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B-VG Art140 Abs1 / Individualantrag
KartellG 1988 §35 Abs1a
Leitsatz

Zurlckweisung des Individualantrags auf Aufhebung der Bestimmung Gber die Beweislastumkehr hinsichtlich des
Verkaufs unter dem Einstandspreis durch ein marktbeherrschendes Unternehmen im Kartellgesetz mangels
Legitimation; keine aktuelle Betroffenheit mangels Anhangigkeit eines kartellgerichtlichen Verfahrens

Spruch

Der Antrag wird zurtickgewiesen.
Begriindung
Begrindung:

I. 1. Die Antragsteller beantragen mit dem vorliegenden, auf Art140 Abs1 letzter Satz B-VG gestltzten Individualantrag,
der Verfassungsgerichtshof moge die sie in ihren Rechten unmittelbar und aktuell verletzende Bestimmung des §35
Abs1a Kartellgesetzes (KartG) idF BGBI. | 126/1999 zur Ganze als verfassungswidrig aufheben.

8§35 KartG lautet wie folgt:

"835. (1) Das Kartellgericht hat auf Antrag den beteiligten Unternehmern aufzutragen, den MiRbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung abzustellen. Dieser Mibrauch kann insbesondere in folgendem bestehen:

1. Der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung unangemessener Einkaufs- oder Verkaufspreise oder sonstiger
Geschaftsbedingungen, wie insbesondere unangemessener Zahlungsfristen und Verzugszinsen,

2. der Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum Schaden der Verbraucher,

3. der Benachteiligung von Vertragspartnern im Wettbewerb durch Aufwendung unterschiedlicher Bedingungen bei
gleichwertigen Leistungen,

4. der an die VertragsschlieBung geknUpften Bedingung, dal die Vertragspartner zusatzliche Leistungen annehmen,
die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen,

5. dem sachlich nicht gerechtfertigten Verkauf von Waren unter dem Einstandspreis.

(1a) Im Fall des Abs1 Z5 trifft den marktbeherrschenden Unternehmer die Beweislast fir die Widerlegung des
Anscheins eines Verkaufs unter dem Einstandspreis sowie flr die sachliche Rechtfertigung eines solchen Verkaufs.
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(2) Erteilt das Kartellgericht einem marktbeherrschenden Unternehmer, der zu einer der im §42c Abs1 aufgezahlten
Gruppen gehort, einen Auftrag nach Abs1, so hat es ihm auf Antrag Uberdies Malinahmen aufzutragen, durch die die
marktbeherrschende Stellung abgeschwacht oder beseitigt wird, wenn

a) der Unternehmer seine marktbeherrschende Stellung wiederholt mif3braucht hat,
b) die MiBbrauche geeignet sind, die Medienvielfalt zu beeintrachtigen, und
) zu erwarten ist, dalR es ohne solche MalRnahmen zu weiteren MiBbrauchen dieser Art kommen werde.

(3) Bei der Anwendung des Abs2 sind insbesondere das bisherige Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmers,
der Grad der Marktbeherrschung und die sonstigen Marktverhaltnisse zu berUcksichtigen.

(4) Bei der Erlassung von Auftragen nach Abs2 sind unter angemessener Berlcksichtigung der Interessen des
marktbeherrschenden Unternehmers einerseits und der vom MilRbrauch betroffenen Unternehmer sowie des
Interesses an der Aufrechterhaltung der Medienvielfalt andererseits diejenigen MalBnahmen aufzutragen, die mit dem
geringsten Aufwand und der geringsten Belastung fur die Beteiligten zum Ziel fihren.

(5) Wenn sich nach der Erteilung eines Auftrags nach Abs1 oder 2 die maRgeblichen Umstande andern, kann das
Kartellgericht auf Antrag einer Partei den Auftrag andern oder aufheben."

