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Vorwort

ziel der vorliegenden studie des Beirats für Wirtschafts- und sozialfragen 
über die zukunft des Wettbewerbsvollzugs in Österreich ist es, nach den 
grundlegenden reformen der Jahre 2002 und 2006 Bilanz zu ziehen und 
empfehlungen für eine weitere entwicklung zu geben. damit ist gleichzeitig 
das erreichte und noch zu erreichende in der nationalen Wettbewerbspoli-
tik erarbeitet worden, wobei im dienste der effizienz der fokus der studie 
auf das politisch und wirtschaftlich Machbare gelegt wurde. hierzu sind 16 
interviews mit Kartell- und Wettbewerbsrechts-expertinnen sowie den Mit-
arbeiterinnen des Wettbewerbsvollzugs durchgeführt worden. im Weiteren 
sind auch 2 studienreisen zu den deutschen und ungarischen Wettbewerbs-
behörden unternommen worden, um informationen über erfahrungen 
und Praxis des dortigen Wettbewerbsvollzugs aus erster hand zu erhalten. 
alle gespräche sind dokumentiert und befinden sich für alle interessier-
ten leserinnen im anhang. ziel dieser studie ist es darüber hinaus, allen 
Wettbewerbs-akteurinnen und politischen entscheidungsträgerinnen so-
wohl anstöße als auch anregungen zur Weiterentwicklung der heimischen 
Wettbewerbspolitik zu geben. aus diesem grund hat sich der Beirat dazu 
entschlossen, seine Position über die künftigen herausforderungen einer 
proaktiven Wettbewerbspolitik auch im rahmen dieser studie darzustellen. 
diese Beirats-studie soll auch ein Beitrag zu dem von der Bundesregierung 
beschlossenen evaluierungsprozess sein.

funktionierender Wettbewerb fördert innovation, Wirtschaftswachs-
tum, Beschäftigung und Wohlstand. Bei fairen Wettbewerbsbedingungen 
profitieren somit sowohl die unternehmerinnen und arbeitnehmerinnen 
als auch die Konsumentinnen und steuerzahlerinnen sowie die admi-
nistration über marktgerechte Preise, Produktvielfalt, Qualität und eine 
effiziente ressourcenverteilung. Österreich wird häufig eine geringe Wett-
bewerbsgesinnung attestiert; daher sollte es ein ziel einer proaktiven na-
tionalen Wettbewerbspolitik sein, das Verhältnis zum marktwirtschaftli-
chen Wettbewerb zu verbessern.

die österreichischen sozialpartner sind seit den anfängen des österrei-
chischen Kartellrechts akteure in der nationalen Wettbewerbspolitik. sie 
verfügen nach geltendem recht über ein allgemeines antragsrecht bei 
Kartell- und Missbrauchsfällen. darüber hinaus bringen die Mitarbeite-
rinnen der sozialpartner ihr fachwissen sowohl auf institutioneller ebene 
(Wettbewerbskommission, fachkundige laienrichterinnen am Kartellge-
richt und Kartellobergericht) als auch im rahmen von arbeitsgruppen zur 
Weiterentwicklung des Wettbewerbs- und Kartellgesetzes ein. 

um den leserinnen den einstieg in die studie zu erleichtern, sei der 
aufbau kurz skizziert: eingangs gibt es eine zusammenfassung der studie 
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sowie eine auflistung von handlungsempfehlungen zur Weiterentwick-
lung des österreichischen Kartellrechtsvollzuges. anschließend beginnt 
die studie mit dem 1. Kapitel, welches sich mit allgemeinen wettbewerbs-
politischen überlegungen für Österreich beschäftigt. im 2. Kapitel wer-
den die organisationsrechtlichen aspekte und hier vor allem die institutio-
nenfrage behandelt. darauf folgen im 3. Kapitel die verfahrensrechtlichen 
aspekte mit Vorschlägen für schnellere und treffsichere Kartellverfahren. 
das 4. Kapitel betrachtet die materiellrechtlichen aspekte zur stärkung 
der inhaltlichen Wettbewerbsaufsicht. die dokumentation der interviews 
befindet sich im anhang.

der Beirat dankt allen expertinnen und Mitarbeiterinnen, die an der 
erarbeitung dieser studie beteiligt waren. ein besonderer dank ergeht an 
den/die geschäftsführerin der arbeitsgruppe ulrike ginner und Theodor 
taurer.

soweit in diesem text in weiterer folge personenbezogene Bezeichnun-
gen nur in männlicher form angeführt sind, beziehen sie sich auf frauen 
und Männer in gleicher Weise.

Wien, im april 2010 

Die Vorsitzenden des
Beirats für Wirtschafts- und Sozialfragen

georg Kovarik
Österreichischer Gewerkschaftsbund

nikolaus Morawitz
Landwirtschaftskammer Österreich

Maria Kubitschek
Bundesarbeitskammer

christoph schneider
Wirtschaftskammer Österreich
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Zusammenfassung

in anbetracht der zunehmenden Bedeutung der Wettbewerbspolitik im 
rahmen der allgemeinen Wirtschaftspolitik auf europäischer und natio-
naler ebene beschäftigen sich die sozialpartner in der vorliegenden studie 
mit der Bedeutung des Wettbewerbs für Wachstum und Beschäftigung 
und legen empfehlungen für künftige reformmaßnahmen vor. die sozi-
alpartner erweisen sich damit auch weiterhin als wichtige wirtschaftspoli-
tische gestalter im zusammenhang mit der sicherstellung funktionieren-
den Wettbewerbs auf den Märkten – dies zum Wohl der Konsumenten 
und unternehmen.

der Beirat fordert die ausarbeitung einer umfassenden wettbewerbspo-
litischen gesamtstrategie („grand design“) von den politisch verantwort-
lichen stellen ein. ziel ist es, das Wettbewerbsbewusstsein in der österrei-
chischen Volkswirtschaft zu stärken. 

in Bezug auf die evaluierung der reformen des Kartell- und Wettbe-
werbsrechts seit 2002 kommt der Beirat zu einer grundsätzlich positiven 
Bewertung. Verbesserungsbedarf wird vor allem in einer aktiveren Wett-
bewerbsaufsicht durch die Bundeswettbewerbsbehörde, im setzen von 
klaren wettbewerbspolitischen schwerpunkten und in einer verbesserten 
transparenz der entscheidungsprozesse geortet. 

hinsichtlich der institutionenfrage halten die sozialpartner am bewähr-
ten system der gewaltentrennung fest, wonach der Kartellgerichtsbarkeit 
weiterhin die entscheidungskompetenz zukommt und die ermittlungs- 
und aufgriffshandlungen von Bundeswettbewerbsbehörde und Bundes-
kartellanwalt vorgenommen werden. 

der gesetzgeber hat es bisher verabsäumt die Bundeswettbewerbsbehör-
de als schlagkräftige aufgriffs- und ermittlungsbehörde zu gestalten. daher 
werden in der vorliegenden studie Wege aufgezeigt, wie die Bundeswett-
bewerbsbehörde ihrem gesetzlichen auftrag – auch im zusammenspiel 
mit anderen Behörden – besser nachkommen kann. die sozialpartner ver-
treten die ansicht, dass eine unabhängige, aus dem politischen Weisungs-
zusammenhang entlassene Behörde einer verstärkten leistungskontrolle 
unterliegen und politische Verantwortung für ihr handeln tragen muss.

das wirtschaftliche und wettbewerbspolitische Know-how der Wettbe-
werbskommission sollte stärker genützt werden und die vom gesetzgeber 
im Jahr 2002 intendierte rolle als Beratungsorgan sollte weiterentwickelt 
werden.

durch die Vorschläge des Beirats in Bezug auf die verfahrensrechtlichen 
fragestellungen soll gewährleistet werden, dass Verfahren schneller und 
treffsicherer abgewickelt werden können. 
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die zusammenschlusskontrolle sollte in mehreren Punkten novelliert 
werden. unter anderem sollte zur Vermeidung von umgehungshandlun-
gen (z.B. 24,9% Beteiligungen) der tatbestand des „wettbewerblich er-
heblichen einflusses“ in die zusammenschlussregeln aufgenommen wer-
den. die in der diskussion vorgebrachten anregungen die schwellenwerte 
zu erhöhen, um damit die anzahl der zusammenschlussanmeldungen zu 
reduzieren, wird vom Beirat nicht als erforderlich gesehen. darüber hin-
aus sollte auch die einführung einer Ministererlaubnis nach deutschem 
Vorbild überlegt werden, wonach wettbewerbsrechtlich untersagte zu-
sammenschlüsse bei Vorliegen anderer wichtiger politischer Prioritäten 
freigegeben werden können. 

im Bußgeldverfahren sollte zur gewährleistung eines fairen rechtsstaat-
lichen Verfahrens die diesbezüglichen regeln präzisiert werden. um die 
Kronzeugenregelung effizienter zu gestalten wäre zu überlegen, die im-
munisierung auch auf die einschlägigen strafrechtlichen Bestimmungen 
auszudehnen. 

der gesetzgeber sollte klarstellen, dass schadenersatzansprüche von 
durch Wettbewerbsverstöße geschädigten ausreichen, um eine kartellge-
richtliche entscheidung zu erhalten; damit wird der zugang zu schaden-
ersatz erleichtert.

der Beirat vertritt die auffassung, dass eine Beschleunigung der Verfah-
ren zur auskunftserlangung erstrebenswert wäre, ebenso was die erlassung 
von einstweiligen Verfügungen betrifft. schlussendlich sollten die allge-
meinen ermittlungsbefugnisse der BWB an die ermittlungsbefugnisse der 
europäischen Kommission angeglichen werden.

in materiellrechtlicher hinsicht tritt der Beirat für eine verbesserte 
qualitative Wettbewerbsaufsicht ein, dies vor allem durch die gesetzliche 
einführung eines systematischen, kontinuierlichen und transparenten 
Wettbewerbsmonitorings, durch eine verbesserte aufsicht gegen miss-
bräuchliche ausnützung einer marktbeherrschenden stellung sowie durch 
eine umfassendere Kompetenz für die Beauftragung von Branchenunter-
suchungen. 

um den reformdruck aufrecht zu erhalten, werden die sozialpartner 
über diese studie hinaus eine neuerliche evaluierung der bis 2013 gesetz-
ten schritte vornehmen (aktionsplan „zukunft der Wettbewerbspolitik“).
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dIe soZIalpartner VerständIgen sIch auf 
folgende empfehlungen:

AllGEMEiNER TEil:

•	 als ausdruck des allgemeinen politischen Willens – Wettbe-
werb zu fördern und die Wettbewerbsgesinnung in Österreich 
zu verbessern – sollte sich das „grand design“ einer proaktiven 
Wettbewerbspolitik (wettbewerbspolitische strategie) sowohl 
im regierungsprogramm der Bundesregierung als auch in kon-
kreten handlungen der zuständigen Ministerien wiederfinden. 

•	  es ist ein Jahresbericht darüber zu erstellen, welche umsetzungs-
schritte und Maßnahmen seitens der Bundesregierung bzw. der 
zuständigen Ministerien stattgefunden haben, um die Weiter-
entwicklung der wettbewerbspolitischen strategie verfolgen und 
messen zu können („lagebericht Wettbewerb“).

ORGANiSATiONSREChTliChER TEil:

•	 die Kartellgerichte sind als entscheidungsbehörden beizubehal-
ten. es ist zu prüfen, ob die Kartellgerichte nicht auch eine zent-
rale rolle bei der Beurteilung von Wettbewerbsbeschränkungen 
als Vorfragen in privaten schadenersatzprozessen übernehmen 
können.

•	 die ressourcen der Bundeswettbewerbsbehörde sind zu verstär-
ken. Bei Budget- und Personalhoheit ist ihr größere autonomie 
einzuräumen; dafür ist im gegenzug die Verantwortlichkeit und 
leistungskontrolle zu verschärfen.

•	 die transparenz über entscheidungen und Maßnahmen der 
Wettbewerbsbehörden ist zu verbessern.

•	 der Bundeskartellanwalt ist als sinnvolle ergänzung im Behör-
dengefüge zu erhalten; seine ermittlungsersuchen an die Bun-
deswettbewerbsbehörde sollten formalisiert werden.

•	 das Know-how der Wettbewerbskommission ist besser zu nut-
zen; dazu ist es sinnvoll, die gutachtenstätigkeit zu öffnen und 
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der Kommission geringfügige eigene ressourcen zur Verfügung 
zu stellen. die Kommission sollte in hinkunft in das auswahl-
verfahren für den generaldirektor der Bundeswettbewerbsbe-
hörde fachlich eingebunden werden.

•	 die aufgabenteilung zwischen allgemeiner Wettbewerbsaufsicht 
und sektorregulierung ist dahingehend zu verbessern, dass durch 
eine intensivere Kooperation bereits im Vorfeld eine wechselsei-
tige Bedachtnahme auf die entscheidungen und Maßnahmen 
der jeweils anderen Behörde stattfindet.

•	 der allgemeine informations- und Wissensaustausch zwischen 
den wettbewerbsrechtlichen akteuren ist in einem nationalen 
netzwerk (acn) zu bündeln. 

VERFAhRENSREChTliChER TEil:

Zusammenschlussverfahren:

•	 die regelung im Kartg über kooperative gemeinschaftsunter-
nehmen sollte an die eg-fusionskontrollverordnung angepasst 
werden.

•	 um Prüfmöglichkeiten auch unterhalb der 25%-Beteiligungs-
schwelle zu ermöglichen, sollte der in deutschland bereits ver-
wirklichte tatbestand des „wettbewerblich erheblichen einflus-
ses“ auch in die österreichische fusionskontrolle aufgenommen 
werden. 

•	 es sind Multiplikatorenregelungen mittels Verordnung zu er-
lassen, um auch die Prüfung von fusionen in wettbewerblich 
sensiblen Branchen, die aufgrund der geringen umsätze nicht 
der fusionskontrolle unterliegen, zu ermöglichen. 

Bußgeldverfahren und Kronzeugenregelung:

•	 im sinne einer Verfahrensgarantie sollten im Kartg präzisere 
Kriterien für die Bemessung der geldbuße – in anlehnung an 
den allgemeinen teil des stgB – festgelegt werden.
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•	 ein geldbußenantrag sollte die Voraussetzungen einer straf-
rechtlichen anklageschrift erfüllen. 

•	 es sollte eine diskussion darüber geführt werden, die Kronzeu-
genregelung auch im hinblick auf die einschlägigen strafrechtli-
chen Bestimmungen auszudehnen.

