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B-VG Art140 Abs1 / Individualantrag
KartellG 1988 §42b
Leitsatz

Zurlckweisung eines Antrags auf Aufhebung einer Bestimmung Uber die Bildung von Kartellen; Anrufung des
Kartellgerichts moglich und auch erfolgt; Verpflichtung der Gerichte zur Stellung eines Gesetzesprifungsantrags bei
Vorliegen verfassungsrechtlicher Bedenken; Unzumutbarkeit der Beschreitung des Gerichtsweges auch nicht aufgrund
zwischenzeitiger Durchfiihrung des Zusammenschlusses

Spruch

Der Antrag wird zurtickgewiesen.
Begriindung
Begrindung:

I. 1. Mit Antrag vom 11. Dezember 1996 (beim Verfassungsgerichtshof am 12. Dezember 1996 eingelangt) begehren die
antragstellenden Gesellschaften - gestitzt auf Art140 Abs1 (letzter Satz) B-VG -, "842 b (1) Kartellgesetz 1988 als
verfassungswidrig aufzuheben".

Die angefochtene Bestimmung wurde durch die Kartellgesetznovelle 1993, BGBI. 693, in das Kartellgesetz 1988 (KartG
1988), BGBI. 600, eingefligt und blieb seit damals unverandert. Angesichts dieses Umstandes kann es nicht zweifelhaft
sein, dal die antragstellenden Gesellschaften die Aufhebung des §42b KartG 1988 idF BGBI. 693/1993 begehren.

2. Diese Bestimmung steht in folgendem rechtlichen Zusammenhang:

Gemald 842a Abs1 KartG 1988 bedurfen ZusammenschlUsse (vgl. 841 leg.cit.) der Anmeldung beim Kartellgericht, wenn
die beteiligten Unternehmer bzw. Unternehmen im letzten Geschéaftsjahr vor dem ZusammenschluR insgesamt
mindestens Umsatzerldse von 3,5 Milliarden Schilling und mindestens zwei Unternehmer bzw. Unternehmen jeweils
Umsatzerlése von mindestens 5 Millionen Schilling erzielten. Gemall 842a Abs4 ist die Durchfiihrung von
anmeldungsbedurftigen Zusammenschlissen vor Ausstellung einer Bestdtigung nach 842b Abs1 oder 5 oder dem
rechtskraftigen Ausspruch, daR der Zusammenschluf3 nicht untersagt wird (842b Abs3 bis 5), verboten und sind
Vertrage, soweit sie diesem Verbot widersprechen, unwirksam. Gemafd 842a Abs5 leg.cit. hat das Kartellgericht auf
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Antrag festzustellen, ob ein ZusammenschluB3 in verbotener Weise durchgefihrt wurde. Diesbezlglich kommt unter
anderem jedem Unternehmer, dessen rechtliche oder wirtschaftliche Interessen durch den Zusammenschlul3 berihrt
werden, ein Antragsrecht zu.

842b KartG 1988 (die angefochtene Bestimmung ist hervorgehoben) hat folgenden Wortlaut:
"Prafung von Zusammenschlissen

842 b. (1) Die Amtsparteien (844) kénnen binnen vier Wochen ab Zustellung der Gleichschrift der Anmeldung die
Prifung des Zusammenschlusses beantragen. Wenn kein Prifungsantrag gestellt wird oder alle gestellten
Prifungsantrage zurickgezogen werden, hat das Kartellgericht hieriber unverziglich eine Bestatigung auszustellen.

(2) Wenn die Prufung des Zusammenschlusses nach Abs1 beantragt wurde, hat das Kartellgericht
1.

falls kein Zusammenschluf3 nach 841 vorliegt, dies auszusprechen;

2.

den ZusammenschluB zu untersagen, wenn zu erwarten ist, dafl durch den Zusammenschlull eine
marktbeherrschende Stellung (834 Abs1 und 2) entsteht oder verstarkt wird; oder, wenn dies nicht der Fall ist,

3.
auszusprechen, dal8 der Zusammenschluf3 nicht
untersagt wird.

(3) Trotz Vorliegens der Untersagungsvoraussetzungen nach Abs2 hat das Kartellgericht auszusprechen, dal3 der

Zusammenschluf’ nicht untersagt wird, wenn
1.

zu erwarten ist, dal3 durch den Zusammenschlu3 auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten, die

die Nachteile der Marktbeherrschung tberwiegen, oder
2.

der Zusammenschlul zur Erhaltung oder Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit der beteiligten

Unternehmen notwendig und volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist.

(4) Wenn die Voraussetzungen sonst nicht gegeben sind, kann das Kartellgericht den Ausspruch, daf3 der

Zusammenschluf3 nicht untersagt wird, mit entsprechenden Beschrankungen oder Auflagen verbinden. ...

