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Kein rechtliches Gehor vor einem

GeldbufSenantrag

der BWB?

Die Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) gewdbrt in ihrem Ermittlungsverfahren dem
(angeblichen) Kartellanten, gegen den sie eine Untersuchung gefiibrt hat, kein rechtliches
Gehir, wenn sie einen Antrag an das Kartellgericht auf GeldbufSe beabsichtigt. Es fragt sich,
0b das dem § 13 Abs 1 WettbG (,rechtliches Gehor®) entsprich.

WALTER BRUGGER

§ 13 Abs 1 WettbG') sieht vor, dass die Bundeswett-
bewerbsbehorde (BWB) den betroffenen Unterneh-
men — im Rahmen ihres Ermitdungsverfahrens —
rechtliches Gehor zu gewidhren hat, wenn sie Ermitt-
lungen (nach §§ 11, 11a oder 12 WettbG) gefiihrt
hat und hierauf einen Antrag auf Einleitung eines kar-
tellgerichtlichen Verfahrens beim Kartellgericht (KG)
»nach §$ 26, 27 oder 28“ KartG beabsichtigt. Dabei
sicht § 26 KartG vor, dass das KG Abstellungsaufiri-
g¢®) zu erteilen hat (alternativ kann das KG nach
§ 27 Verpflichtungszusagen eines Unternehmens fiir
bindend erkliren). Nach § 28 KartG kann das KG
(auch bereits beendete) Zuwiderhandlungen feststellen.

§29 KartG (die Grundlage fir die gerichtliche
Verhingung von Geldbuflen, bzw § 36 Abs 2 KartG
als Grundlage fiir den BWB-Geldbuflen- oder
Zwangsgeldantrag) ist in § 13 Abs 1 WettbG aller-
dings nicht erwihnt. Es stellt sich daher die Frage,
ob die BWB im von ihr abgewickelten Ermittlungs-
verfahren somit kein rechtliches Gehér zu gewihren
braucht, wenn sie — statt eines Abstellungsauftrags

oder eines Feststellungsauftrags — einen Antrag auf
GeldbufSe gegen einen angeblichen Kartellanten beab-
sichtigt und das KG dann nach § 29 KartG ecine sol-
che im Rahmen des Antrags zu verhdngen hat. Das ist
tatsichlich die Rechtsauffassung der BWB: Marousek
leitet aus dem fehlenden Verweis ab, dass die BWB
zur Einrdumung rechtlichen Gehérs vor Stellung ei-
nes Antrags auf GeldbufSen oder Zwangsgeldern nicht
verpflichtet sei.?)

Stimmt das? Dazu lohnt zunichst ein Blick auf die
vorangegangene Gesetzesformulierung, dann soll die
gednderte Norm interpretiert werden, dann sind Gro-
Benschluss und Analogieschluss zu priifen.

RA Dr. Walter Brugger ist Griindungspartner von DORDA BRUGGER
JORDIS Rechtsanwilte GmbH in Wien.
1) In der Fassung der Wettbewerbsgesetznovelle 2005, BGBI I 2005/62.
2) Als ultima ratio sogar bis hin zu strukeurellen Mafinahmen.
3) Matousek in Petsche/Urlesberger, Kartellgesetz (2007) RN 4 zu § 13
WettbG.



A. Bechtslage bis 31. 12. 2005 —
Anderung ab 20062

In der Gesetzesfassung bis 31.12.2005 sah § 13
Abs 1 WettbG noch ausdriicklich vor,) dass die
BWB auch vor Geldbuflenantrigen®) rechtliches Ge-
hér zu gewihren hat. Die diesbeziiglichen Mat®) be-
griinden dies mit Billigkeitserwdgungen, Verfahrens-
okonomie, verfassungsrechtlichem Sachlichkeitsgebot
und rechtzeitiger Vorfeldklirung. Die BWB sollte
durch Gewihrung rechtlichen Gehors fair gegentiber
betroffenen Unternehmen vorgehen und unnétige
Antrige vermeiden.