•	 die Praxis der Bundeswettbewerbsbehörde zur durchführung 
des Kronzeugenprogrammes sollte anstelle eines handbuches im 
rahmen einer rechtsverordnung geregelt werden.

Sonstiges:

•	 die Bestimmung über feststellungsanträge für bereits beendete 
zuwiderhandlungen sollte an die Praxisbedürfnisse angepasst 
werden, auch die Verfolgung von schadenersatzansprüchen soll-
te das rechtliche interesse begründen.

•	 die Möglichkeit, das Kartellobergericht nicht nur als rechtsins-
tanz, sondern auch als tatsacheninstanz zu bemühen, sollte einer 
überprüfung unterzogen werden.

•	 die Bestimmungen des schutzes von Betriebs- und geschäfts-
geheimnissen im Kartg sollten praxisgerecht gestaltet werden.

•	 die durchsetzung von auskunftsverlangen der Bundeswett-
bewerbsbehörde ist zu optimieren. zur herbeiführung ein-
heitlicher Kompetenzen bei europäischen und nationalen er-
mittlungshandlungen sollte eine anpassung der Befugnisse der 
Bundeswettbewerbsbehörde an diejenigen der europäischen 
Kommission vorgenommen werden.

•	 das Verfahren zur erlangung einstweiliger Verfügungen ist zu 
optimieren.

MATERiEllREChTliChER TEil:

•	 die einrichtung eines kontinuierlichen und transparenten Wett-
bewerbsmonitorings ist als grundlage einer proaktive Wettbe-
werbspolitik gesetzlich vorzusehen. im Vorfeld einer gesetzlichen 
regelung ist als erster schritt umgehend die Wettbewerbskom-
mission mit der ausarbeitung eines Konzeptes zu befassen.
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•	 die aufsicht im Bereich des Marktmachtmissbrauches ist zu 
optimieren.

•	 da Branchenuntersuchungen auch im öffentlichen interesse lie-
gen, sollte es auch möglich sein, dass die für Wettbewerbsfragen 
zuständigen Bundesminister Branchengutachten an die BWB in 
auftrag geben. 

•	 für geschädigte von Kartellverstößen sind die gesetzlichen Vo-
raussetzungen zur geltendmachung legitimer schadenersatzan-
sprüche zu verbessern. unabdingbar ist hierbei jedenfalls eine 
Verbesserung des informationszugangs für geschädigte betref-
fend die endgültigen entscheidungen der Wettbewerbsbehör-
den. 

•	 das im regierungsprogramm festgelegte Vorhaben, wonach es 
bei den freien Berufen aus wettbewerbspolitischen und aus be-
schäftigungspolitischen erwägungen mehr Wettbewerb geben 
soll, ist rasch umzusetzen.

•	 eine anpassung der österreichischen Bagatellkartell-regelung 
an das eu-recht ist vorzunehmen.
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1. allgemeIner teIl – wettbewerbspolItIk  
In ÖsterreIch

1.1 wettbewerbspolitische grundsatzüberlegungen 

seit dem Beitritt Österreichs zur europäischen union gewinnt die Wett-
bewerbspolitik zunehmend an Bedeutung und rückt auch verstärkt in die 
öffentliche Wahrnehmung. auch aus der lissabon strategie und die daran 
anschließenden überlegungen, welche unter anderem das ziel verfolgen, 
europa zum wettbewerbsfähigsten Wirtschaftsraum zu gestalten, geht 
hervor, dass europa bei der erreichung von mehr Wachstum und Beschäf-
tigung neben anderen Politikbereichen auch auf einen funktionierenden 
Wettbewerb setzt. 

die neue eu2020 strategie, welche auf die vier fundamente – innova-
tion, Wettbewerbsfähigkeit, umweltschutz und sozialer zusammenhalt – 
gestützt ist, setzt bei ihrer zielerreichung auch auf die Wettbewerbspolitik.

fairer Wettbewerb ist der „Motor“ einer marktwirtschaftlich orientier-
ten Wirtschaftsordnung. er motiviert unternehmen ihre Produkte und 
dienstleistungen laufend zu verbessern, fördert innovation und schafft 
so für den Wirtschaftsstandort Österreich Wachstum und Beschäftigung. 
Bei fairen Wettbewerbsbedingungen profitieren Konsumenten und un-
ternehmen durch marktgerechte Preise, eine größere Produktvielfalt, bes-
sere Qualität und nehmen anteil am technischen und wirtschaftlichen 
fortschritt. Wettbewerb ist, jenseits aller ideologischen Vorstellungen, 
zentraler Verteilungsmechanismus einer Marktwirtschaft. allerdings ist er 
kein selbstzweck; sein Beitrag liegt darin, die gesamtwirtschaftliche Wohl-
fahrt zu optimieren.

Wettbewerb bezeichnet die Möglichkeit für unternehmen und Konsu-
menten, auf der Marktgegenseite unter alternativen wählen zu können 
und leistungen bzw. Produkte zu Wettbewerbspreisen zu beziehen. hohe 
Marktkonzentrationen gefährden eine solche Wahlmöglichkeit und sind 
daher ordnungspolitisch kritisch zu beurteilen, sie sind ein wesentlicher 
grund für die einschränkung der funktionsfähigkeit von Märkten. da-
von ausgenommen sind technisch bedingte, sogenannte natürliche Mono-
pole, diese sind allerdings subsidiär entsprechend zu regulieren.

Wettbewerbsbeeinträchtigungen gehen zu lasten aller anderen unter-
nehmen und deren arbeitnehmer, wirken sich ferner negativ auf den 
leistungsanreiz zu innovation und effizienz aus und bringen damit den 
innovator um seinen gerechten Kreativlohn. aus Konsumentensicht be-
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deuten Wettbewerbsverzerrungen regelmäßig höhere Preise, eine geringere 
Produktvielfalt und Qualität sowie eine geringere auswahl an anbietern. 
die negativen auswirkungen auf die gesamtwirtschaft sind beträchtlich.

damit der Wettbewerb seine positive Kraft entfalten kann, bedarf es ei-
nes politischen Bekenntnisses zu einer ernsthaften Wettbewerbsgesinnung, 
klarer rechtsnormen und einer effizienten und schlagkräftigen aufsicht. 

Wettbewerb ist allerdings nicht in allen Wirtschaftsbereichen gesellschaft-
lich optimal. so unterliegen dienstleistungen von allgemeinem öffentli-
chen interesse (leistungen der daseinsvorsorge) auch anderen Wertungs-
kriterien. hierbei muss sichergestellt sein, dass für alle Bevölkerungskreise 
der zugang zu qualitativ hochwertigen, leistbaren und flächendeckenden 
dienstleistungen gewährleistet ist. die Verantwortung zur sicherstellung 
und gewährleistung öffentlicher dienstleistungen war und ist zentrale 
aufgabe der Politik.

Wettbewerb ist kein selbstläufer. dort wo leistungen unter Wettbe-
werbsbedingungen erbracht werden sollen, stellt die sicherung oder schaf-
fung der für einen solchen Wettbewerb erforderlichen Bedingungen eine 
ständige herausforderung dar, sowohl hinsichtlich des Verhaltens der 
akteure auf diesen Märkten als auch in hinblick auf eine effiziente und 
schlagkräftige Wettbewerbsaufsicht. 

eine wichtige anforderung an eine effektive Wettbewerbspolitik ist somit 
ein genauer zuschnitt dieser regeln auf die Bedürfnisse von Wirtschaft 
und Konsumenten. die inhalte ihrer regeln müssen ständig hinterfragt 
und schnellen entwicklung der Wirtschaftszweige, für die sie gelten, ange-
passt werden. dabei gilt es auch darauf zu achten, dass die Wettbewerbs-
regeln klar und einfach zu handhaben sind und die mit ihrer einhaltung 
verbundenen Kosten in einer ausgewogenen relation stehen. 

Wettbewerbspolitik ist neben anderen Politikbereichen wie industrie-, 
arbeitsmarkt-, forschungs-, Konsumentenschutzpolitik etc. ein essenti-
eller Bestandteil der allgemeinen Wirtschaftspolitik. die Wettbewerbspo-
litik kann als typische Querschnittsmaterie nicht separat betrachtet wer-
den, sondern muss einen integralen Bestandteil der allgemeinen Politik 
bilden. dabei ist sicherzustellen, dass ein ausgewogenes system mit allen 
anderen politischen Bereichen hergestellt wird (Wettbewerbspolitische 
gesamtstrategie, „grand design“1). durch dieses zusammenspiel wird 
die bestmögliche unterstützung und förderung für die Wirtschaft und 
damit auch für den Konsumenten garantiert, um so zur Maximierung der 
allgemeinen Wohlfahrt beizutragen. 

gerade zum jetzigen zeitpunkt, also in anbetracht der weltweiten 
Wirtschafts- und finanzkrise, muss auch betont werden, dass eine ak-

1)  Böheim et al., 19. teilstudie zum Wifo-Weißbuch „Wachstum und Beschäftigung“, 2006
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tive Wettbewerbspolitik einen Beitrag zum nachhaltigen Wachstum der 
Wirtschaft leisten kann, indem unternehmen auf innovative Weise ihre 
geschäftsstrategie auf Verbraucherwünsche ausrichten und langfristig 
investitionen tätigen. in diesem zusammenhang betont die europäische 
Kommission in ihrer strategie europa 2020 insbesondere investitionen 
im energie- und umweltbereich als auch die stärkung der Wettbewerbsfä-
higkeit der europäischen Wirtschaft. auf dauer gesehen wirkt funktionie-
render Wettbewerb auf grund seines preisdämpfenden effekts Kaufkraft 
stärkend und kann außerdem allfälligen überschießenden inflationären 
tendenzen entgegen wirken.

1.2 einfluss der europäischen union und bedarf einer nationalen 
wettbewerbspolitik

die europäische union und dabei insbesondere die europäische Kom-
mission haben einen maßgeblichen einfluss auf die entwicklung des ös-
terreichischen Kartell- und Wettbewerbsrechts. Wesentliche wettbewerbs-
politische impulse kommen aus Brüssel, die entwicklung in Österreich 
wird von einer großen Mehrheit der im rahmen der interviews zur studie 
Befragten als ergebnis der anpassung an das europäische Kartellrecht ge-
sehen.

dies ist im sinne der harmonisierung zwar positiv zu werten, aller-
dings darf nicht außer acht gelassen werden, dass die entwicklung und das 
funktionieren des Binnenmarkts nicht nur von der umsetzung, sondern 
insbesondere auch durch nationale initiativen im Bereich Wettbewerbs-
politik der Mitgliedstaaten maßgeblich unterstützt werden und damit die 
effektivität der Maßnahmen seitens der eu verbessert wird. im sinne der 
leitlinien der europäischen Wettbewerbspolitik sollten die Mitgliedstaa-
ten also auch selbständig aktiv tätig werden und nicht nur ausführende 
organe in umsetzung von europäischen Vorgaben sein.

Vielfach wird in den interviews darauf verwiesen, dass eine aktive Wett-
bewerbspolitik nicht deutlich genug abgebildet ist. die sozialpartner tei-
len diese ansicht. es ist daher wichtig, dass Österreich für den Bereich der 
Wettbewerbspolitik eine strategie entwickelt und aktive ziele formuliert, 
den Weg ihrer umsetzung skizziert und diese anschließend konsequent 
umsetzt. als ausdruck des allgemeinen politischen Willens sollte sich das 
„grand design“ im regierungsprogramm der Bundesregierung als auch in 
konkreten handlungen der zuständigen Ministerien wiederfinden. sinn-
voll wäre es in diesem zusammenhang auch, einen Jahresbericht darüber 
zu erstellen, welche umsetzungsschritte und Maßnahmen stattgefunden 
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haben, um die Weiterentwicklung der wettbewerbspolitischen strategie 
verfolgen und messen zu können („lagebericht Wettbewerb“). 

1.3 rolle der sozialpartner in der österreichischen 
wettbewerbspolitik

die sozialpartner haben sich seit jeher zu einer aktiven Wettbewerbspo-
litik bekannt und hier Verantwortung übernommen. die rolle der sozial-
partnerschaft im rahmen des Kartellrechtsvollzugs hat sich seit der Kund-
machung des Bundesgesetzes über die regelung des Kartellwesens vom 4. 
Juli 1951 (BgBl. nr. 173) zum Bundesgesetz gegen Kartelle und andere 
Wettbewerbsbeschränkungen (BgBl. i 61/2005) ebenso grundlegend ge-
wandelt, wie die wirtschaftspolitische haltung gegenüber Kartellen im 
allgemeinen. Bis ende 2002 waren die Mitglieder des Paritätischen aus-
schusses als gesetzliche gutachter des Kartellgerichts im Wesentlichen für 
die ermittlungen und volkswirtschaftliche expertise im österreichischen 
Kartellrechtsvollzug verantwortlich. darüber hinaus kam den sozialpart-
nerorganisationen als amtsparteien neben dem Bund eine maßgebliche 
rolle im aufgriff von Wettbewerbsproblemen zu. 

die sozialpartner sind nach wie vor wichtige akteure und ansprech-
partner in der nationalen, aber auch europäischen Wettbewerbspolitik. 
sowohl auf institutioneller ebene (Wettbewerbskommission, fachkundige 
laienrichter am Kartellgericht und Kartellobergericht) als auch im rah-
men der von den zuständigen Ministerien einberufenen arbeitsgruppen 
zur Weiterentwicklung des Wettbewerbs- und Kartellgesetzes bringen 
die Mitarbeiter der sozialpartner ihr expertenwissen in Wettbewerbsfra-
gen ein. ein wesentlicher Beitrag für die entwicklung einer proaktiven 
Wettbewerbspolitik wurde auch im rahmen des sozialpartner-gestützten 
Weißbuches des Wifo „Mehr Beschäftigung durch Wachstum auf Basis 
von innovation und Qualifikation“ vom oktober 2006 und vor allem der 
teilstudie 19 „Wettbewerb und regulierung“ dokumentiert. 