Die angefochtene Bestimmung wirde fir die antragstellenden Gesellschaften unmittelbar wirksam werden, da sie
ihnen ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung und ohne Erlassung eines Bescheides auftrage, die Beweislast fur
die Widerlegung des Anscheins eines Verkaufs unter dem Einstandspreis bzw. fir die sachliche Rechtfertigung eines
solchen zu tragen. Den antragstellenden Gesellschaften stinde auch kein zumutbarer Umweg offen, ihre
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Norm anders als im Wege eines Individualantrags an den
Verfassungsgerichtshof heranzutragen. Insbesondere sei ihnen auch nicht zumutbar, ihre Normbedenken (erst) "im
Wege einer gerichtlichen Entscheidung vom Verfassungsgerichtshof prifen zu lassen™ Zwar sei es nach der
verfassungsgerichtlichen Judikatur Antragstellern grundsatzlich zumutbar, den zivilprozessualen Klagsweg zu
beschreiten, im gerichtlichen Rechtsstreit Bedenken gegen prajudizielle Vorschriften vorzubringen und bei dem in
zweiter Instanz zur Entscheidung berufenen Gericht die Stellung eines Gesetzesprifungsantrags beim
Verfassungsgerichtshof anzuregen. Unzumutbar sei ein solcher Umweg aber dann, wenn der Beschwerdefuhrer ein
"verpontes Verhalten" setzen musste, um Uber Gerichtsantrag die inkriminierte Norm auf ihre VerfassungsmaRigkeit
prufen zu lassen. Im vorliegenden Fall missten die antragstellenden Gesellschaften ihrer Ansicht nach den Anschein
eines Verkaufs von Waren unter dem Einstandspreis erwecken, also jenen Tatbestand verwirklichen, den das KartG in
835 Abs1 Z5 sanktioniert, um so ein kartellgerichtliches Verfahren zu provozieren und im Wege einer gerichtlichen
Entscheidung eine Uberpriifung des §35 Abs1a KartG zu erwirken. Dies sei ihnen unzumutbar. Der Umstand, dass
gegen die antragstellenden Gesellschaften bereits ein kartellgerichtliches Verfahren anhangig sei, vermoge - wie die
antragstellenden Gesellschaften vermeinen - daran nichts zu andern, weil die Antragsteller als im Zivilprozess Beklagte
es nicht in der Hand hatten, das Verfahren bis zu dem zur Stellung eines Antrags auf Gesetzesprufung in zweiter
Instanz zustandigen Gericht fortzusetzen. Unzumutbar sei ferner die Einlassung auf ein kartellrechtliches Verfahren

bzw. die Fortfiihrung eines solchen wegen der besonders hohen Prozesskosten in diesem Verfahren.

In der Sache behaupten die antragstellenden Gesellschaften die Verfassungswidrigkeit der ein marktbeherrschendes
Unternehmen durch 8§35 Abs1a KartG treffenden Beweislastumkehr, die diesem hinsichtlich der Widerlegung des von
einem Mitbewerber behaupteten Anscheins eines Verkaufs unter dem Einstandspreis auferlegt werde. Diese stehe -
wie die antragstellenden Gesellschaften in ihrem Antrag naher darlegen - wegen der dadurch bewirkten Verpflichtung,
Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse offen zu legen, in Widerspruch zu ihren verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Rechten auf ein faires Verfahren (Art6 EMRK), auf Gleichheit vor dem Gesetz, auf Schutz der persdnlichen Daten sowie
auf Unversehrtheit des Eigentums.

2. Die Bundesregierung hat aufgrund ihres Beschlusses vom 1. Februar 2002 eine AuRerung erstattet, in der sie
beantragt, den Antrag zur Ganze als unzulassig zurtickzuweisen, in eventu als unbegriindet abzuweisen.

Zum Verstandnis des 835 Abs1a KartG fihrt die Bundesregierung insbesondere aus:

"Der Anscheinsbeweis ist eine (auflésend bedingte) Verschiebung des Beweisthemas von der tatbestandsmaRig
geforderten Tatsache auf eine leichter erweisliche Tatsache, die mit ihr in einem typischen Erfahrungszusammenhang



steht. Die Entkraftung des Anscheinsbeweises erfolgt durch den Beweis des Gegners, dass der typische formelhafte
Geschehensablauf im konkreten Fall nicht zwingend ist, sondern dass die ernste Méglichkeit eines atypischen Ablaufs
besteht.