Die Mat’) zur Wettbewerbsgesetznovelle 2005°)
zeigen keinerlei inhaltliche Anderungsabsicht betref-
fend § 13 Abs 1 WettbG. Vielmehr besagen die Mat,
dass (nur) eine ,Anpassung” aufgrund der JAnderun-
gen im Kartellgesetz erforderlich war. Die damit an-
gesprochene Anderung im KartG ist die Umnumme-
rierung der Gesetzesbestimmungen im KartG 2005
gegeniiber dem KartG 1988 und die Neuschaffung’)
einer Feststellungsmaoglichkeit auch fiir bereits abge-
schlossene Gesetzesverstdfle; hinsichtlich der Mog-
lichkeit zur Stellung eines Geldbuflenantrags durch
die BWB hat sich — abgesehen von der Paragraphen-
nummer — gerade nichts gedndert, sodass hier keine
»2Anderung im Kartellgesetz“ vorliegt. Der Novellen-
gesetzgeber wollte aber (nur) eine ,Anpassung” auf-
grund der ,Anderungen im Kartellgesetz“ vorneh-
men. Man kann also dem Novellengesetzgeber nicht
unterstellen, er hitte das rechtliche Gehor vor Stel-
lung eines Geldbuf8enantrags bewusst beseitigen wol-
len.

B. Norminterpretation — das Wesen des
Geldbufienantrags

Ob das rechtliche Gehor vor Geldbuflenantrigen
wirklich beseitigt worden ist, wie Matousek (und
ihm folgend die Praxis der BWB) meint, bedarf zu-
nichst der Interpretation der Norm (§ 13 Abs 1
WettbG nF). Selbst Matousek riumt ein, dass ein
Grund fur die Beseitigung des rechtlichen Gehérs
nicht ersichtlich ist. Die tibrige Lit hat sich — soweit
ersichtlich — mit dieser Frage nicht explizit befasst.!?)

Grundsitzlich ist zu sagen, dass ein Antrag auf
Geldbufle ein Rechtsschutzbegehren ist, das — dhnlich
einer zivilrechtlichen Leistungsklage — zwar vorder-
grindig auf Geldleistung gerichtet ist, aber seiner Na-
tur nach eine Feststellung rechtswidrigen Verhaltens
inkludiert.!) Ein Leistungsbegehren kann nimlich
idR alles das (und noch mehr, nimlich Zahlung) bie-
ten, was mit einem Feststellungsbegehren angestrebt
wird.'?) Eine gerichtliche Feststellung ist also regelma-
Big ein Minus gegeniiber einer gerichtlich ausgespro-
chenen Zahlungspflicht'®) (sei es im Zivilprozess:
durch Zahlungsurteil,') oder im Kartellverfahren:

durch GeldbufSenbeschluss verhingt).

Daher folgt schon aus dem Text des § 13 Abs 2
WettbG und dem Wissen um das Wesen eines Geld-
buflenantrags, der konkludent ein Feststellungsbe-
gehren inkludiert, dass die BWB vor Antragstellung
zur Gewihrung rechtlichen Gehors verpflicheet ist,

und zwar nicht nur beim Feststellungs-, sondern auch

beim Geldbuflenantrag (Leistungsbegehren).

Wenn also die BWB nach dem klaren Gesetzes-
wortlaut vor Stellung eines Feststellungsantrags dem
betroffenen Unternehmen rechdiches Gehor zu ge-
wihren hat, dann muss sie dieses — nach dem nun
klargestellten Wesen des Antrags — auch vor Stellung
eines Geldbuflenantrags tun, weil der Verweis des
§ 13 Abs 1 WettbG auf § 28 KartG (Feststellungsan-
trag der BWB) auch beim Geldbuflenantrag (wegen
des darin als Minus inkludierten Feststellungscharak-
ters) trigt. Beim Zwangsgeldantrag (S§ 35, 36 Abs 2
KartG) hingegen wird es idR keine Ermittlungen der
BWB nach §§ 11, 11a oder 12 WettbG geben (zumal
ja eine vollstreckbare E des KG vorausgesetzt ist), so-