(5) Das Kartellgericht darf den ZusammenschluB nur binnen funf Monaten nach dem Einlangen der Anmeldung

untersagen; nach dem Ablauf der Frist hat es hierliber unverziglich eine Bestatigung auszustellen. ..."

Amtsparteien im Sinne des bezogenen 844 KartG 1988 sind der Bund, vertreten durch die Finanzprokuratur, die
Wirtschaftskammer Osterreich, die Bundeskammer fir Arbeiter und Angestellte und die Prasidentenkonferenz der

Landwirtschaftskammern Osterreichs.

3. a) Die antragstellenden Gesellschaften bringen vor, daf8 nach der von ihnen angefochtenen Bestimmung des 842b
Abs1 KartG 1988 lediglich Amtsparteien hinsichtlich der Priifung eines Zusammenschlusses antragsberechtigt seien;
Unternehmer, deren rechtliche oder wirtschaftliche Interessen durch den ZusammenschluR berihrt wirden, sei kein
Antragsrecht zuerkannt. In der Verweigerung des Antragsrechtes im Verfahren Uber anmeldebedurftige
ZusammenschlUsse sei eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes, des Rechtes auf Zugang zu einem Gericht (Art6
EMRK) sowie die Verletzung der Erwerbsaustbungsfreiheit, der vom Grundrecht auf Unversehrtheit des Eigentums

mitgeschuitzten Privatautonomie und des Rechtsstaatsprinzips zu erblicken.
b) Zur Antragslegitimation fihren sie aus:

"Die Antragsteller betreiben den Einzelhandel mit Lebensmitteln und anderen Waren des taglichen Bedarfs, wobei die
Billa Aktiengesellschaft rund 750 Supermadrkte und die Merkur Warenhandels Aktiengesellschaft rund 60
Verbrauchermadrkte betreiben. Aktueller Anlal3 des gegenstandlichen Antrages ist der Erwerb der familia-Gruppe durch

die SPAR Osterreichische Warenhandels-Aktiengesellschaft, welcher Erwerb gemidR 8§42 a KartG .. beim
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Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht angemeldet wurde. Die familia-Gruppe betreibt den Einzelhandel mit
Lebensmitteln und anderen Waren des tdglichen Bedarfes, und zwar primar in Vorarlberg, mit untergeordneter
Bedeutung auch in Tirol. In diesen Bundeslandern verflugt die SPAR-Gruppe bereits Uber eine marktbeherrschende
Stellung, wahrend die Antragsteller in Vorarlberg zusammen einen Marktanteil von rund 5 % und in Tirol einen
Marktanteil von rund 8 % haben. Durch den Erwerb der familia-Gruppe durch SPAR wirde die SPAR-Gruppe in
Vorarlberg einen Marktanteil von Uber 60 % (!) erlangen. Die Antragsteller und deren konzernverbundene
Unternehmen waren und sind gleichfalls am Erwerb der Familia-Gruppe interessiert, ...

Die Antragsteller sind durch die bekampfte Norm aus den vorgenannten Grinden unmittelbar und aktuell betroffen,
das842b

(1) KartG verhindert, daR die Antragsteller die Prifung des dargestellten Zusammenschlusses durch das Kartellgericht
beantragen; diese Prufung wirde gemall 842 b KartG zwingend in einer Untersagung des Zusammenschlusses
munden. Auch nach der Judikatur des EuGH ware die unmittelbare Betroffenheit der Antragsteller zu bejahen (vgl.
Korber, Konkurrentenklagen in der europaischen Fusionskontrolle, EuZW 1996, 267 ff mwN). Ein zumutbarer Umweg
zur Relevierung der Verfassungswidrigkeit des 842 b (1) KartG steht den Antragstellern nicht zur Verfigung, da mit
dem - zum Zeitpunkt der Verfassung dieses Antrages zu vermutenden - unbenutzten Verstreichen der den
Amtsparteien eingerdumten Frist von vier Wochen das Kartellgericht gemaR 842 b (1) KartG eine Bestatigung
auszustellen hat und somit gemaR 842 a (4) KartG der gegenstdandliche ZusammenschluR wirksam wird und
durchgefiihrt werden darf. Eine Unterbrechung oder Aussetzung des Verfahrens beim Oberlandesgericht Wien als
Kartellgericht kommt nicht in Betracht, da dieses im ZusammenschluRBverfahren als Gericht erster Instanz tatig wird
und somit gemaR Art140 (1) B-VG keine Antragslegitimation hat."

) Im Anschluf3 daran legen die antragstellenden Gesellschaften ihre Bedenken ob der Verfassungsmafigkeit des §42b
Abs1 KartG 1988 im einzelnen dar.