1.4 bilanz zur entwicklung seit 2002

das österreichische Kartellrecht unterliegt bereits seit mehreren Jahr-
zehnten einem beständigen anpassungsprozess an das Wettbewerbsrecht 
der europäischen union. Bereits im rahmen der Kartellgesetznovelle 
1999 (BgBl. i 126/1999) hat der gesetzgeber die notwendigkeit eines 
politisch unabhängigen aufgriffs von Wettbewerbsfällen erkannt und das 
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Kartellgericht zum amtswegigen einschreiten neben den sozialpartneror-
ganisationen und dem Bund bevollmächtigt. 

die große novelle 2002 brachte eine grundlegende systemumstellung in 
der kartellrechtlichen Vollzugsorganisation. an stelle der sozialpartnerin-
stitutionen als amtsparteien traten die beiden neu geschaffenen institutio-
nen Bundeswettbewerbsbehörde und Bundeskartellanwalt; weiters wurde 
die Wettbewerbskommission als beratendes gremium eingerichtet. das 
neue Kartellgesetz 2005 verbunden mit einer novelle des Wettbewerbsge-
setzes brachte einen weitgehenden materiell rechtlichen gleichklang mit 
dem europäischen Wettbewerbsrecht sowie eine anpassung des nationalen 
Verfahrensrechtes an die neue Verordnung nr. 1/20032.

sowohl das regierungsübereinkommen für die 23. (oktober 2006 bis 
oktober 2008) als auch das für die 24. gesetzgebungsperiode (2008 bis 
2013) sehen eine evaluierung der letzten novellen des Wettbewerbs- und 
Kartellrechts vor. dazu fanden einige arbeitsgespräche zwischen dem 
Bundesministerium für Justiz, dem damaligen Bundesministerium für 
Wirtschaft und arbeit und den sonstigen beteiligten Kreisen statt; im er-
gebnis ist diese evaluierung allerdings noch nicht abgeschlossen.

die Bilanz der wettbewerbsrechtlichen reformen seit 2002 in Österreich 
wird von der Mehrheit der interviewpartner positiv gesehen. Österreich 
hat mit der reform 2002 an internationale standards angeschlossen. aus 
sicht der Mehrzahl der gesprächspartner werden allerdings das fehlen 
einer klaren wettbewerbspolitischen schwerpunktsetzung und mangelnde 
transparenz aufgezeigt. zu wünschen wäre auch eine aktivere Wettbe-
werbsaufsicht und eine klare Verantwortlichkeit für die strategische ziel-
formulierung der nationalen Wettbewerbspolitik. in erster linie wurde 
von anwaltsseite die bestehende Kompetenzzersplitterung im Kartell- und 
Wettbewerbsrecht kritisch beurteilt.

die sozialpartner stimmen dieser Bilanz grundsätzlich zu; sie versu-
chen im rahmen dieser studie Problemlösungen für die defizite in den 
einzelnen Bereichen zu finden. Wie bereits festgehalten, ist die Wettbe-
werbspolitik grundsätzlich eine Querschnitts- und Koordinierungsmate-
rie, welche viele ministerielle Kompetenzen berührt. es ist damit aufgabe 
der Bundesregierung, eine politische gesamtstrategie auszuarbeiten und 
kohärente Wettbewerbsregeln aufzustellen. Welches Ministerium für wel-
che Belange dabei zuständig sein soll, ist eine autonome entscheidung der 
Bundesregierung. es ist dabei wünschenswert, dass die wettbewerbspoliti-
sche gesamtstrategie in einem einzigen verantwortlichen ressort erarbei-
tet werden soll; das gleiche gilt für die legistischen regeln. dabei erscheint 

2)  Verordnung nr. 1/2003 des rates zur durchführung der in den artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten 
Wettbewerbsregeln, http://eur-lex.europa.eu/lexuriserv/lexuriserv.do?uri=oJ:l:2003:001:0001:0025:de:Pdf
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es aber nicht zwingend notwendig, die Verantwortung für die politische 
strategie und deren legistische umsetzung in einem ressort zu vereinigen.

1.5 aktionsplan „Zukunft der wettbewerbspolitik“

die sozialpartner sehen ebenfalls den Bedarf, die wettbewerbsrechtli-
chen rahmenbedingungen in Österreich zu verbessern. im rahmen der 
vorliegenden studie möchten die sozialpartner ihre gemeinsame Position 
über die künftigen herausforderungen an eine aktive Wettbewerbspoli-
tik darstellen. dazu sind einerseits fragen der Behördenorganisation zu 
behandeln, andererseits das anzuwendende recht zu analysieren und bei 
beiden Bereichen Verbesserungsvorschläge zu erarbeiten. auch in Bezug 
auf eine proaktive Wettbewerbspolitik gilt es, klare politische Verantwort-
lichkeiten auszumachen.

Bei Berücksichtigung aller relevanten argumente bleibt aus sicht der 
sozialpartner bereits einleitend festzuhalten, dass ein systemwechsel von 
der entscheidungskompetenz der Kartellgerichtsbarkeit hin zur entschei-
dungskompetenz der BWB – auf Basis der gegenwärtigen umstände – 
weder kurz- noch mittelfristig zu einer Verbesserung des Wettbewerbsvoll-
zugs in Österreich beitragen kann. es wird auch daran erinnert, dass die 
budgetären sanierungsaufgaben jedenfalls bis zum ende der laufenden le-
gislaturperiode notwendige zusätzliche investitionen in einen systemum-
bau unwahrscheinlich erscheinen lassen – besonders in anbetracht des 
umstandes, dass selbst in zeiten der hochkonjunktur keine große Bereit-
schaft dazu vorhanden war. davon abgesehen vertreten die sozialpartner 
generell die ansicht, dass die trennung von ermittlung und entscheidung 
– wie im derzeitigen system abgebildet – einen rechtsstaatlichen Wert für 
sich darstellt und davon nicht ohne zwingende notwendigkeit abgegan-
gen werden soll.

um die zeit zu nutzen und das system für die zukunft offen weiter-
zuentwickeln, sind aber – unabhängig von der budgetären Machbarkeit 
– zahlreiche Verbesserungen vor allem in verfahrens- und materiellrechtli-
chen Belangen kurzfristig umsetzbar. Mit konkreten Vorschlägen befassen 
sich die weiteren ausführungen in dieser studie. 

um den reformdruck aufrecht zu erhalten, der BWB die Möglichkeit zu 
geben, ihre internen organisationsprojekte umzusetzen und eine allfällige 
umsetzung der in dieser studie vorgeschlagenen Maßnahmen durchfüh-
ren zu können, wird der Beirat für Wirtschafts- und sozialfragen 2013 
neuerlich eine arbeitsgruppe mit der Beurteilung der bis dahin umgesetz-
ten Maßnahmen sowie allfälliger reformnotwendigkeiten beauftragen, 
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die dann bis etwa 2018 umgesetzt werden könnten. Jedenfalls sollte in 
den nächsten Jahren – im interesse einer modernen Wettbewerbspolitik 
und einer effektivierung der Wettbewerbsdurchsetzung in Österreich – 
der hauptfokus der entwicklung weniger auf dem unfruchtbaren streit 
um entscheidungsbefugnisse liegen, sondern auf eine Verbesserung der 
Wettbewerbsgesinnung bei Konsumenten und unternehmen, Politik und 
Öffentlichkeit schlechthin. zusätzlich bedarf es künftig eines entschlosse-
neren Wettbewerbsvollzugs.

diese studie soll schließlich auch ein Beitrag im rahmen des von der 
Bundesregierung beschlossenen evaluierungsprozesses sein.
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2. organIsatIonsrechtlIcher teIl –  
Zur InstItutIonenfrage

2.1 allgemeine erwägungen

2.1.1 Historischer Rückblick

es ist unstrittig, dass es dem österreichischen gesetzgeber obliegt, sich 
bei der ausgestaltung des nationalen Kartellrechtsvollzuges für ein system 
des zivilgerichtlichen oder des verwaltungsbehördlichen Vollzugsmecha-
nismus zu entscheiden. aus der rechtstradition der 50-er Jahre heraus hat 
sich in Österreich der sondergerichtliche Vollzug in der form der Kartell-
gerichtsbarkeit beim oberlandesgericht Wien in erster und dem obersten 
gerichtshof in zweiter und letzter instanz entwickelt. diese wurde in ihrer 
funktion als zentrale entscheidungsbehörde bis 2002 durch institutionen 
der sozialpartner unterstützt; seit Mitte 2002 haben die neugeschaffenen 
Wettbewerbsbehörden Bundeswettbewerbsbehörde (BWB) und Bundes-
kartellanwalt (BKanw) die aufgaben der ermittlung und des aufgriffs 
von Wettbewerbsverstößen übernommen. 

die gründe für die heutige Behördenorganisation und -struktur in 
Österreich sind in den wirtschafts- und rechtspolitischen realitäten und 
zusammenhängen der Jahre 2000/2001 zu finden, wobei die einsich-
ten einer reformnotwendigkeit des österreichischen Kartellrechtsvollzugs 
weiter zurückreichen. Bereits seit dem Beitritt Österreichs zur eu im Jahr 
1995 war evident geworden, dass langfristig eine moderne Wettbewerbs-
aufsicht auch in Österreich geschaffen werden muss. die umsetzung ei-
nes systems klassischer Wettbewerbsbehörden hat dann immerhin sieben 
Jahre gedauert und war auch getragen durch die reformnotwendigkeiten 
infolge der anpassung der nationalen rechtslage an die neue eu-Kartell-
verfahrensverordnung (Vo 1/2003). 

als wesentliches defizit wurde immer das fehlen eines unabhängigen 
aufgriffs verstanden, weshalb in einem ersten schritt das Kartellgericht 
zur einleitung von Verfahren ex officio zuständig gemacht worden ist 
(amtswegiges einschreiten; § 44a Kartg 1988, Kartgnov 1999). diese 
entwicklung erwies sich aber bald als unbefriedigend, weil sich die Ver-
einigung von aufgriff und entscheidung (auch bei einer gerichtsinternen 
arbeitsteilung) in einer hand als mit dem Verständnis einer unabhängi-
gen gerichtsbarkeit schwer vereinbar erwiesen hat; auch ist die Möglich-
keit der durchführung eigener ermittlungen durch ein gericht – selbst 
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in Verfahrensarten, die vom untersuchungsgrundsatz beherrscht werden 
– nur sehr eingeschränkt möglich und bleibt weit hinter dem zurück, 
was eine klassische Wettbewerbsbehörde nach internationalen Vorbild 
vermag3. 

die Kartell- und Wettbewerbsgesetznovelle 2002 wandelte die Wett-
bewerbsabteilung des Wirtschaftsministeriums in die unabhängige Bun-
deswettbewerbsbehörde um. der Bundeskartellanwalt wurde gänzlich 
neu geschaffen und dem Justizminister unterstellt. ebenfalls wurde die 
Wettbewerbskommission als beratendes organ neu eingerichtet. das neue 
Kartellgesetz 2005 brachte dann nach einhelliger auffassung endgültig ein 
modernes inhaltliches regelwerk (Kartellverbot und Missbrauchsaufsicht 
nach europäischem Vorbild) in die österreichische Kartellrechtsordnung 
– wobei sich die initiativen zur neufassung des Kartellrechtes auf breite 
Basis und allgemeine akzeptanz stützen konnten. 

seit 2006 ist die frage nach der entscheidungskompetenz erster instanz 
und die stellung der BWB und des BKanw immer stärker in den Vorder-
grund getreten und hat zu politischen Kontroversen geführt. dies wurde 
erstmals im Budgetbegleitgesetz 20074 offensichtlich, wo im rahmen eines 
entwurfes für eine Wettbewerbsgesetznovelle 2007 des damaligen BMWa 
die Bestimmungen über den Bundeskartellanwalt aus dem Kartellgesetz 
hätten gestrichen werden sollen. die anhaltenden Bestrebungen münde-
ten in den Vorschlägen für ein Wettbewerbsbehördenreorganisationsge-
setz5 während des Wahlkampfes 2008. darin wurde im Wesentlichen die 
übertragung der erstinstanzlichen entscheidungsbefugnis auf die BWB 
in allen kartellrechtlichen Verfahren vorgesehen; die Kartellgerichtsbarkeit 
sollte mit einfachem Verfassungsgesetz die rechts- und tatsachenkont-
rolle übernehmen. Beiden entwürfen war mangels Konsens kein erfolg 
beschieden.

Bislang war es ein wesentliches ziel des gesetzgebers, den Kartellrechts-
vollzug von „interessenkollisionen und politischen rücksichtnahmen“ zu 
befreien6. dies wurde in Österreich zweifach umgesetzt; zum ersten ist 
die entscheidungsbefugnis in Kartellangelegenheiten bei spezialisierten 
senaten der allgemeinen zivilgerichtsbarkeit, namentlich dem Kartellge-
richt und dem Kartellobergericht, angesiedelt. seit der novelle 2001/2002 
ist die rolle der sozialpartner im Vollzug weitgehend reduziert worden. 
zweitens ist die BWB in ihrer tätigkeit und v.a. der generaldirektor wei-
sungsfrei und unabhängig gestellt. die freistellung von der Bindung an 

3)  siehe dazu: die ermittlungskompetenzen europäischer Wettbewerbsbehörden im überblick, 2008
http://www.bmwfj.gv.at/Wirtschaftspolitik/wettbewerbspolitik/documents/ermittlungsbefugnisse.pdf
4)  http://www.parlinkom.gv.at/Pg/de/XXiii/Me/Me_00014/pmh.shtml
5)  http://www.parlinkom.gv.at/Pg/de/XXiii/Me/Me_00224/pmh.shtml
6)  siehe die eBs zur Kartellgesetznovelle 2001/2002, s.3 http://www.parlinkom.gv.at/Pg/de/XXi/Me/Me_00223/
imfname_000000.pdf
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Weisungen des vorgesetzten organs erfolgt seit 1. Jänner 2008 gemäß art. 
20 (2) zif.5 B-Vg durch einfaches gesetz.

2.1.2 Blick über die Grenzen

Bei analyse der Behördenstrukturen in anderen ländern ist festzuhal-
ten, dass sich die einzelnen Vollzugssysteme überwiegend aus autonomen, 
nationalen rechtstraditionen entwickelten; es ist ein Wesensmerkmal vor 
allem solcher systeme, die bis vor kurzem Wettbewerbsrecht und -kon-
trolle nicht kannten (Moe-länder) und diese ohne nationales Vorbild 
aufbauen konnten, dass große Vorbilder wie die federal trade commis-
sion (ftc) in den usa oder der verwaltungsbehördliche ansatz der eu 
zum Behördenaufbau herangezogen worden sind. die europäische Wettbe-
werbspolitik war und ist gegenüber dem nationalen Vollzugsaufbau immer 
neutral; wesentlich ist die effektivität des systems und die fähigkeit mit 
der europäischen Kommission und mit dem netzwerk der anderen nati-
onalen Wettbewerbsbehörden zusammen zu arbeiten. ein effektiver und 
effizienter Vollzug ist in den unterschiedlichsten ausgestaltungsvarianten 
(gerichtlich, quasigerichtlich, Verwaltungsbehörden-system) denkbar. We-
sentlicher Parameter für die effizienz einer Behördenstruktur ist neben ei-
ner optimierung der zusammenarbeit innerhalb des Vollzugssystems die 
ausstattung der beteiligten Behörden mit den notwendigen ressourcen.