4) Damalige Textfassung: ,Sind einem von der Bundeswettbewerbsbe-
hérde beabsichtigten Antrag auf Einleitung eines kartellgerichtlichen
Verfahrens nach § 8a, 25 Abs 3, 27 Abs 3, 30c Abs 2, 33 Abs 2,
37,42a Abs 5, 42b Abs 6, 142 Abs 1 lita, b oder 142 Abs 3 KartG
Ermittlungen nach § 11 Abs 2 bis 5 oder § 12 dieses Bundesgesetzes
vorausgegangen, ist dem Antragsgegner Gelegenheit zu geben, von
den Ermittlungsergebnissen Kenntnis und in angemessener Frist Stel-
lung dazu zu nehmen.®

<

Zutreffend verweist Marousek in  Petsche/Urlesberger, Kartellgesetz
(2007) RN 4 zu § 13 WettbG darauf, dass es damals noch keine
Zwangsgeldantrige gab, weshalb diese in der damaligen Gesetzesfas-
sung auch nicht mit rechtlichem Gehér verbunden gewesen sein
konnten.

RV 1005 BIgNR 21. GP wértlich (S 24): ,Unterliegt die Antragstel-
lung bei Kartellgericht auch nicht den Verwaltungsverfahrensgesetzen,

)

weswegen eine Parteistellung der allfilligen Antragsgegner nicht in Be-
tracht kommt, so gebieten es doch allgemeine Billigkeitserwigungen
und solche der Verfahrensskonomie, méglichen Antragsgegnern vor
Stellung eines Antrags, der ein Verfahren beim Kartellgericht iiber-
haupt erst einleitet und bei dem die Behorde in Ausiibung von Ho-
heitsbefugnissen Ermittlungen angestellt hat, die Méglichkeit zur Stel-
lungnahme einzurdumen. Dieses Stellungnahmerecht ist nicht nur als
Ausfluss des verfassungsrechtlich verankerten Sachlichkeitsgebotes zu
betrachten — aus praktischer Sicht kénnen Wettbewerbsprobleme da-
mit bereits im Vorfeld geklirt und ein vielfach langwieriges Verfahren
vor dem Gericht vermieden werden.“ Abgedruckt ua bei Auer/Urlesber-
ger, Kartellreche® (2003) 202.

RV 942 BIgNR 22. GP 6; abgedruckt ua in Gruber, Osterreichisches
Kartellrecht (2008) 575.

8) BGBI12005/62, in Kraft seit 1. 1. 2006 (gleichzeitig mit dem neu er-
lassenen KartG 2005, BGBI 1 2005/61).

Der OGH judizierte nimlich in stRsp zur fritheren Feststellungsnorm

3

=

des KartG 1988, dass nur ein aktuelles, nicht aber ein bereits abge-
schlossenes kartellrechtswidriges Verhalten Gegenstand eines Feststel-
lungs- oder Untersagungsauftrags sein kann (RIS-Justiz RS0116044).
Diese Frage findet keine Erwihnung bei Hoffer/Barbist, Das neue Kar-
tellrecht (2005) 113; Hoffer, Kartellgesetz (2007) 364; Thyri, Kartell-
rechtsvollzug in Osterreich (2007) RN 613 ff; Reidlinger/Hartung, Das
neue &sterreichische Kartellrecht (2006); Grunicke/Fellner, Kartellge-
setz 2005 und Wettbewerbsgesetznovelle 2005 (Teil 2) RdW 2005/
606, 529 [533].

11) Diese Feststellung ist freilich, wenn nicht zusitzlich zur Leistung auch

_.
e

Feststellung begehrt wurde, nicht einer eigenstindigen Rechtskraftwir-
kung zuginglich.

12) Vgl Fasching in Fasching/Konecny, Kommentar? III (2004) RN 108 zu
§ 228 ZPO.

13) OGH RIS-Justiz RS0038981: Ein Feststellungsbegehren stellt gegen-
iiber einem Leistungsbegehren dann ein Minus dar, wenn es zeitlich
und umfinglich vom gestellten Leistungsanspruch mit umfasst ist.