Wenngleich sich den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zur Frage der Mdglichkeit der beklagten Partei zum Beweis
der ernsten Mdoglichkeit eines atypischen Ablaufs nichts entnehmen lasst, kann nach Auffassung der Bundesregierung
davon ausgegangen werden, dass fur die Anscheinsbegrindung der Antragsteller im kartellgerichtlichen Verfahren
vom Listenpreis bzw. dem branchenublichen Verkaufspreis des Lieferanten der betreffenden Ware oder anderer
Lieferanten einer gleichwertigen Ware derselben Warengattung auszugehen hat. Dabei hat er eine typische
formelhafte VerknUpfung zwischen den tatsdchlich bewiesenen Tatsachen und dem von ihm angenommen
Einstandspreis darzulegen.

Der Antragsteller hat somit sowohl die marktbeherrschende Stellung der Antragsgegner als auch - im Sinne der
Ausfiihrungen oben - das Vorliegen des Anscheins des Verkaufs unter dem Einstandspreis zu beweisen.

Der Gegner hat daraufhin lediglich den Nachweis fir die 'Widerlegung des Anscheins eines Verkaufs unter dem
Einstandspreis' zu erbringen. Damit ist allerdings nicht zwingend die Verpflichtung verbunden, den tatsachlichen
Einstandspreis nachzuweisen. Er ist somit nicht gezwungen, Geschafts- und Betriebsgeheimnisse preiszugeben bzw.
gegenUlber Lieferanten hinsichtlich vereinbarter Geheimhaltungspflichten vertragsbrichig zu werden.

Der Gegner hat vielmehr nur nachzuweisen, dass ein Rickschluss vom Ublichen Einstandspreis auf seinen
Einstandspreis nicht zwingend ist. Es muss fur ihn méglich sein, aufgrund diverser Sonderkonditionen (Parallelimporte,
Abnahme sehr groBer Warenmengen, die mittels eines Lieferscheins leicht feststellbar sind) einen tieferen
Einstandspreis zu errechnen als der Klager. Insoweit ist es fiir das marktbeherrschende Unternehmen maoglich, den
prima facie-Beweis zu entkraften. Es kann somit den Anscheinsbeweis der ernsten Moglichkeit eines atypischen
Ablaufs erbringen.

Hat im Ubrigen der marktbeherrschende Unternehmer die ernste Méglichkeit eines atypischen Ablaufs dargetan, dann
fallt damit die Beweisthemenverschiebung des Anscheinsbeweises zur Ganze weg und der Klager muss wiederum wie
beim normalen Beweis die gesetzlich geforderten Tatbestandselemente streng beweisen (Fasching, Zivilprozessrecht,
2. Aufl. Rz 895).

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass der Antragsgegner nach 8§35 Abs1a KartG nicht verpflichtet
wird, Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse offen zu legen."

II. 1. Der Antrag erweist sich als unzulassig.

a) Gemal Art140 B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof Uber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag
von Personen, die behaupten, unmittelbar durch eine Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein, sofern
das Gesetz ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne Erlassung eines Bescheides fir diese Personen
wirksam geworden ist. Grundlegende Voraussetzung der Antragslegitimation ist sohin, dass das Gesetz in die
Rechtssphare der Antragsteller nachteilig eingreift und diese - im Falle seiner Verfassungswidrigkeit - verletzt.