2.1.3 Problemaufriss

in einer gesamtschau der jüngeren entwicklungen der Kartellbehörden-
organisation ist festzuhalten, dass die institutionenreform 2001/2002 von 
allen experten einhellig als eine wichtige und richtige systementscheidung 
hin zu einem unabhängigen modernen Kartellrechtsvollzug in Österreich 
gesehen wird. die aufteilung der Kompetenzen zwischen BWB, BKanw 
und Kartellgericht haben sich grundsätzlich bewährt.

im rahmen der geführten gespräche mit Kartell- und Wettbewerbs-
rechtsexperten hat sich in Bezug auf das österreichische Vollzugssystem 
ein sehr differenziertes Bild gezeigt. die strikte trennung zwischen den 
aufgriffsbehörden Bundeskartellanwalt und Bundeswettbewerbsbehör-
de – letztere auch als ermittlungsbehörde – und dem Kartellgericht als 
entscheidungsbehörde wird wegen der dadurch ermöglichten objektiven 
und qualitativ hochwertigen entscheidungsfindung7 von der Mehrheit der 
experten positiv angesehen. 

7)  dem entspricht auch der umstand, dass die gewaltenkumulierung, wie dies in der Praxis der europäischen Kom-
mission verwirklicht ist, im internationalen Kontext zunehmend kritisiert wird (oecd, competition law and Policy in 
the european union, Paris, 2005). 
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Von manchen wird das bestehende österreichische Vollzugssystem al-
lerdings als „(zu) kompliziert“ bezeichnet, wobei folgende Punkte dafür 
zentral zu sein scheinen: erstens der umstand, dass ermittlungs- und ent-
scheidungsbefugnisse in der erster instanz nicht in einer hand liegen8, 
und zweitens die dualität der beiden amtsparteien als aufgriffsbehörden.  

Jedenfalls werden im geltenden system Probleme im Bereich der be-
hördlichen schwerpunktsetzung bzw. der hinsichtlich der anzahl gering 
erscheinenden aufgriffs- und ermittlungstätigkeiten gesehen; auch wurde 
der Wunsch nach verbesserter transparenz geäußert. 

einigkeit herrschte auch bei der frage nach einem Koordinierungsbedarf 
zwischen allgemeiner Wettbewerbsaufsicht und den regulierungsbehör-
den für bestimmte Wirtschaftssektoren [z.B. die rundfunk und telekom 
regulierungs gmbh (rtr) und die e-control gmbh (e-control)]. 
Von allen experten, die dazu eine Meinung abgegeben haben, wurde aus-
gedrückt, dass diese jedenfalls verbesserungswürdig sei.

aus der Beobachtung der laufenden anwendungspraxis zeigen sich für 
die sozialpartner folgende defizite im bestehenden system:

•	 geringe antragstellung an das Kartellgericht trotz vorhandener 
fallzahlen bei der BWB – dies führt dazu, dass viele rechtsfragen 
ungeklärt bleiben und das Kartellrecht seine präventive funkti-
on nicht erfüllen kann. 

•	 intransparente entscheidungsfindung: das schicksal bzw. der 
ausgang eines der Behörde gemeldeten Beschwerdefalles wird 
nicht ausreichend transparent kommuniziert und erfolgt oftmals 
sehr schleppend. die Beschwerdeführer vermissen auch die kon-
krete Begründung, warum ein fall nicht aufgegriffen wird. 

•	 fehlende schwerpunktsetzung der BWB über den einzelfall hi-
naus.

•	 ausstattung der BWB in qualitativer und quantitativer hinsicht 
im internationalen Vergleich und im Verhältnis zu den wichtigs-
ten sektorregulatoren unterdurchschnittlich.

•	 Politische Verantwortung und leistungskontrolle hinsichtlich 
der BWB nicht ausreichend umgesetzt; damit wird in keinster 
Weise die behördliche unabhängigkeit in frage gestellt.

•	 fluktuation der den Kartellrechtssenaten des olg zugewiese-
nen richter.

•	 fehlende ermittlungskompetenz des BKanw.
•	 Know-how der Wettbewerbskommission wird nicht ausreichend 

genützt.

8)  Vereinzelte stimmen vermeinen auch praktische Probleme bei der Betrauung eines gerichts mit der entscheidungs-
befugnis erster instanz zu erkennen; siehe Bornkamp/grafunder: general report in Köck/Karollus, The Modernisation 
of european competition law – initial experiences with regulation 1/2003, fide XXiii congress linz 2008, congress 
Publication Vol.2, s. 498
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•	 Koordination zwischen den Behörden der allgemeinen Wett-
bewerbsaufsicht und den Behörden der sektorregulierung ist 
verbesserungsbedürftig, fehlender Know-how-transfer und ab-
stimmung in einzelfragen.

2.2 kartellgerichte als entscheidungsbehörden beibehalten

2.2.1 Einleitende Betrachtungen

aus der Beobachtung der laufenden anwendungspraxis und der über-
wiegenden Meinung der experten gelangen die sozialpartner zur auffas-
sung, dass sich die gegenwärtige entscheidungsstruktur des Kartellrechts-
vollzugs in Österreich grundsätzlich bewährt hat. die strikte trennung 
zwischen den aufgriffsbehörden Bundeskartellanwalt und Bundeswettbe-
werbsbehörde – letztere auch als ermittlungsbehörde – und dem Kartell-
gericht als entscheidungsbehörde wird wegen der dadurch ermöglichten 
objektiven und qualitativ hochwertigen entscheidungsfindung als Best-
Practice-Beispiel angesehen. 

aber gerade die frage, welcher Behörde in welchem Verfahren eine for-
male entscheidungskompetenz zustehen soll, war Kernpunkt der „refor-
mansätze“ der vergangenen Jahre; die antwort darauf – hier BWB, da 
Kartellgerichtsbarkeit – spaltet die „kartellrechtliche community“. die 
expertengespräche weisen auf die verschiedenen überlegungen und an-
sätze hin.

im text des geltenden regierungsübereinkommens für die 24. gesetzge-
bungsperiode heißt es im Kapitel Justiz: „ermittlungsbefugnis (BWB) und 
entscheidungsbefugnis (Kartellgericht) sind, um ein rechtsstaatliches Ver-
fahren zu gewährleisten, wie bisher zu trennen.“ Wie bereits aus den oben 
angestellten erwägungen hervorgeht, gibt es keine grundsätzlich richtige 
oder falsche lösung, nur unterschiedliche Wege, die je nach ausgestaltung 
effizient oder weniger effizient sein können. es darf für eine systembe-
trachtung auch keine rolle spielen, welche individuellen ursachen für sys-
temmängel verantwortlich sind. ein wohlabgestimmtes Vollzugssystem 
sollte lückenlos auch bei Versagen einzelner Komponenten funktionieren.

2.2.2 Vor- und Nachteile des kartellgerichtlichen Vollzugs

für eine Beibehaltung der Kartellgerichtsbarkeit als entscheidungsbe-
hörden spricht der umstand, dass Österreich über einen im internatio-
nalen Vergleich gut ausgebauten individuellen rechtschutz im Bereich 
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des Wettbewerbsrechts verfügt; das heißt, dass unternehmen und unter-
nehmensverbände unabhängig von der tätigkeit der amtsparteien durch 
eigene antragstellung vor dem Kartellgericht eine entscheidung erwirken 
können. üblicherweise steht mit entscheidungsbefugnis ausgestatteten 
Wettbewerbsverwaltungsbehörden ein ausschließliches aufgriffsermessen 
zu. in diesem Punkt zeigt sich das bestehende österreichische Vollzugssys-
tem im internationalen Vergleich überlegen. das Kartellgericht ist bun-
desweites Kompetenzzentrum für Wettbewerb sowohl für die öffentliche 
als auch die private rechtsdurchsetzung. dies wird vor allem im Bereich 
der Missbrauchsaufsicht deutlich, wo die meisten anträge nicht von den 
amtsparteien, sondern von dritter seite eingebracht werden. 

für das Kartellgericht als entscheidungsbehörde erster instanz spricht 
auch die unbestrittene richterliche unabhängigkeit und damit eine voll-
ständige resistenz gegenüber politischen einflussnahmen. das gericht 
sieht sich in seinem selbstverständnis als generell unpolitisch, auch wenn 
jede kartellrechtliche entscheidung einen wettbewerbspolitischen Kern 
in sich trägt. die BWB verfügt seit ihrer gründung 2002 über eigene 
unabhängigkeitsbestimmungen; allerdings ist eine verfassungsrechtlich 
explizit zu garantierende unabhängigkeit einer Verwaltungsbehörde dann 
unvollkommen, wenn sie nicht über eine weiterreichende Personal- und 
Budgethoheit verfügt. dies gilt umso mehr als die BWB eben keine ent-
scheidungsbehörde ist und nicht nur anträge stellt, sondern mit ressour-
cenintensiven ermittlungsaufgaben befasst ist. außerdem stößt die unab-
hängigkeit der Mitarbeiter der BWB in hinblick auf die monokratische 
einrichtung der Behörde dort an grenzen, wo die eigentlichen entschei-
dungen durch die jeweiligen sachbearbeiter – in Weisungsabhängigkeit 
gegenüber dem generaldirektor – ausgearbeitet werden, dann aber das 
eigentliche Behördenhandeln allein dem generaldirektor obliegt (im ge-
gensatz zur Konstruktion des deutschen Bundeskartellamtes mit seinen 
Beschlussabteilungen). aus den erfahrungen mit der entscheidungsstruk-
tur der regulierungsbehörden lässt sich klar ableiten, dass eine kollegiale 
entscheidungsfindung die unabhängigkeit der entscheidungsträger ver-
stärkt. daher unterstützt das Prinzip der Kollegialität auch den Vorsitz 
führenden richter in den senaten der Kartellgerichtsbarkeit.

es gibt keinen „idealen“ entscheidungsmechanismus bei einer Verwal-
tungsbehörde, dass zeigen auch die internationalen Beispiele. ein ausge-
wogenes system der „checks and Balances“ in einer BWB neu zu finden, 
ist jedenfalls anspruchsvoller und mit größerem aufwand verbunden als 
das gegenwärtige system der Kartellgerichtsbarkeit beizubehalten.

ein weiterer wichtiger Vorteil der Kartellgerichtsbarkeit zeigt sich in der 
ausbildungsbedingten Professionalität der richter des oberlandesgerich-
tes Wien, entscheidungen zu treffen. ein wesentlicher teil der richteraus-
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bildung fokussiert darauf, Beschlüsse und urteile auszuarbeiten; erreichen 
sie die stufe des oberlandesgerichtes, haben sie bereits tausende entschei-
dungen gefasst. Bei der entscheidungsfindung geht es einerseits um die 
formalen aspekte („Wie schreibe ich einen korrekten urteilsentwurf?“), 
andererseits um materielle und Verfahrensaspekte („Welche Verfahrensga-
rantien und -abläufe muss ich beachten, um eine rechtsstaatliche entschei-
dung zu treffen?“). die ausarbeitung eines antrages als Partei ist mit einer 
rechtsstaatlichen entscheidung in keiner Weise vergleichbar.

eigene ausbildungsvorschriften wie z.B. in § 13 finanzprokuraturgesetz 
gibt es für die Mitarbeiter der BWB nicht, ein kohärenter ausbildungsplan 
für die Belange der Wettbewerbsaufsicht ist zumindest nach außen hin 
nicht erkennbar. 

eine Verbindung von ermittlungs- und entscheidungsbefugnis – über 
die eingeschränkte Pflicht des Kartellgerichtes zur materiellen Wahr-
heitsfindung hinaus – trägt die gefahr in sich, dass die organe, die über 
beide gewalten verfügen, nach der durchführung weitreichender unter-
suchungsmaßnahmen nur noch eingeschränkt fähig sind, eine objekti-
ve entscheidung zu treffen. dass zwischen dem wettbewerbspolitischen 
gestaltungswillen einer Wettbewerbsbehörde und einer rechtsstaatlichen 
entscheidung sogar in ausgereiften Behördensystemen manchmal zu un-
terscheiden ist, wurde in den Vorgängen um die von der europäischen 
Kommission untersagten unternehmenszusammenschlüsse in den rechts-
sachen airtours/first choice, tetra laval/sidel und schneider electric/
legrand 2002 dokumentiert, wo seitens der europäischen gerichtsbar-
keit u.a. schwere Versäumnisse in der Beweiswürdigung aufgedeckt und 
aus diesem grund die untersagungsentscheidungen wieder aufgehoben 
wurden. 

da das Kartellrecht umfassend die rechtssphäre von Wirtschaftssubjek-
ten und -abläufen berühren kann und den sanktionen u.a. strafrechtlicher 
charakter zukommt, ist hier auf die einhaltung rechtsstaatlicher Verfah-
rensgarantien besonders zu achten. 

ein wesentliche schwäche der Kartellgerichtsbarkeit, wie sie heute be-
steht, liegt allerdings in der fluktuation der den Kartellrechtssenaten des 
olg Wien zugewiesenen richter; diese ist einerseits bedingt durch die 
Materie selbst, da das Kartellgericht ein erstinstanzliches Verfahren durch-
zuführen hat und der Karriereweg zum ogh über die rechtsmitteltätig-
keit der zweiten instanz erfolgt; andererseits steigert die geführte diskussi-
on über die „abschaffung der Kartellgerichtsbarkeit“ nicht die Motivation 
der dort tätigen richter.

schließlich wird der Kartellrechtsvollzug innerhalb der richterschaft 
und der Justizverwaltung nach wie vor als etwas „fremdes“ betrachtet. 
Kartellgerichtliche einzelfallentscheidungen sind eben nicht nur ergeb-
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nisse objektiver rechtsanwendung; sie beinhalten auch ein mehr oder 
weniger großes Maß an wirtschafts- bzw. wettbewerbspolitischem ent-
scheidungsermessen. daran knüpft der von manchen experten geäußerte 
gedanke an, wonach klassisch streitige Verfahren weiterhin vor dem Kar-
tellgericht geführt werden könnten, während eher verwaltungsförmliche 
Verfahren wie z.B. die fusionskontrolle in erster instanz vor der BWB 
abgeführt werden könnten. es ist denkbar, dass vor der BWB vor allem 
im kurzem Wege zu verhandelnde auflagen und ähnliche Verfahrenserle-
digungen gewisse effizienzen bringen könnten. demgegenüber verbessert 
eine Konzentration der entscheidungsbefugnis bei nur einer institution 
die Kohärenz zwischen den entscheidungsarten und den Wertungen im 
Kartell-, Missbrauchs- und fusionskontrollbereich. 

die sozialpartner kommen nach abwiegen aller Vor- und nachteile zu 
dem schluss, dass der Konzentration bei nur einer entscheidungsbehörde 
der Vorzug vor einer aufteilung der entscheidungsbefugnisse zu geben ist.

eine im internationalen Vergleich rasche abwicklung des Verfahrens 
gewährleistet auch der nur zwei instanzen durchlaufende rechtskontroll-
mechanismus, der durch eine endgültige entscheidung des obersten ge-
richtshofes zur rechtssicherheit beiträgt. in den expertengesprächen wur-
de auch releviert, inwieweit die hinzufügung einer neuen ersten instanz 
auf ebene der handelsgerichtsbarkeit die Probleme der tatsachenkontrol-
le lösen könnten. die Verlängerung des instanzenzuges würde jedenfalls 
den Vorteil der raschheit des Verfahrens abschwächen. in dem ausmaß, 
in dem der übergang der entscheidungsbefugnis auf die BWB von den 
experten mit dem argument kritisiert wird, dass dies mit einem lang-
fristigen lernprozess einhergeht, bis das gegenwärtige rechtsschutzniveau 
wieder erreicht werden könnte, gilt dies in ähnlichem ausmaß für die 
neuschaffung einer Kartellgerichtsbarkeit auf ebene der handelsgerichte.

