bereich war aber, und das konnte auch
an historischen Beispielen nachgewiesen werden, ein simulierter Marktpreis immer Leitlinie fiir die be-
hordliche Preisregelung. Die RSp des VWGH zeigt dieses Faktum trefflich auf. Die wissenschaftliche
Diskussion iiber volkswirtschaftlich gerechtfertigte Energiepreise hat ebenfalls Marktpreise als den
Normalfall fiir eine Preisbestimmung immer vor Augen.

Aus allen diesen, eher praktischen wirtschaftspolitischen Griinden, lag es nahe, Grundsétze iiber die
Preisbildung, die das Wettbewerbsrecht in langer Erfahrung herausgebildet hat, auch fiir die Findung
von behordlich festzulegenden Preisen heranzuziehen. Auch in anderen Gesetzen als dem PreisG wurde
die behordliche Preisbestimmung konkretisit. § 1 LandwirtschaftsG ist ein Beispiel dafiir, wie die agrari-
sche Preisregelungen im Rahmen der Marktordnung erst in einem verfassungsrechtlich akzeptablen
Rahmen ermoglicht wird. Derartige Normen sind ebenfalls Bestimmungsgriinde fiir behordliche Preis-
regelung in Teilbereichen der Volkswirtschatt.

Ergebnis dieses Ausblickes auf das Preisrecht war somit, dal3 ein ,,volkswirtschaftlich gerechtfertigter
Preis* nicht einfach einem Marktpreis gleichgestellt werden kann, daf3 aber die wesentlichen Zielvorstel-
lungen, die dem Wettbewerbsrecht entnommen werden kénnen, bei der Bestimmung eines volkswirt-
schaftlich gerechtfertigten Preises iS eines beweglichen Systems umso mehr dann anzuwenden sind,
wenn nicht besonders zu berticksichtigende Mafistébe (zB § 1 LandwirtschaftsG) bei der Preisregelung
zu beachten sind. Aus diesem Ergebnis war weiters abzuleiten, da3 die Beachtung der wettbewerbs-
rechtlichen Preisbestimmungsregeln besonders im Rahmen der Beurteilung von Preistreiberei erfolgen
miisste. Die Uberschreitung des ,,ortsiiblichen Preises ist entscheidendes Tatbestandselement des § 14
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PreisG. Den Preistreibereibestimmungen liegt daher ein ganz , reines Marktpreismodell zugrunde. Eine
Beachtung der Grundsétze des Wettbewerbsrechts bei Beurteilung von Preistreibereitatbestéinden war
daher zu fordern.

Die abschlielend ausgefiihrten Beispiele, die die mogliche Anwendungen der getroffenen Erkenntnisse
demonstrieren sollten, zeigten nicht nur das Erfordemis, bei Auslegung wettbewerbsrechtlicher Normen
dem Wandel von Wertvorstellungen, die im Wettbewerbsrecht zum Ausdruck kommen, gerecht zu
werden, sondern konnten auch rechtlich dokumentieren, dal im Rahmen einer teleologischen Analyse
wettbewerbsrechtlicher Vorschriften ein reiches Instrumentarium fiir die Losung konkreter Probleme
besteht. Die juristische Erfassung volkswirtschaftlicher Richtigkeit ist im Rahmen eines solchen Systems
nicht ein fiir allemal moglich. Diese Tatsache bestitigt das Wirtschaftsrecht als dynamisches Rechtsge-
biet, das nur als Prozess richtig erfasst werden kann.
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