14) Daher besteht — auch angesichts des zweigliedrigen oder dreigliedrigen
Streitgegenstandsbegriffes, dazu vgl Rechberger/Klicka in Rechberger,
ZPO? RN 15-16 zu § 226 ZPO — keine Streitanhingigkeit zwischen
Feststellungsklage und Leistungsklage; vgl Rechberger/Klicka in Rech-
berger, ZPO?> RN 10 zu § 232233 ZPO.
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dass nach § 13 Abs 1 WettbG die Voraussetzungen
fir die Gewihrung rechtlichen Gehérs vor einem
Zwangsgeldantrag  idR nicht gegeben sind; der
Zwangsgeldantrag wird daher in den folgenden Aus-
fithrungen ausgeblendet.

C. Groflenschluss

Dazu kommt betreffend Geldbuflenantrag ein argu-
mentum a minori ad maius:®) Wenn sogar vor Ein-
bringung eines bloflen Abstellungs- oder Feststel-
lungsantrags ein rechtliches Gehér des betroffenen
Unternehmens angeordnet ist, dann muss das umso
mehr vor Einbringung ecines viel folgenschwereren

Geldbuflenantrags gelten.

D. Analogieschluss

Wenn diese Argumente noch nicht ausreichend wi-
ren, wire zu priifen, ob die Regelungsliicke!®) in
§ 13 Abs 1 WettbG eine planwidrige!'”) Unvollstin-
digkeit'®) ist, die durch Analogie'®) zu schlieflen ist.

Bei der teleologischen?) Gesetzesliicke erfordert
die — mit den Interpretationsmitteln eruierte — Geset-
zesteleologie (in Verbindung mit dem Gleichheits-
satz) die Erstreckung der Rechtsfolgeanordnung der
Norm auf den gesetzlich nicht geregelten Fall. Der
Fall mag zwar nicht vom Wortlaut erfasst sein, ist aber
doch unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes
von der dem Gesetz zugrunde liegenden Wertung er-
fasst.2!)

§ 13 Abs 1 WettbG iVm den Mat zeigt — wie
oben dargestellt — den relos, dass die BWB nach Er-
mittlungen vor Antragstellung an das KG die betrof-
fenen Unternechmen anhért. Dadurch sollen (expressis
verbis vor einem Antrag auf Abstellung oder auf ge-
richtliche Feststellung wettbewerbswidrigen Verhal-
tens) die Unternehmen die Chance erhalten, zu den
bisherigen Ermittlungsergebnissen der BWB Stellung
zu nehmen und im Zuge der ,rechtzeitigen Vorfeld-
klirung Missverstindnisse zu kldren oder im Sinne
der Verfahrensdkonomie aussichtslose Antrige (chan-
cenlose Antragsteile) abzuwenden. Es ist nicht er-
sichtlich, warum diese Intentionen des Gesetzes dann
nicht gelten sollen, wenn die BWB statt Abstellung
oder Feststellung wettbewerbswidrigen Verhaltens
vielmehr hinsichtlich desselben wettbewerbswidrigen
(gesetzwidrigen) Verhaltens nach ihrem Ermessen
eine Bestrafung beantragt. Die BWB hitte es in der
Hand, durch bloffe Umformulierung ihres Antrags
(von Ab- oder Feststellung auf cine Bestrafung) die
gesetzliche Anordnung des rechtdichen Gehors aus-
schalten.

Fiir die Analogiefihigkeit spricht auch, dass die
BWB vor Antragstellung, einerlei, ob sie am Ende
eine Geldbufle oder nur eine Abstellung oder Feststel-
lung beantragt, dieselbe Verfahrensart (Ermictlungen
gem §§ 11, 11a oder 12 WettbG) anwendet, die
den Gesetzgeber veranlasste, rechtliches Gehor einzu-
rdumen.