Weiters ist überlegenswert, das Kartellgericht infolge seiner spezialisie-
rung auch im rahmen zivilgerichtlicher Verfahren um private schadener-
satzansprüche aus Wettbewerbsverstößen – quasi im Wege einer Voraben-
tscheidungsinstanz – zuständig zu machen.

zum manchmal geäußerten Kritikpunkt, ein gericht könne im rah-
men der Kooperation der Wettbewerbsbehörden mit der europäischen 
Kommission nicht das leisten, was eine verwaltungsrechtlich organisier-
te Wettbewerbsbehörde zu leisten im stande ist, bleibt festzuhalten, dass 
zwar die Verbindung der zusammenarbeit im europäischen netzwerk der 
Wettbewerbsbehörden (ecn) zwischen ermittlung und entscheidungs-
behörde in Österreich fehlt, aus dieser tatsache heraus allerdings noch 
kein systemmangel offenkundig geworden ist. im Wesentlichen koope-
riert die BWB mit der Kommission und den anderen europäischen Wett-
bewerbsbehörden im ecn gut; auch auf der ebene der entscheidungsbe-
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hörde übermittelt das Kartellgericht zeitgerecht regelmäßig seine im senat 
beschlossenen entscheidungsentwürfe an die europäische Kommission. 
in einzelnen Verfahren hat es bisher auch schon einen funktionierenden 
informationsfluss zwischen der Kommission und dem Kartellgericht ge-
geben. ein systemimmanentes Minus für die durchsetzung des Wettbe-
werbsrechtes in Österreich ist hier nicht festzustellen.

2.2.3 Internationaler Behördenvergleich

der Beirat hat im rahmen seiner erhebungen auch versucht, internati-
onale Behördenorganisationsformen näher zu beleuchten. daher wurden 
auch expertengespräche mit dem oberlandesgericht düsseldorf und dem 
Bundeskartellamt in Bonn bzw. mit der ungarischen Wettbewerbsbehörde 
in Budapest geführt. durch diese auswahl versuchte sich der Beirat mit 
ausländischen lösungsansätzen auseinanderzusetzen mit fokus auf der 
frage, ob die zusammenlegung von ermittlungs- und entscheidungsbe-
fugnissen einen systemvorteil darstellt oder nicht. das deutsche Beispiel 
wurde in der bisherigen diskussion häufig als Vorbild dargestellt; das 
ungarische Behördenschema wurde anhand der expertenempfehlungen 
ausgewählt. darüber hinaus konnten in gewissem umfang auch die neu-
en entwicklungen in frankreich berücksichtigt werden. der französische 
Behördenaufbau ist im internet gut dokumentiert; darüber hinaus fand 
eine Präsentation des französischen Behördenleiters anlässlich einer Veran-
staltung der BWB in Wien statt. am rande konnten auch andere Modelle 
betrachtet werden.

der deutlichste unterschied zu ländern mit Verwaltungsvollstreckungs-
tradition im Kartellrecht ist die dort wohlorganisierte ordentliche Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, welche in Österreich keine entsprechung hat. sowohl 
in deutschland als auch in ungarn werden die ordentlichen zivilgerichte 
als Verwaltungsgerichte tätig; dies allerdings im rahmen der allgemeinen 
ausgestaltung der rechtsordnung und nicht nur in hinblick auf das kar-
tellrechtliche rechtsmittelverfahren. nach einem jüngst vorgelegten ent-
wurf (Verwaltungsgerichtsbarkeits–novelle 20109) zur einführung von 
Verwaltungsgerichten erster instanz auf landes- und Bundesebene soll bis 
2012 u.a. ein eigenes Bundesverwaltungsgericht erster instanz eingerich-
tet werden, welches an die stelle des verwaltungsinternen instanzenzuges 
und an stelle aller eingerichteten entscheidungsbefugten sonderbehörden 
treten soll (z.B. Bundesvergabeamt, e-control Kommission).

obgleich das Bundeskartellamt eine anerkannt erfolgreiche institution 
ist, gibt es auch hier in organisationsrechtlichen fragen aus expertensicht 
Kritik. die Voraussetzungen in einer großen Volkswirtschaft mit eigener 

9)  http://www.parlinkom.gv.at/Pg/de/XXiV/Me/Me_00129/pmh.shtml
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wirtschaftspolitischer tradition eine wohlausgestattete Behörde zu haben, 
sind mit den konkreten Bedingungen in Österreich nicht einmal ansatz-
weise zu vergleichen. um eine entsprechend funktionierende institution 
in Österreich nachzubilden, bedarf es einer grundlegenden reform des 
Verwaltungsverfahrens bzw. einer umfassenden – einer neugründung 
gleichkommenden – reform der BWB. allerdings könnten die ausbil-
dungsregeln für Juristen und Ökonomen beim Bundeskartellamt für die 
BWB als Vorbild dienen.

eine behördeninterne trennung von ermittlungs- und entscheidungs-
befugnissen ist in ungarn zwar formell durchgeführt; allerdings dürfte 
die informationsdurchlässigkeit des systems dieses für wenig geeignet er-
scheinen lassen, um einer zukunftsgerichteten reform in Österreich als 
Vorbild zu dienen. Wie in manchen ehemaligen Moe-ländern üblich, 
ist der wesentliche Machtträger der Präsident der Behörde, der eine stark 
politische funktion ausübt und sogar an regierungssitzungen beteiligt ist.

die neugestaltete Wettbewerbsbehörde in frankreich verbindet zwar 
den ehemaligen conseil de la concurrence mit den wettbewerbsrechtli-
chen ermittlungsdienststellen des Wirtschaftsministeriums. allerdings ist 
hier eine vollständige verfahrensrechtliche trennung des ermittlungs- und 
untersuchungsverfahrens sowie des daran anschließenden entscheidungs-
verfahrens verwirklicht, sodass man den eindruck gewinnen kann, hier 
würden formal zwei unterschiedliche Behörden tätig – dies gilt selbst-
verständlich nicht für die interne Verwaltungsorganisation. hier erschei-
nen die grundsätze eines rechtsstaatlichen Verfahrens trotz Verbindung 
von ermittlungs- und entscheidungsbefugnis weitgehend umgesetzt. die 
französische reform konnte aber auf weitgehend funktionierende und 
gut ausgestattete einrichtungen zurückgreifen, die in der neuen Behörde 
zusammengeführt wurden. eine „behördeninterne“ trennung zwischen 
ermittelnder geschäftsstelle und entscheidungsbefugtem Kollegium ist 
in europa häufig anzutreffen (z.B. Belgien, griechenland, schweiz) und 
auch der Kern des Kommissionssystems, wobei der Wettbewerbskom-
missar dort eine besondere stellung hat. um einer möglichen Voreinge-
nommenheit eines case-teams in einem fall zuvorzukommen, wird in 
den niederlanden die rechtliche Beurteilung der erhobenen fakten durch 
eine getrennte einheit der Wettbewerbsbehörde durchgeführt (Prinzip der 
chinese Walls). der Möglichkeit einer allfälligen „Befangenheit“ des un-
tersuchenden organs wird in allen Jurisdiktionen eine große Beachtung 
geschenkt.

daher ergab sich für den Beirat der eindruck, dass einzelne verwaltungs-
technische lösungen zwar geeignet sind, gute denkanstöße für eine ös-
terreichische gesamtreform zu liefern, dass aber die übernahme interna-
tionaler Vorbilder in Österreich weder sinnvoll noch mit überschaubarem 
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aufwand machbar ist.
der gesetzgeber hat die BWB in ihrer heutigen gestaltungsform nicht 

als entscheidungsbehörde gedacht und konstruiert. um aus der BWB 
eine rechtsstaatlich organisierte ermittlungs- und entscheidungsbehörde 
zu machen, bedürfte es einer an eine neugründung grenzende fundamen-
talreform der BWB.

2.3 bundeswettbewerbsbehörde als effiziente ermittlungs- und 
aufgriffsbehörde gestalten

2.3.1 Mehr Prävention und Rechtssicherheit durch Antragstellung beim 
Kartellgericht 

neben ihrer funktion als „hüterin“ des Wettbewerbs muss die BWB 
als Verwaltungsbehörde (auch) Wettbewerbspolitik betreiben (§ 2 Wett-
bg). sie tut dies bereits heute beispielsweise im rahmen ihrer Mitarbeit 
auf europäischer ebene, durch die formulierung von standpunkten, im 
rahmen von Pressearbeit, im rahmen internationaler Kooperationen und 
durch das informationsmanagement auf ihrer homepage. 

teil der behördlichen Wettbewerbspolitik sind aber auch zahl und art 
der aufgegriffenen fälle, die im rahmen der eigenen ermittlungstätigkeiten 
untersucht oder durch entsprechende antragstellung beim Kartellgericht 
anhängig gemacht werden. gemäß dem nicht öffentlichen tätigkeitsbericht 
des Kartellgerichtes 2009 (24 nkt 2/10) haben die anfallszahlen im Ver-
gleich zum Vorjahr weiter abgenommen, wobei dies vor allem auf einen 
starken rückgang der Prüfanträge im Bereich der fusionskontrolle (-47%) 
zurückzuführen ist. die gesamtzahl aller abstellungsanträge, einstweiliger 
Verfügungen, Prüf-, feststellungs- und geldbußenanträge betrug 2009 le-
diglich 23 (2008: 30), wobei hier nicht danach differenziert wird, ob die 
anträge von den amtsparteien gestellt worden sind oder von dritter sei-
te und es zu doppelzählungen kommt, wenn im gleichen fall BWB und 
BKanw anträge stellen. dies weist auf eine schwäche des österreichischen 
Vollzugssystems hin, die darin begründet liegt, dass nur wenige fälle bei 
gericht anhängig gemacht werden. für Behörden, unternehmen und Kon-
sumenten führt dies zur unbefriedigenden situation, dass viele rechtsfragen 
ungeklärt sind und die erfahrungen mit gewissen funktionen des Vollzugs-
systems fehlen. die wesentlichen ursachen für diesen Befund liegen in der 
ausstattung und struktur der BWB begründet. das Kartellgericht kann erst 
auf antrag tätig werden, und die zentrale ermittlungs- und aufgriffsbehörde 
ist die BWB. darüber hinaus wurde festgestellt, dass es Beschwerdefälle gibt, 
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deren erledigung weitgehend intransparent erfolgt. laut dem tätigkeitsbe-
richt 2008 der BWB10 wurden im Berichtszeitraum 467 nationale und 387 
europäische fälle bearbeitet. zählt man nur die nationalen Kartell-, Markt-
machtmissbrauchsfälle und Prüfungsanträge 2008 der BWB alleine, ergibt 
sich eine fallzahl von immerhin 55. daraus kann abgeleitet werden, dass ein 
beträchtlicher teil der arbeit der BWB nicht die schwelle der Öffentlichkeit 
erreicht und die großen fallzahlen der BWB in ihrem tätigkeitsbericht zu 
verhältnismäßig wenigen Verfahren vor dem Kartellgericht führen.

2.3.2 Transparenzvorschriften verbessern

im zuge der expertengespräche wurde auch vorgebracht, dass die trans-
parenz über das österreichische Wettbewerbsgeschehen verbesserungswür-
dig ist. 

einige gesprächspartner monierten, dass es keine information darüber 
gibt, warum die Behörde in einem fall nicht einschreitet. auch der aus-
gang von „Verfahren“ erfolgt oftmals nicht transparent. auch die sozial-
partner haben in ihrer eigenschaft als Beschwerdeführer diese erfahrung 
gemacht. im sinne einer „good governance“ sollte die BWB angehalten 
werden, sowohl Beschwerdeführer als auch die Öffentlichkeit begründet 
und in angemessener zeit zu informieren, warum sie einen konkreten fall 
nicht weiter verfolgt. 

durch eine transparente gestaltung ihrer arbeitsweise und tätigkeit 
kann die BWB wesentlich zur Verbesserung des Wettbewerbsbewusstseins 
beitragen. in diesem zusammenhang ist auch eine ausführliche Bericht-
erstattung über abgeschlossene Verfahren notwendig.

Mangelnde transparenz wird auch darin gesehen, dass erstinstanzliche 
(rechtskräftige) Beschlüsse nicht in ausreichendem ausmaß veröffentlicht 
werden, insbesondere dann, wenn die antragsteller keine amtsparteien 
sind. diese Beschlüsse sollten um Betriebs- und geschäftsgeheimnisse be-
reinigt jedenfalls veröffentlicht werden, um die falljudikatur ausreichend zu 
dokumentieren. die bestehenden anonymisierungsvorschriften des ogh-
gesetzes, die zwar namens-, aber keinen geheimnisschutz bieten, eignen 
sich für das kartellgerichtliche Verfahren nicht. die entscheidungen anderer 
europäischer Wettbewerbsbehörden werden unter voller namensnennung, 
allerdings um Betriebs- und geschäftsgeheimnisse bereinigt, veröffentlicht. 
die sozialpartner empfehlen, eine diesbezügliche regelung in anlehnung 
an die europäische Praxis auch im Kartellgesetz festzuschreiben.