4. Die Bundesregierung hat eine AuRerung erstattet, in der sie die Zuriickweisung, in eventu die Abweisung des
Antrages begehrt.

IIl. Der Antrag ist nicht zulassig:

1. Der Verfassungsgerichtshof hat seit dem BeschluB VfSlg. 8009/1977 in standiger Rechtsprechung den Standpunkt
vertreten, die Antragslegitimation nach Art140 Abs1 B-VG setze voraus, dall durch die bekampfte Bestimmung die
(rechtlich geschiitzten) Interessen des Antragstellers nicht bloR potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt werden
muassen und dal3 der durch Art140 Abs1 B-VG dem einzelnen eingerdaumte Rechtsbehelf dazu bestimmt ist,
Rechtsschutz gegen rechtswidrige generelle Normen nur insoweit zu gewdhren, als ein anderer zumutbarer Weg hieftr
nicht zur Verflgung steht (zB VfSlg. 11684/1988, 13871/1994).

2. Ein solcher anderer zumutbarer Weg ist im vorliegenden Fall gegeben:

Es stand den Antragstellern frei zu versuchen, sich am Prifungsverfahren betreffend des gegenstandlichen
Zusammenschlusses zu beteiligen. Wie aus der AuRerung der Bundesregierung hervorgeht, haben sie dies auch getan,
indem sie innerhalb der vierwdchigen Frist des 842b KartG 1988 einen Prifungsantrag im Sinne der angeflihrten
Bestimmung gestellt und gegen den diesen Antrag zurlickweisenden BeschluR des Kartellgerichtes Rekurs an den
Obersten Gerichtshof als Kartellobergericht unter gleichzeitiger Anregung, einen Antrag auf Aufhebung des §42b Abs1
KartG 1988 beim Verfassungsgerichtshof zu stellen, erhoben haben. GemaR Art89 Abs2 zweiter Satz B-VG ware der
Oberste Gerichtshof, sofern er - gleich den Antragstellerinnen - Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit des
anzuwendenden Gesetzes hegt, zur entsprechenden Anrufung des Verfassungsgerichtshofes verpflichtet gewesen (vgl.
zB VfSlg. 8552/1979, 11480/1987, 12777/1991).

Auch der von den antragstellenden Gesellschaften ins Treffen geflihrte Umstand, dald das Kartellgericht infolge
Verstreichens der den Amtsparteien eingerdumten Frist von vier Wochen eine Bestatigung auszustellen hat und somit
der gegenstandliche Zusammenschlufld wirksam wird und durchgefuhrt werden darf, macht die Beschreitung des
soeben aufgezeigten Weges - entgegen der Auffassung der Antragstellerinnen - nicht unzumutbar. Dal3 solche, das
Verfahren vor einem Gericht regelnden Bestimmungen und die geschilderte Wirkung der gerichtlichen Entscheidung
nicht beim Verfassungsgerichtshof bekampft werden kdnnen, hat seinen Grund nicht nur in der Subsidiaritat des
Individualantrages nach Art140 B-VG, sondern ist auch die Folge der Unanfechtbarkeit gerichtlicher Akte beim
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Verfassungsgerichtshof (vgl. VfSlg. 13815/1994). Es liegt an den Gerichten, die von ihnen anzuwendenden Normen auf
ihre RechtmaRigkeit zu prifen und bei Bedenken einen das Verfahren unterbrechenden Antrag auf Aufhebung zu
stellen. In einem laufenden gerichtlichen Verfahren kann daher die Anwendung verfassungswidriger Gesetze
regelmafig nicht durch einen Individualantrag nach Art140 B-VG verhindert werden.

Gerade der vorliegende Fall zeigt, dal3 die vom Gericht in einem anhdngigen Verfahren bereits angewendete Vorschrift
auch durch ein aufhebendes Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes fur das abgeschlossene Verfahren nicht mehr
wirksam gemacht werden konnte, da der Verfassungsgerichtshof selbst durch einen Ausspruch Uber die
Nichtanwendung der aufgehobenen Vorschrift auf bereits verwirklichte Tatbestande (Art140 Abs7 zweiter Satz B-VG)
nur auf noch laufende, nicht aber auf bereits von einem Gericht entschiedene Verfahren EinfluB nehmen konnte.

Die Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit der die Antragsberechtigung beschrankenden Bestimmung des 842b Abs1
KartG 1988 sind daher, wenn der Oberste Gerichtshof die Bedenken der Antragsteller teilt, durch diesen aufzugreifen,
kdnnen aber nicht durch die Antragstellerinnen selbst an den Verfassungsgerichtshof herangetragen werden.

3. Angesichts dessen war der Antrag mangels Legitimation zur Antragstellung gemall 819 Abs3 Z2 lite VerfGG in
nichtoffentlicher Sitzung als unzuldssig zurtickzuweisen.
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