Nicht jedem Normadressaten aber kommt die Anfechtungsbefugnis zu. Es ist dartber hinaus erforderlich, dass das
Gesetz selbst tatsachlich in die Rechtssphare des Antragstellers unmittelbar eingreift. Ein derartiger Eingriff ist
jedenfalls nur dann anzunehmen, wenn dieser nach Art und Ausmal3 durch das Gesetz selbst eindeutig bestimmt ist,
wenn er die (rechtlich geschiitzten) Interessen des Antragstellers nicht bloRR potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt
und wenn dem Antragsteller kein anderer zumutbarer Weg zur Abwehr des - behaupteterweise - rechtswidrigen
Eingriffes zur Verflgung steht (VfSlg. 15.860/2000, 11.726/1988, 13.765/1994).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes ist es grundsatzlich zumutbar, den Klagsweg zu beschreiten, im
gerichtlichen Rechtsstreit Bedenken gegen prajudizielle Vorschriften vorzubringen und vor dem in zweiter Instanz zur
Entscheidung berufenen Gericht die Stellung eines Gesetzespriifungsantrages beim Verfassungsgerichtshof anzuregen
(vgl. zB VfSlg. 8979/1980, 8890/1980, 9394/1982, 9695/1983, 9926/1984, 10.445/1985, 10.785/1986, 11.551/1987,
11.759/1988, 11.890/1988, 12.046/1989, 12.775/1991). Wollte man wegen des blofRen Prozessrisikos und damit allfallig
verbundener Kostenfolgen oder wegen der mit gerichtlichen Verfahren im Regelfall verbundenen Zeitdauer
grundsatzlich davon ausgehen, dass die Beschreitung des Gerichtsweges unzumutbar sei, verlére die in Art140 Abs1
letzter Satz B-VG - wie auch in der dazu korrespondierenden Bestimmung des Art139 Abs1 letzter Satz B-VG -
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enthaltene Einschrankung "sofern das Gesetz [die Verordnung] ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung ... fur
diese Person wirksam geworden ist" ihren hauptsachlichen Anwendungsbereich (vgl. VfSlg. 10.785/1986, 11.551/1987,
11.759/1988, 11.889/1988, 12.046/1989 ua.). Angesichts der Grundsatzentscheidung des
Bundesverfassungsgesetzgebers, die Initiative zur Prufung genereller Normen - vom Standpunkt des Betroffenen aus -
zu mediatisieren, wenn die Rechtsverfolgung vor Gerichten stattfindet, kommt es dabei auch nicht auf die
Erfolgschancen des Antragstellers im Gerichtsverfahren, sondern blof3 darauf an, dass sich im Zuge eines derartigen
Verfahrens Gelegenheit bietet, verfassungsrechtliche Bedenken gegen prajudizielle Vorschriften Uber die ordentlichen
Gerichte an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen (vgl. VfSlg. 9170/1981, 9285/1981, 10.592/1985, 11.889/1988).
Andernfalls gelangte man zu einer Doppelgleisigkeit des Rechtsschutzes, die mit dem Charakter eines
Individualantrages als eines subsididren Rechtsbehelfes nicht in Einklang stinde (vgl. zB VfSlg. 9939/1984,
11.454/1987). Ob und inwieweit allerdings das Gericht auf die Kritik der Partei des Gerichtsverfahrens an der
Verfassungsmaligkeit von Gesetzesbestimmungen eingeht, ist hiebei nicht ausschlaggebend (vgl. VfSlg. 11.890/1988,
12.046/1989). In einem laufenden gerichtlichen Verfahren kann sohin die Anwendung verfassungswidriger Gesetze
regelmafig nicht durch einen Individualantrag nach Art140 B-VG verhindert werden (vgl. VfSlg. 14.832/1997).