10)  http://www.bwb.gv.at/nr/rdonlyres/69711370-e257-41ae-9842-053fee40d9B4/35896/tätigkeitsbericht-
2008BWB_final_ansicht.pdf
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2.3.3 Ressourcen der Behörde stärken

in der Bundeswettbewerbsbehörde sind 33 Planstellen (unter einschluss 
aller Beamten und Vertragsbediensteten)11 vorgesehen, wobei diese zahl 
seit 2007 gleich geblieben ist12. das Budget der BWB (Personalausgaben 
und sachaufwendungen) betrug im Jahr 2009 2,411 Mio. euro, was 
seit 2005 immerhin einen anstieg um ca. 43% bedeutet13. auch wenn 
Personal und Budget der Bundeswettbewerbsbehörde weiterhin schritt-
weise aufgestockt werden, wird dies von den sozialpartnern noch immer 
als nicht ausreichend angesehen, der lösung dringender Wettbewerbs-
probleme beizukommen sowie die umfassenden gesetzlichen aufgaben 
zu erfüllen. Beim Kartellgericht sind vier richterplanstellen in Vollzeit-
äquivalenten eingerichtet (zuzüglich 1 ½ Kanzleiplanstellen) und beim 
Bundeskartellanwalt zwei Personen beschäftigt; der Vollzugsbereich des 
BKanw im Bereich der Verbraucherbehördenkooperation ist aber wesent-
lich umfangreicher als jener der BWB.

international zählt Österreich neben slowenien14 und zypern15 zu den 
schlusslichtern bei der Personalausstattung. im Vergleich dazu verfügt 
das deutsche Bundeskartellamt über 300 Personen, die niederländische 
Wettbewerbsbehörde über 43716, das schweizer Wettbewerbssekretariat 
verfügt über ca. 58 Vollzeitstellen, wovon ca. 39 Vollzeitstellen von wis-
senschaftlichen Mitarbeitern besetzt werden (stand ende 2007)17, bei ei-
ner weitaus geringeren fallzahl. in der ungarischen Wettbewerbsbehörde 
wurden 2007 114 Mitarbeiter beschäftigt bei einem gesamtbudget von 
9,1 Mio. euro18. allerdings sind internationale Vergleiche schwierig, da 
die verschiedenen nationalen Wettbewerbsbehörden nicht über idente 
aufgabenbereiche verfügen.

Bei der bisherigen ressourcenzuweisung seitens des Wirtschaftsministe-
riums hat der große Wurf gefehlt, die BWB einerseits mit den Mitteln aus-
zustatten, damit diese in der lage ist den gesetzlichen auftrag, das Wett-
bewerbsprinzip in Österreich zu fördern, zu erfüllen, andererseits gezielte, 
nach internationalen standards übliche Personalpolitik in der Behörde 
zu ermöglichen. die sozialpartner treten dafür ein, dass die Bundeswett-
bewerbsbehörde mit ausreichenden Personal- und sachressourcen ausge-

11)  Bundesfinanzgesetz 2009, anlage iV: Personalplan
12)  siehe dazu auch den tätigkeitbericht 2008 der BWB, s. 12
13)  siehe zu den zahlen das teilheft zum Bundesvoranschlag 2009, untergliederung 40 (Wirtschaft) und den tätig-
keitsbericht 2008 der BWB
14)  2006: 17 Mitarbeiter, http://www.uvk.gov.si/fileadmin/uvk.gov.si/pageuploads/annual_report_2006.pdf
15)  ca. 30 Mitarbeiter, http://www.competition.gov.cy/competition/competition.nsf/all/
181Bf4B4e713096fc22576660029fB8a/$file/epa-%202008%20-eng.pdf?openelement
16)  http://www.nmanet.nl/images/100117%20Jaarbericht%20def%20-%20vertaling_tcm16-134497.pdf
17)  siehe den tätigkeitsbericht 2007 der Wettbewerbskommission, http://www.weko.admin.ch/
18)  annual report 2007 on competition law and Policy developments in hungary, www.gvh.hu
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stattet wird, wobei zumindest die personelle ausstattung des schweizer 
Wettbewerbssekretariats erreicht werden sollte – in quantitativer wie qua-
litativer hinsicht. für abteilungsleiter – diese mittlere führungsebene ist 
bisher in der BWB nicht eingerichtet – wie referenten sollte ein typisches 
anforderungsprofil erarbeitet, entsprechende ausbildungen durchgeführt 
und Personalbesetzungen vorgenommen werden. um dabei das ziel der 
politischen unabhängigkeit zu gewährleisten, ist der Behörde in budge-
tärer wie personalhoheitlicher sicht größere selbständigkeit einzuräumen 
als bisher. sollte dies im rahmen der bisherigen zuordnung zum Wirt-
schaftsministerium nicht möglich sein, ist über alternative zuordnungs-
formen nachzudenken; so könnten über eine einschränkung oder aus-
weitung des Budgets parlamentarische gremien entscheiden. inwieweit 
für eine solche Konstruktion der rechnungshof ein guter Benchmark sein 
könnte, wäre zu prüfen. dieser könnte auch in besoldungs- und dienst-
rechtlichen Bereichen als Vorbild dienen.

die seit 1. Jänner 2006 eingeführten anmeldegebühren für zusammen-
schlussanmeldungen sollten dazu verwendet werden, der BWB den auf-
bau eines eigenständigen Budgets zu ermöglichen. Weiters sollten die ins 
allgemeine Budget fließenden geldbußen (bis dato mehr als 88,5 Mio. 
euro) grund genug sein, um eine langfristig bessere dotierung der BWB 
zu ermöglichen. investitionen in eine gut funktionierende Wettbewerbs-
behörde führen zu umfassenden rückflüssen nicht nur im sinne vermehr-
ter und höherer geldstrafen – immerhin ist ja ein rechtskonformes Verhal-
ten der unternehmen erwünscht – sondern im sinne einer solideren und 
wettbewerbsfähigeren wirtschaftlichen Basis in Österreich.

Budgetär bedeuten die Vorschläge der sozialpartner einen zusätzlichen 
Mehraufwand im Personalbereich von ca. 1,6 Mio. euro (15 wissen-
schaftliche Mitarbeiter, teilweise abteilungsleiterebene, 10 sonstige Mit-
arbeiter), sowie jährliche Mehrkosten für sachaufwand von ca. 1 Mio. 
euro. das würde zwar eine Verdoppelung des Budgets der BWB (auf ca.     
5 Mio. euro) bedeuten, aber noch immer weit unter dem Budget ver-
gleichbarer Wettbewerbsbehörden angesiedelt sein. die sozialpartner ha-
ben Verständnis für die gegenwärtige budgetäre situation; in anbetracht 
der oben beschriebenen langfristigen positiven effekte scheint der zusätz-
liche Mehraufwand gerechtfertigt und tragbar.

Mit einem anwachsen von budgetärer und personalhoheitlicher auto-
nomie und Mitteln steigt für die BWB auch die notwendigkeit, ihr Ver-
waltungshandeln ausführlicher zu rechtfertigen und ihre leistung nach-
zuweisen. 



35

2.3.4 Politische Verantwortlichkeit und Leistungskontrolle ausbauen

die gegenwärtige Konstruktion der BWB zeichnet sich dadurch aus, 
dass der für die Behörde verantwortliche leiter, der generaldirektor für 
Wettbewerb, als monokratisches organ für seine entscheidungen im wei-
teren sinne keiner echten (politischen) Verantwortung unterliegt, weder 
hinsichtlich der wettbewerbspolitischen Prioritäten noch hinsichtlich 
der leistungserbringung der BWB. die sozialpartner gelangen zur auf-
fassung, dass der frage der politischen Verantwortlichkeit eine stärkere 
aufmerksamkeit gewidmet werden muss – dies umso mehr, je größer die 
Mittel und je umfangreicher die aufgaben der BWB werden. die Vorlage 
von tätigkeitsberichten (§ 2 abs. 4 Wettbg) ist nicht ausreichend, um 
die politische Verantwortung zu gewährleisten. es sind daher alternative 
Modelle anzudenken, ohne eine Politisierung des Behördenhandels zu be-
wirken (z.B. eingehende parlamentarische Kontrolle oder eine verstärkte 
Kontrolle durch die Wettbewerbskommission); die unabhängigkeit des 
Behördenhandelns muss weiterhin gesichert bleiben, aber die Behörde 
muss für ihre tätigkeit verstärkt rede und antwort stehen.

die unabhängigkeit einer Wettbewerbsbehörde ist kein selbstzweck 
sondern ein schutzschild zugunsten der Behörde, um die staatspolitisch 
notwendige aufgabe des schutzes der Märkte und des Wettbewerbs von 
einflussnahmen bereits auf der ebene der Wettbewerbsaufsicht zu ver-
hindern. darin liegt auch die stärke einer Wettbewerbsbehörde, die als 
anwalt des Wettbewerbs reine aufgriffsbehörde ist und keine Kompro-
misse gegenüber anderen politischen interessen eingehen muss. um die 
unabhängigkeit der BWB gegenüber staatlichen stellen mit anderen als 
wettbewerblichen interessenlagen zu wahren, ist es aus staatspolitischer 
sicht notwendig, einerseits die Behörde mit den notwendigen Mitteln 
auszustatten, über die sie in eigener Verantwortung verfügen kann, und 
andererseits die Behörde durch politische Verantwortlichkeit stärker zu 
legitimieren, da sie ja aus dem Weisungszusammenhang der öffentlichen 
Verwaltung herausgehoben ist.

die monokratische Verantwortungsstruktur in der BWB ist für die an-
lage der Behörde als amtspartei und aufgriffsorgan gut geeignet. alle 
handlungen der Behörde gehen vom generaldirektor aus und sind von 
diesem zu verantworten. den einzelnen sachbearbeitern kommt zwar 
die konkrete fallbearbeitung im einzelfall zu; der generaldirektor kann 
aber durch jederzeitige Weisung in diese eingreifen und case teams an-
ders zusammensetzen. für eine tatsächliche entscheidungsbehörde eignet 
sich eine solche Konstruktion – wie bereits an anderer stelle ausgeführt 
– nicht.

Weiters sollte vor der Bestellung eines neuen generaldirektors ein zusätz-
liches verpflichtendes, fachliches hearing der Kandidaten vor der Wett-
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bewerbskommission angesetzt werden, die in ihrer beratenden funktion 
für den Wirtschaftsminister diesem empfehlungen für die Bestellung gibt.

2.3.5 Interne Organisationsstruktur überdenken

die BWB bedarf hinsichtlich ihrer organisatorischen ausgestaltung eines 
neuen rahmens und verbesserter regeln. dieser Bedarf wird offenkundig 
auch von der BWB selbst wahrgenommen, da sie neue interne organisati-
onsregeln angedacht und diese überlegungen auch schlussendlich der Öf-
fentlichkeit zur Kommentierung überlassen hat. der ansatz der Behörde, 
systemfehler durch interne reorganisationsmaßnahmen zu beheben, ist 
einerseits begrüßenswert; andererseits sind diesen Bemühungen mangels 
eigener ressourcenhoheit enge grenzen gesteckt. unabhängig von der 
öffentlichen diskussion über neue organisationsregeln der BWB haben 
die Behörde selbst sowie das Wirtschaftsministerium im gegenwärtigen 
system für eine effiziente interne Behördenorganisation sorge zu tragen.

oberstes ziel muss eine schlagkräftige ermittlungs- und aufgriffsbe-
hörde sein, die sowohl im einzelfall „kundenorientiert“ und eigenverant-
wortlich handelt, als auch das wettbewerbspolitische leitbild transparent 
und verantwortungsvoll nach außen trägt. sie muss elemente einer Wett-
bewerbspolizei mit denen eines jedenfalls unabhängigen staatsanwaltes 
verbinden.

2.4 bundeskartellanwalt als sinnvolle ergänzung zur  
bwb erhalten

die einrichtung eines Bundeskartellanwaltes im Jahr 2002 war das er-
gebnis eines politischen Kompromisses. trotz unterschiedlicher ausge-
staltung und aufgabenschwerpunkte von BWB und BKanw gab es von 
anfang an kritische stimmen über die doppelgleisigkeit der aufgriffsbe-
fugnisse in Wettbewerbsangelegenheiten19. die Befürworter führten dage-
gen die Bedeutung des Vier-augen-Prinzips ins treffen sowie die mit dem 
Weisungsrecht verbundene kontrollierte einbindung der kartellrechtli-
chen antragstätigkeit in die politische Verantwortung – dass die Politik bis 
zum heutigen tage dem BKanw keine Weisungen erteilt hat, widerspricht 
der grundsätzlichen intuition des gesetzgebers nicht. Bis heute scheint die 

19)  siehe beispielsweise den rechnungshofbericht reihe Bund 2005/9, s. 35 ff. http://www.rechnungshof.gv.at/Be-
richte/2005/berichte_bund/Bund_2005_09.pdf; 
zuletzt wurde vom rechnungshof das jährliche einsparungspotential mit € 0,247 Mio. jährlich beziffert. siehe dazu: 
Vorschläge zur Verwaltungsreform und zum Bürokratieabbau, reihe 2009/1, s.61 http://www.rechnungshof.gv.at/Vero-
effentlichungen/2009/positionen/Positionen_Verwaltungsref_2009.pdf
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institution des Bundeskartellanwaltes weiterhin umstritten. 
es entspricht der allgemeinen Wahrnehmung, dass sich der Bundes-

kartellanwalt in seiner konkreten ausgestaltungsform faktisch zu einem 
schwer verzichtbaren teil des österreichischen Wettbewerbsvollzugs ent-
wickelt hat. der Bundeskartellanwalt hat sich bisher – trotz minimaler 
personeller ressourcen – mit großem einsatz dem Wettbewerbsgesche-
hen gewidmet und sich verstärkt für Konsumentenschutzinteressen ein-
gesetzt. darüber hinaus trägt die existenz einer zweiten amtspartei auch 
zur stärkung der unabhängigkeit der BWB bei. die last des durch starke 
wirtschaftliche interessen geprägten Wettbewerbsvollzugs wird durch das 
gegenwärtige system auf zwei institutionen verteilt, die sich gegenseitig 
in ihren aufgabenbereichen unterstützen können. diese positive Wirkung 
der dualität kann sich allerdings nur entfalten, wenn beide amtspartei-
en auch zu dieser Kooperation bereit sind. historisch gesehen wurde der 
BKanw ins leben gerufen, um „der Politik“ die Möglichkeit zu geben, 
in einzelverfahren durch anträge einzugreifen; dies wird von experten 
auch als „Misstrauen gegenüber der BWB“ ausgelegt. tatsächlich hat der 
Bundeskartellanwalt nicht nur in wesentlichen Wettbewerbsfällen zusam-
men mit der BWB die „gemeinsame“ Verantwortung getragen, sondern 
in wichtigen fällen die alleinige initiative ergriffen, so dass – gemessen 
an einer reinen aufgriffsstatistik – der BKanw als effiziente Behörde zu 
bewerten ist.