Konnte eine Liicke festgestellt werden, ist sie
durch Analogieschluss??) zu fiillen.??) Grundform
der Analogie ist die sogenannte Gesetzesanalogie.4)
Dabei wird die fiir einen Tatbestand gegebene Regel

auf einen anderen, wertungsmiflig gleich zu erachten-
den, tibertragen.?) Es ist somit die Anordnung recht-
lichen Gehors des § 13 Abs 1 WetthbG auch auf die
Fille anzuwenden, in denen die BWB nach ihren Er-
mittlungen (§§ 11, 11a und 12 WettbG) einen Geld-
buflenantrag wegen wettbewerbswidrigen (gesetzwid-
rigen) Verhaltens einzubringen beabsichtigt.

Die Lit, die — freilich ohne die Rechtsfrage zu er-
kennen und zu diskutieren — undifferenziert und ge-
nerell eine Pflicht der BWB zur Einrdumung des
rechtlichen Gehors vor Stellung von Antrigen beim
KG erwihnt,?) hat also im Ergebnis Recht.

In allen Fillen (Antrag der BWB auf Abstellung,
Feststellung oder Geldbufle) muss das KG — trotz vo-
rangegangenen BWB-Ermittlungsverfahrens — ein ei-
genstindiges gerichtliches Beweisverfahren durchfiih-
ren. Die Gewihrung rechtlichen Gehors bei der BWB
entbindet das Gericht nicht von der Pflicht, vor einer

15) Beim Schluss vom Kleineren auf das Gréflere wird davon ausgegan-
gen, dass ein durch das Gesetz erfasster, nach dem Gesetzeszweck we-
niger wichtiger Sachverhalt erst recht fiir einen viel gewichtigeren Fall
gelten muss, der allerdings im Gesetz nicht enthalten ist, vgl Bydlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (1991) 479.

Sie ist die primire Voraussetzung der erginzenden Rechtsfindung und

_
)

ist auf Grundlage der gesamten Rechtsordnung einschlieflich der
schon als Auslegungskriterien heranzuzichenden Mafistibe zu beurtei-
len, vgl Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff?, 473.

Dabei hat der Rechtsanwender nicht von seiner eigenen Meinung aus-

_.
3

zugehen, sondern vielmehr zu kliren, ob das Gesetz, gemessen an sei-
ner eigenen Absicht und immanenten Teleologie, unvollstindig und
erginzungsbediirftig ist; Kletecka in Koziol, Grundriss des biirgerlichen
Rechts'? (2006) 27; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft?
(1992) 261.

Das blofle Schweigen des Gesetzes kann nicht als Liicke bezeichnet

,_
&

werden, eine Gesetzesliicke liegt nur bei planwidriger Unvollstindig-
keit vor, Mayer-Maly, Rechtswissenschaft (1972) 83; Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft?, 261.

19) Verfahrensrecht gehért zum dffentlichen Recht iwS und Analogie wird
dort als Methode problematisiert, doch gibt es nach hA auflerhalb des
(Verwaltungs-)Strafrechts (kritisch zur Analogie im Verfassungsrecht
freilich Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht” RN 136) kein ,,Analo-
gieverbot*, vgl Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsreche® (1996)
103. So schliefit etwa der OGH immer wieder Liicken im Zivilverfah-
rensrecht mit dem Mittel des Analogieschlusses, vgl OGH Okt 39/90;
8 Ob 231/00d; 8 Ob 76/02 p; 3 Ob 129/05z; 1 Ob 65/07 a; so auch
LG St Pélten 26 R 189/00 p; Holzhammer, Osterreichisches Zivilpro-
zessrecht? (1976) 10— 11; Petschek/Stagel, Der dsterreichische Zivilpro-
zess (1963) 30; Fasching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozess-
rechts? (1990) RN 128.

20) Auch ,unechte” Gesetzesliicke genannt. Sie ist das Gegenstiick zur re-
lativ leicht erkennbaren logischen (auch ,echten) Gesetzesliicke; letz-
tere ist dann gegeben, wenn eine gesetzliche Bestimmung ohne Ergin-
zung iiberhaupt nicht anwendbar ist; vgl Bydlinski, Juristische Metho-
denlehre und Rechtsbegriff?, 473.

21) Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff?, 474.

22) Ubertragung von Regeln auf einen dhnlichen Tatbestand, Larenz, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft?, 269.

23) Weil die Sachverhaltsunterschiede zwischen dem unmittelbar in der
Norm erfassten Falltyp und dem fraglichen Sachverhalt nach allen er-
kennbaren rechtlichen Wertmafistiben bedeutungslos sind, Bydlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff?, 476.

24) Im Gegensatz dazu ist die Rechtsanalogie nicht an einen einzigen
Rechtssatz gebunden, sondern orientiert sich an einer Vielzahl von
Rechtssitzen. Dadurch wird die Rechtsanalogie auf die Basis eines all-
gemeinen Grundsatzes gestellt, der dann auf die gesetzlich nicht be-
dachten Fille angewandt wird, vgl Kletecka in Koziol, Grundriss des
biirgerlichen Rechts'3, 28.

25) Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft?, 271.

26) Grunicke/Fellner, RAW 2005/606, 529 [533].



Entscheidung ebenfalls (,neuerlich®) rechtliches Ge-
hér zu gewihren.”’) Dass durch jede Gewihrung
rechtlichen Gehdors vor der BWB (genauso wie durch
das BWB-Ermittlungsverfahren) Doppelgleisigkeiten
entstehen miissen, war eine rechtspolitische Entschei-
dung. Wenn man die rechespolitische Entscheidung
fur falsch — und die resultierende ,Belastung der
BWB* fiir zwecklose Miihe — hilt, miisste der Gesetz-
geber einschreiten und § 13 Abs 1 WettbG ginzlich
streichen; de lege lata kann man damit nicht argumen-
tieren. Das ist somit kein Argument gegen das hier ge-
fundene Auslegungsergebnis. Schlieflich wire nach
dem Vorbild des EU-Kartellverfahrens zu fordern,
dass die BWB, wenn sie gem § 13 Abs 1 WettbG
den potentiellen Antragsgegnern Gelegenheit geben
muss, ,zu den Ermitdungsergebnissen Stellung zu
nehmen®, vollstindigen Einblick in ihre Ermitcdlungs-
akte gibe, und zwar auch in solche Unterlagen, die
nicht den Standpunkt der BWB stiitzen?®) (gerade
solche Ermittlungsergebnisse wird die BWB als Partei
dem KG nicht unbedingt als Beweismittel vorlegen).
Das ,rechtliche Gehor“ nach § 13 WettbG wire da-
mit als Ausgleich fiir die Machtmittel zu verstehen,

tiber die die Behorde bei ihren Ermittlungen verfiigt,
und substantiell weiter gehend als das rechtliche Ge-
hor vor dem KG.

27) StRsp d OGH, vgl RIS-Justiz RS0119970.

28) Fiir diesen Hinweis danke ich Kollegen Dr. Hanno Wollmann.

29) Verfassungsrechtliche fair trial—Uberlegungen sind allerdings fiir das
rechtliche Gehér vor der — nicht entscheidungsbefugten — BWB nicht
zwingend, zumal ja spitestens vor einer gerichtlichen Entscheidung
(KG) jedenfalls rechtliches Gehor zu gewihren ist. Wollte man dies
strenger schen, miisste wohl auch der Staatsanwalt vor Anklageerhe-
bung rechtliches Gehér gewihren?

30) Vgl Thyri, Kartellrechtsvollzug in Osterreich (2007) RN 615; Gruni-
ckelFellner, RAW 2005/606, 529 [533].

SCHLUSSSTRICH

I Die BWB ist — laut Norminterpretation, aber auch I

nach Grifen- und Analogieschluss — zur Einriu-
mung des rechtlichen Gehors auch vor Stellung eines
Antrags auf GeldbufSe verpflichtet.?’) Das rechtliche
Gehor ist idR erst kurz®®) vor einem Antrag der

I BWB beim KG zu gewdihren. I
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