b ) 835 KartG normiert in seinem Abs1 demonstrativ verschiedene Tatbestdnde, in denen der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung durch ein Unternehmen zum Ausdruck gelangt. Ein kartellgerichtliches Verfahren, in
dem ein solcher Missbrauch untersagt wird, kann gemal §37 KartG auf Antrag eines mitbewerbenden Unternehmers,
der in concreto einen sachlich nicht gerechtfertigten Verkauf von Waren unter dem Einstandspreis durch den
marktbeherrschenden Unternehmer behauptet, eingeleitet werden. In diesem Antrag sind die marktbeherrschende
Stellung des betreffenden Unternehmens sowie das Vorliegen des Anscheins eines Verkaufs von Waren unter dem
Einstandspreis darzulegen. Erst unter diesen Voraussetzungen legt §35 Absla KartG einem unter "Verdacht" des
Missbrauchs seiner marktbeherrschenden Stellung durch den Anschein eines Verkaufs unter dem Einstandspreis
stehenden Unternehmer die von den antragstellenden Gesellschaften als "Beweislast" empfundene Verpflichtung auf,
den Anschein dadurch zu widerlegen, dass er im kartellgerichtlichem Verfahren "die ernstliche Mdéglichkeit eines
atypischen Verlaufs dartu[t]" (so OGH 10.7.1990, 40b 108/90, OBI. 1990/225).

835 Absla KartG kann nur in einem kartellgerichtlichen Verfahren fir ein marktbeherrschendes Unternehmen
Rechtswirkung entfalten, nicht aber losgelost von einem solchen. Selbst bei einem dem 8§35 Abs1 Z5 KartG
widersprechenden - also verpdnten - Verhalten 16st die hier allein angefochtene Norm des 8§35 Abs1a KartG per se
noch keine Sanktion bzw. rechtliche Betroffenheit des Unternehmers aus. Sie begriindet die Verpflichtung, sich vom
Anschein eines Verkaufs unter dem Einstandspreis "frei zu beweisen", erst in einem konkreten kartellgerichtlichen
Verfahren, das durch einen den Anschein wettbewerbswidrigen Verhaltens indizierenden Antrag eines Mitbewerbers
eingeleitet wird. Bei §35 Abs1a KartG handelt es sich sohin um eine spezifisch verfahrensrechtliche Bestimmung, die
schon von vornherein flr die hier antragstellenden Gesellschaften nicht losgeldst von einem gerichtlichen Verfahren
unmittelbar wirksam werden kann.

Zwar ist den antragstellenden Gesellschaften dahin Recht zu geben, dass in Sonderkonstellationen - etwa fur den im
Zivilprozess Beklagten - die Zulassigkeit eines Individualantrages auch dann nicht ausgeschlossen ist, wenn ein
gerichtliches Verfahren bereits anhangig ist (vgl. VfSlg. 13.725/1994). Doch bleibt auch hier unabdingbare
Voraussetzung fur die Zulassigkeit eines Individualantrags, dass die bekdmpfte Norm losgeldst von einem solchen
Verfahren unmittelbar und aktuell in die Rechtssphare des Betroffenen einzugreifen im Stande ist. Da dies bei §35
Abs1a KartG - wie dargelegt - aber nicht der Fall ist, erweist sich der Antrag als unzulassig.

Da es den antragstellenden Gesellschaften schon an einer durch die angefochtene Gesetzesbestimmung bewirkten
aktuellen rechtlichen Betroffenheit fehlt, war auf die Frage der Zumutbarkeit der Beschreitung des Gerichtsweges
sowie auf das damit verbundene, von den Antragstellern vorgebrachte Kostenrisiko nicht weiter einzugehen.

2. Da der Antrag bereits aus diesen Griinden gemal3 819 Abs3 Z2 lite VfGG ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher
Sitzung zurickzuweisen war, war auf die Antragslegitimation der Zweitantragstellerin, die ihren eigenen Ausfihrungen
zu Folge die bloRBe Funktion einer Holdinggesellschaft erflillt, selbst aber nicht am Markt auftritt, nicht mehr
einzugehen. Desgleichen konnte der Verfassungsgerichtshof darauf verzichten, der von der Bundesregierung
aufgeworfenen Rechtsfrage nachzugehen, ob die geltend gemachten Bedenken den 835 Abs1a KartG zur Ganze oder
nur hinsichtlich der Wortfolge "fur die Widerlegung des Anscheins eines Verkaufs unter dem Einstandspreis" betreffen.
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