das regierungsprogramm zur 23. gesetzgebungsperiode sah – im ge-
gensatz zum geltenden – noch vor, dass die Kompetenzen des Bundeskar-
tellanwaltes und der BWB in die BWB zusammengeführt werden sollten. 
die sozialpartner sind sich einig, dass dieses Vorhaben weder prioritär 
ist, noch ohne Begleitmaßnahmen zur aufrechterhaltung einer effizien-
ten Wettbewerbsaufsicht möglich ist (z.B. antragsrechte dritter zur auf-
rechterhaltung des Vier-augen-Prinzips, sicherstellung einer transparen-
ten einbindung der allgemeinen Politik, ressourcenausstattung der BWB 
etc.). Jedenfalls erscheint gegenwärtig eine „abschaffung“ der institution 
Bundeskartellanwalt bis zu einer neuerlichen evaluierung im rahmen des 
sozialpartnerschaftlichen aktionsplans nicht sinnvoll.

das gegenwärtige regierungsprogramm sieht hingegen folgenden auf-
trag vor: „der Kartellanwalt soll berechtigt sein, der BWB ermittlungs-
aufträge zu erteilen.“ da der BKanw über keine eigenen ermittlungskom-
petenzen verfügt, ist er bei Kenntnis ermittlungswürdiger informationen 
auf das zusammenwirken mit der BWB angewiesen. auch bisher konnte 
der BKanw die BWB um durchführung von ermittlungen ersuchen, was 
aber dem Vernehmen nach regelmäßig an der mangelhaften ressourcen-
ausstattung der BWB gescheitert ist. hier eine rechtsfolgenbewehrte Ver-
pflichtung einzuführen, wäre aber mit dem unabhängigkeitspostulat der 
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BWB schwer in einklang zu bringen. zur Verbesserung der allgemeinen 
transparenz in Wettbewerbsangelegenheiten sind ermittlungsersuchen 
des BKanw und ein Bericht der BWB zu diesen auf beiden homepages 
zu veröffentlichen.

2.5 know-how der wettbewerbskommission stärker nützen

die Wettbewerbskommission wurde im rahmen der Kartellrechtsno-
velle 2002 als Beratungsorgan für den Bundesminister für Wirtschaft und 
arbeit (jetzt Bundesminister für Wirtschaft, familie und Jugend, BMfW-
fJ) und die BWB konzipiert und bei der BWB eingerichtet. ihre aufgaben 
gemäß § 16 (1) Wettbg sind:

•	 erstattung von gutachten über allgemeine fragestellungen der 
Wettbewerbspolitik auf antrag

•	 Jährliche erstattung von Vorschlägen für tätigkeitsschwerpunk-
te der Bundeswettbewerbsbehörde

•	 abgabe von empfehlungen zu angemeldeten zusammenschlüs-
sen

die Wettbewerbskommission konnte im rahmen ihrer Möglichkeiten 
wichtige wettbewerbliche impulse setzen: die Wettbewerbskommission 
ist den bisherigen gutachtensaufträgen des BMfWfJ z.B. zum Thema 
inflation und tankstellenVo durch umfassende analysen nachgekom-
men; seitens der BWB ist bislang kein gutachtenssauftrag an die Wettbe-
werbskommission ergangen. die Beratungsaufgabe gegenüber der BWB 
wurde im rahmen der schwerpunktempfehlungen umfangreich ausge-
übt, welche von der BWB in vielen Bereichen aufgegriffen wurden. in 
ausgewählten zusammenschlussfällen wurden gespräche mit der BWB 
geführt sowie empfehlungen zur stellung von Prüfungsanträgen gegeben. 

die einbindung der Wettbewerbskommission in einzelfällen stellt sicher, 
dass der notwendige informationsfluss über das aktuelle Wettbewerbsge-
schehen an die Mitglieder der Wettbewerbskommission gewährleistet ist. 
dies ist unter den gegenwärtigen umständen eine wichtige Voraussetzung 
für die setzung wettbewerbspolitischer schwerpunkte.

die zusammensetzung der Kommission aus sozialpartnern und weite-
ren experten hat sich bewährt. angesichts der knappen finanziellen res-
sourcen ist ein ausbau der Wettbewerbskommission in richtung deut-
scher Monopolkommission – wie von gesprächspartnern erwünscht und 
vom gesetzgeber ursprünglich intendiert – mittelfristig nicht zu erwarten.

das wirtschaftliche und wettbewerbspolitische Know-how der Wettbe-
werbskommission sollte allerdings stärker genützt werden. die sozialpart-
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ner würden es begrüßen, wenn der gesetzgeber der Wettbewerbskommis-
sion einen größeren handlungsspielraum einräumt, sowohl inhaltlich als 
auch finanziell. so ist es schwer verständlich, warum die Wettbewerbskom-
mission nur auf auftrag der BWB bzw. des BMfWfJ gutachterlich tätig 
werden kann. es wäre jedenfalls im sinne der stärkung des Wettbewerbs, 
wenn die Wettbewerbskommission auch selbstständig, allenfalls unter zu 
hilfenahme externer experten, gutachten über die Wettbewerbssituation 
auf relevanten Märkten erstellen kann. auch könnte die Wettbewerbs-
kommission beim notwendigen ausbau eines systematischen, kontinu-
ierlichen und transparenten Wettbewerbsmonitoring sowie beim ausbau 
einer leistungs- und Verantwortungskontrolle der BWB eine führende 
rolle einnehmen. die sozialpartner würden eine stärkere einbindung der 
Wettbewerbskommission im rahmen der Politikberatung begrüßen, etwa 
bei der ausarbeitung wettbewerbspolitischer leitlinien. 

im sinne einer stärkung der Wettbewerbskommission ist es allerdings 
notwendig, der Wettbewerbskommission neben einer kleinen geschäfts-
stelle auch ein eigenständiges Budget (bis zu 200.000 euro) zur Verfügung 
zu stellen.

2.6 das Verhältnis wettbewerbsaufsicht und sektorregulierung 
klären

die sektorregulatoren – im rahmen dieser untersuchung wurde der 
einfachheit halber nur auf e-control und rtr abgestellt – sind im Ver-
hältnis zur allgemeinen Wettbewerbsaufsicht gut ausgestattet und posi-
tioniert. im rahmen des Kartellgesetzes kommen ihnen weitreichende 
Kompetenzen und antragsrechte zu. trotzdem wird von diesen selten 
gebrauch gemacht. zwischen den regulatoren und der BWB gibt es un-
terschiedlich gut funktionierende Kooperationsmechanismen. 

Von manchen gesprächspartnern wird die Möglichkeit der zusammen-
legung des ökonomischen regulierungs-Know-hows („haus der regulie-
rung“) grundsätzlich befürwortet, wobei die ökonomische expertise dort 
auch für die allgemeine Wettbewerbsaufsicht nutzbar-gemacht werden 
könnte. dieser aus effizienzerwägungen genährte ansatz ist grundsätzlich 
weiter zu bedenken und zu entwickeln. einerseits ist zu fragen, ob wirklich 
jede einzelne regulierungs- und Wettbewerbsbehörde einen autonomen, 
umfassenden stab an Ökonomen benötigt; andererseits dürfte es sich bei 
den unterschiedlichen regulierungs- und Wettbewerbsregimen, um sehr 
unterschiedliche ökonomische ansätze handeln, wobei mögliche effizien-
zen dadurch wieder verloren gehen könnten.

in der öffentlichen diskussion wird von einigen stimmen die Paralleli-
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tät von allgemeiner Wettbewerbsaufsicht und sektorregulierung kritisiert, 
vor allem wenn die zuständigen aufsichtsbehörden zu unterschiedlichen 
ergebnissen kommen. dabei ist allerdings festzuhalten, dass beide re-
gime unterschiedliche rechtsschutzziele verfolgen, wodurch in der an-
wendungspraxis, wo sich regulierungs- und allgemeine Wettbewerbsfra-
gen vermischen, schon aus diesen gründen widersprüchliche ergebnisse 
entstehen können. als Paradebeispiel wird dafür regelmäßig das Verfahren 
um den „Minimumtarif“ (16 ok 11/2004 und 16 ok 12/2004) ange-
führt, bei dem die regulierungsbehörde den tarif genehmigte und das 
Kartellobergericht diesen kartellrechtlich untersagte. 

anstelle einer präzisen abgrenzung hat der gesetzgeber in den jeweili-
gen Materiengesetzen zu regulierten Märkten die anwendung des Kar-
tellrechtes durch die Wettbewerbsbehörden nicht eingeschränkt. das 
Konfliktpotential in diesem Bereich könnte dadurch beseitigt werden, 
dass entweder die regulierungsbehörden vom gesetzgeber ausdrücklich 
auch für die Beobachtung der ziele des allgemeinen Wettbewerbsrechtes 
anstelle der Wettbewerbsbehörden zuständig gemacht werden, oder eine 
stärkere Pflicht zur wechselseitigen Bedachtnahme der rechtsmeinung der 
jeweils anderen Behörden gesetzlich verankert wird. die sozialpartner be-
fürworten den zweiten Weg. auf die zusammenarbeit zwischen BWB und 
den regulierungsbehörden wurde bereits hingewiesen; es sind keine Be-
schwerden über friktionen zwischen regulierungsbehörden und BKanw 
bekannt geworden. im telekombereich werden in jüngster zeit vom 
Kartellgericht die experten der rtr-gmbh frühzeitig in das Verfahren 
mit eingebunden. ebenfalls im telekombereich werden dem Kartellge-
richt entscheidungsentwürfe der telekomkontrollkommission (tKK) zur 
stellungnahme übermittelt. hier wurde auch durch eine entsprechende 
Besetzung des richterlichen Mitglieds der tKK auf kartellrechtlich ver-
sierte richter Bedacht genommen. aus anderen regulierungsbereichen 
sind keine Beschwerden über die Parallelität der rechtsbereiche bekannt.

durch eine verstärkte wechselseitige Bedachtnahme auf die entschei-
dungen und Maßnahmen der jeweils anderen Behörde bei stärkerer Ko-
operation bereits im Vorfeld sollten divergenzen verfahrensökonomisch 
möglichst frühzeitig offen- und beigelegt werden. 

2.7 ein nationales netzwerk für den kartellrechtsvollzug schaffen 
(austrian competition network; acn)

zur Verbesserung der Koordinierung von Wettbewerbsbehörden und 
sonstigen Key Playern (z.B. regulierungsbehörden und sozialpartner) 
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untereinander und in hinblick auf einen kontrollierten dialog zwischen 
Wettbewerbs- und regulierungsbehörden sollte ein netzwerk von Wett-
bewerbsinstitutionen („austrian competition network“, acn) geschaf-
fen werden. dies würde die abstimmung von Wettbewerbs- und regu-
lierungspraktiken auf Behördenebene erleichtern und zu gemeinsamen 
sichtweisen komplexer wirtschaftspolitischer sachverhalte führen. hier 
könnten im kurzen Weg abstrakte rechtsprobleme besprochen und mög-
liche reibungsverluste abgebaut werden.
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3. VerfahrensrechtlIcher teIl – schnellere 
und treffsIchere Verfahren

3.1 Zusammenschlusskontrolle

3.1.1 Entwicklung der Zusammenschlüsse in Österreich

2009 wurden insgesamt 213 zusammenschlussvorhaben bei der BWB 
angemeldet, wobei vier anmeldungen wieder zurückgezogen wurden. in 
insgesamt drei fällen wurden Phase-i-zusagen angenommen. in acht fäl-
len wurden Prüfanträge an das Kartellgericht gestellt, wobei die BWB 
sieben anträge und der BKanw zwei anträge stellte. drei Prüfanträge 
wurden nach weiteren erhebungen wieder zurückgezogen. zwei zusam-
menschlussvorhaben wurden mit Verpflichtungserklärungen in Phase ii 
abgeschlossen.
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Quelle: Kartellgericht, BWB, aK-Wien
die zahl der angemeldeten zusammenschlüsse ist seit 1995 kontinuierlich angestiegen. aus der tabelle ist aber auch 
ersichtlich, dass in den Jahren 1997, 2000 und 2006 eine deutliche abnahme stattgefunden hat. dies erklärt sich aber 
daraus, dass 1996 aufgrund einer entscheidung des ogh (16 ok 1/95) die einbeziehung von auslandsumsätzen wegge-
fallen ist. die Kartellgesetznovelle 1999 brachte eine einbeziehung von auslandsumsätzen in die schwellenwertberech-
nung unter gleichzeitiger erhöhung der aufgriffsschwellen. Mit dem Kartellgesetz 2005 erfolgte eine weitere erhöhung 
der schwellenwerte.
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3.1.2 Kooperative Gemeinschaftsunternehmen

Mit dem Kartg 2005 gilt die gründung eines Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmens als zusammenschluss. davon umfasst sind sowohl 
konzentrative als auch kooperative Vollfunktions-gu. diesbezüglich be-
steht nun ein gleichklang mit der eg-fusionskontrollverordnung (Vo 
nr. 139/2004 vom 20. Jänner 2004). Während aber im rahmen dieser 
Verordnung die kooperativen effekte („gruppeneffekte“) im fusionskon-
trollverfahren nach den Kriterien des art 101 aeuV („Kartellverbot“) zu 
prüfen sind, werden diese im nationalen recht ausschließlich gemäß § 12 
Kartg im rahmen des Marktbeherrschungstests untersucht. dies kann zu 
unterschiedlichen ergebnissen führen. 

die sozialpartner empfehlen, auch bei den kooperativen gemeinschafts-
unternehmen eine gleichstellung mit den Prüfungsmaßstäben der fKVo 
herbeizuführen.

3.1.3 Wettbewerblich erheblicher Einfluss

zur Vermeidung von Wettbewerbsproblemen bei zusammenschlüssen, 
insbesondere zur frage der 24,9% Beteiligungen20, die nach den derzei-
tigen Kriterien der fusionskontrolle keiner zusammenschlussanmeldung 
bedürfen, sollte ein weiterer zusammenschlusstatbestand – wie in § 37 (1) 
z 4 des deutschen gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (gWB) 
– geschaffen werden. es könnte daher überlegt werden, den allgemeinen 
auffangtatbestand in § 7 (1) z 5 Kartg (Beherrschung) auf den tatbe-
stand des wettbewerblich erheblichen einflusses zu öffnen: Jede sonstige 
Verbindung von unternehmen, auf grund derer ein oder mehrere un-
ternehmen unmittelbar oder mittelbar einen wettbewerblich erheblichen 
einfluss auf ein anderes unternehmen ausüben können. 

die deutsche regelung ist die alternative zu der zunächst beabsichtigten 
absenkung der untersten schwelle des anteilserwerbs von 25% auf 10% 
und sollte die fusionskontrolle im Bereich der „24,9%-lösungen“ dichter 
machen21. 

grundsätzlich dient eine konkrete schwelle der rechtssicherheit. in an-
betracht des umstandes, dass der tatbestand des wettbewerblich erhebli-
chen einflusses durch verschiedenste umstände und sachverhalte erfüllt 
sein kann, ist der deutschen regelung allerdings der Vorzug zu geben. 
außerdem soll es nicht zu einer ausufernden „anmeldeflut“ kommen.

die deutsche Vorbildregelung hat seit ihrem inkrafttreten nicht zu 
rechtsunsicherheiten geführt22. dies auch deshalb, weil die regelung zu-

20)  siehe insbesondere die in den Medien diskutierten fälle adeg/reWe und sutterlüty/reWe
21)  Bechtold/otting; Kommentar gWB, 5. auflage; rn 40 zu § 37 gWB
22)  zigelski, der wettbewerblich erhebliche einfluss wird 20, WuW 12/2009, s. 1261 ff.
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nächst so gestaltet war, dass fusionen ex ante geprüft werden konnten. 
in diesem zeitraum wurde ausreichend falljudikatur gesammelt, sodass 
rechtsunsicherheiten für die zukunft ausgeschlossen werden konnten. 
ein relevanter fall war die untersagung der Beteiligung von a-tec in 
höhe von 13,75% an der norddeutschen affinerie ag. ausschlaggebend 
dafür war der umstand, dass die anderen aktionäre reine finanzbeteili-
gungen darstellten und nur a-tec im operativen geschäft tätig war, der 
wettbewerblich erhebliche einfluss wurde daher bejaht. 

nur wenige gesprächspartner haben zu diesem Punkt eine stellungnah-
me abgegeben. ein experte merkte an, dass das deutsche Modell zum Kri-
terium „wettbewerblich erheblicher einfluss“ als weitere aufgriffsschwelle 
erfolgreich sei und es in deutschland auch nicht zu einer ausufernden 
rechtsanwendung geführt habe. dies wurde auch vom deutschen Bun-
deskartellamt bestätigt.

die einführung der dargestellten regelung soll zwar grundsätzlich die 
bestehende 25%- schwelle nicht beseitigen. es ist aber vorstellbar, dass 
auf diese „zwischenschwelle“ im fall eines zusätzlichen anteilserwerbs 
verzichtet wird, wenn schon zuvor der zusammenschluss nach dem tat-
bestand des „wettbewerblich erheblichen einflusses“ angemeldet wurde. 
in diesem fall wäre erst wieder die 50%-schwelle für eine weitere zusam-
menschlussanmeldung relevant. da der tatbestand des „wettbewerblich 
erheblichen einflusses“ nach ansicht des der sozialpartner jedenfalls im-
mer auch eine Beherrschung umfasst, könnte der gegenwärtigen tatbe-
stand des  § 7 (1) z 5 Kartg ersetzt werden. 

3.1.4 Erhöhung der Schwellenwerte

in einigen informationsgesprächen wurde die diskussion angeregt, so 
auch von der BWB selbst, die schwellenwerte erneut (teils drastisch) an-
zuheben. 

die sozialpartner haben Verständnis dafür, dass jene zusammenschlüsse 
aus der österreichischen fusionskontrolle herausfallen, die keine spürba-
ren auswirkungen auf Österreich haben. diesem anliegen wurde schon 
mit der einführung der ausnahmebestimmung gemäß § 9 (2) Kartg 
2005 rechnung getragen, wonach die anmeldepflicht entfällt, wenn nur 
ein einziges beteiligtes unternehmen im inland mehr als 5 Mio. euro und 
die übrigen beteiligten unternehmen weltweit gemeinsam nicht mehr als 
30 Mio. euro erzielen. 

sollte eine anhebung der schwellenwerte in Betracht gezogen werden, 
müssten die „richtigen“ und für die österreichischen Wirtschaftsverhält-
nisse passenden Werte zunächst im rahmen einer wissenschaftlichen un-
tersuchung ermittelt werden. Bei der anhebung der schwellenwerte durch 
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das Kartg 2005 wurden keine erklärungen hinsichtlich der auswirkun-
gen gemacht. im nachhinein hat sich gezeigt, dass die zahl der angemel-
deten zusammenschlüsse um 40,7% zurückgegangen ist. 

ob die Werte des § 9 absatz 2 Kartg noch immer in vermehrtem aus-
maß zu anmeldungen von auslandszusammenschlüssen führen, die keine 
spürbaren auswirkungen auf Österreich haben, könnte von der BWB an-
hand der seit 1. Jänner 2006 vorgenommenen anmeldungen untersucht 
werden.

im Jahr 2009 wurden 213 zusammenschlüsse angemeldet. im Vergleich 
zu 2008 bedeutet dies ein Minus von 22,5%. dieser umstand dürfte auch 
auf die  finanz- und Wirtschaftskrise zurück zu führen sein.

schon alleine im hinblick auf die fallenden anmeldezahlen scheint es 
den sozialpartnern nicht zwingend, die schwellenwerte anzuheben. 

3.1.5 Multiplikatorenverordnung 

nach den geltenden fusionsbestimmungen sind zusammenschlüsse erst 
ab erreichen bestimmter umsatzschwellen anzumelden und unterliegen 
dadurch einer Kontrolle. zusammenschlüsse, die diese schwellenwerte 
nicht erreichen, sind nicht anzumelden.

Bereits derzeit gibt es die gesetzliche Möglichkeit für den Bundesminis-
ter für Justiz (BMfJ) im einvernehmen mit dem BMfWfJ eine Verord-
nung zu erlassen und Multiplikatoren für bestimmte Märkte (Branchen) 
einzuführen (§ 18 Kartg), wodurch auch fusionen umsatzschwacher 
unternehmen die anmeldungsschwellen des § 9 Kartg erfüllen. Voraus-
setzung zum erlass einer diesbezüglichen Verordnung ist es, dass auf dem 
konkreten Markt schwerwiegende Beeinträchtigungen des Wettbewerbs 
zu befürchten sind. 

in der Vergangenheit wurden insbesondere bei den Branchen „licht-
spieltheater“, „apothekenmarkt“ und „asphaltmischanlagen“ Wettbe-
werbsprobleme geortet. aufgrund der geringen umsätze unterliegen diese 
zusammenschlüsse allerdings nicht der fusionskontrolle.

die sozialpartner empfehlen, dass das BMWfJ zum einen die oben an-
gegebenen Branchen einer eingehenden untersuchung unterwirft bzw. 
andere Branchen ortet, die ähnliche Konzentrationen aufweisen, aufgrund 
der geringen umsätze allerdings keiner fusionskontrolle unterliegen oder 
im fall einer weiteren anhebung der schwellenwerte aus der fusions-
kontrolle herausfallen würden. diese studie möge die grundlage für eine 
„Multiplikatorenverordnung“ darstellen, die im einvernehmen zwischen 
BMWfJ und dem BMJ erlassen werden kann.

dabei ist aber genaues augenmerk darauf zu legen, in welcher höhe die 
Multiplikatoren festgelegt werden und ob diese Maßnahme geeignet ist, 
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allfällige Wettbewerbsprobleme in den betroffenen Branchen tatsächlich 
zu verhindern. 

3.1.6 Stop-the-clock Verfahren 

die erfahrung im fusionskontrollverfahren hat gezeigt, dass bei wettbe-
werbsrechtlich besonders kritischen zusammenschlüssen das zeitfenster 
für eine untersagung bzw. das Verhandeln und überprüfen von auflagen 
und Bedingungen äußerst knapp bemessen ist. 

artikel 10 der eg-fusionskontrollverordnung (Vo 139/2004) gibt den 
anmeldewerbern die einmalige Möglichkeit auf antrag die frist auszuset-
zen, damit ausreichend zeit für die Beurteilung von möglichen auflagen 
bzw. Beschränkungen bleibt. dadurch wird gewährleistet, dass eine pro-
funde wettbewerbsrechtliche bzw. –ökonomische Bewertung vorgenom-
men werden kann. 

3.1.7 Ministererlaubnis

§ 42 des deutschen gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen sieht 
die sogenannte „Ministererlaubnis“ vor. der Bundesminister für Wirt-
schaft und technik kann auf antrag die erlaubnis zu einem vom Bundes-
kartellamt untersagten zusammenschlusses erteilen, wenn im einzelfall 
die Wettbewerbsbeschränkung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des 
zusammenschlusses aufgewogen wird oder der zusammenschluss durch 
ein überragendes interesse der allgemeinheit gerechtfertigt ist. die er-
laubnis darf die marktwirtschaftliche ordnung allerdings nicht gefährden. 
die erlaubnis kann mit Bedingungen und auflagen verbunden werden. 
Vor erteilung der erlaubnis ist eine stellungnahme der Monopolkommis-
sion einzuholen und den obersten landesbehörden, in deren gebiet die 
beteiligten unternehmen ihren sitz haben, gelegenheit zur stellungnah-
me zu geben. die Ministererlaubnis ist zu veröffentlichen.

nach ansicht der sozialpartner ist die einführung einer Ministererlaub-
nis in das österreichische rechtssystem zu überlegen. durch dieses instru-
mentarium würde die unabhängigkeit der BWB gestärkt werden, indem 
sich die Behörde bei der stellung ihres Prüfungsantrages ausschließlich 
auf die Wettbewerbsaspekte stützt. ob ein vom Kartellgericht untersagter 
zusammenschluss dennoch durchgeführt werden darf, weil andere Poli-
tikbereiche (z.B. industrie-, arbeitsmarkt- oder umweltpolitik) genauso 
zu berücksichtigen wären, sollte auch in Österreich ausschließlich in der 
Verantwortung der politischen organe liegen.
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3.2 bußgeldverfahren

3.2.1 Allgemeine Überlegungen und Praxis

Bereits mit der novelle 2002 hat der österreichische gesetzgeber an stelle 
der bisherigen und eher selten angewandten strafrechtlichen Bestimmun-
gen des Kartellgesetzes 1988 ein am eu-recht orientiertes geldbußen-
sanktionssystem eingeführt. durch die Verhängung von geldbußen sollte 
ein effizientes und weitgehend nach dem europaweiten Verständnis har-
monisiertes sanktionssystem geschaffen werden. flankierend wurde dabei 
das Verbot von submissionskartellen konsequenterweise im strafgesetz-
buch geregelt (§ 168b) und durch das Kartellgesetz 2005 das Beugemittel 
des zwangsgeldes neu eingeführt. das nationale strafensystem entspricht 
damit weitgehend dem gegenwärtigen internationalen standard. dadurch 
ist die Verhängung von kartellrechtlichen geldbußen eindeutig angestie-
gen – sowohl in hinblick auf die absolute zahl als auch in hinblick auf 
die höhe.

geldbußentscheidungen des Kartell(ober)-gerichtes auf 
grund von anträgen der Bundeswettbewerbsbehörde/
BWB und des Bundeskartellanwaltes (auswahl) 

höhe geldbuße (€) Jahr

telekom austria – Missbrauch iii 1,5 Mio. 2009

aufzugs- und fahrtreppenkartell 75,4 Mio. 2008

industriechemikalien (großhandel) – Kartell 1,9 Mio. 2008

Branchenuntersuchung leh – Verletzung  
der auskunftspflicht 120.000 2008

innsbrucker fahrschulen – Kartell 70.000 2008

Paylife Bank (europay austria) – Kartell 7 Mio. 2007

constantin (filmverleih) – Missbrauch 150.000 2006

sPz/gmundner zement – verbotene durchführung  
eines zusammenschlusses 140.000 2006

aVag, opel Beyschlag – verbotene durchführung eines 
zusammenschlusses 70.000 2006

grazer fahrschulen – Kartell 80.000 2005/06

lenzing/tencel – verbotene durchführung  
eines zusammenschlusses 1,5 Mio. 2004

telekom austria (tiktak/Minimumtarif ) – Missbrauch ii 500.000 2004

summe aller geldbußen / zwangsgelder ca. 88,5 Mio. 07/2002 – 
03/2010

 
Quelle: BWB (März 2010)
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3.2.2 Verfahrensrechtliche Ausgestaltung

Mit dieser entwicklung hat aber die ausgestaltung des Verfahrens vor al-
lem vor den amtsparteien, aber auch vor dem Kartellgericht nicht schritt 
gehalten. Belegt wird dies durch die bedeutende tendenz in kartellgericht-
lichen entscheidungen, immer wieder analogien zum allgemeinen teil 
des strafgesetzbuchs (stgB) und des Verwaltungsstrafverfahrens (Vstg) 
vorzunehmen, weil die regelungstiefe im kartellgerichtlichen Verfahren 
selber zu gering ist. dies wurde im schrifttum zu recht gerügt23 und lässt 
eine gesetzliche anerkennung rechtsstaatlicher Verfahrensgarantien in 
Kartellverfahren vermissen. in die selbe richtung geht auch die Meinung 
der befragten experten.

im sinne einer Verfahrensgarantie sollten daher im Kartellgesetz selbst 
präzisere Kriterien für die Bemessung der geldbuße aufgestellt werden. 
insbesondere die im allgemeinen teil des stgB normierten Bestimmun-
gen über anstiftung, Beteiligung, strafminderung (jetzt neu in diskussion 
auch die „compliance defense“) bzw. besondere erschwerungsgründe (z.B. 
Wiederholungstäter) sollten klar für das geldbußenverfahren präzisiert 
werden. der geldbußenantrag der amtsparteien sollte auch die Voraus-
setzungen einer strafrechtlichen anklageschrift erfüllen. 

3.2.3 Kronzeugenregelung

die Kronzeugenregelung, welche mit der Wettbewerbsgesetznovelle 
2005 in das österreichische Wettbewerbsrecht aufgenommen wurde, hat 
ihre ersten Bewährungsproben bestanden. Mit stand 1. Juli 2009 wurden 
bei der BWB insgesamt 18 ersuchen um ein Vorgehen nach § 11 (3) 
Wettbg gestellt. Bereits drei große Kartellfälle konnten seither mit diesem 
instrument aufgeklärt werden, die mit geldbußen von über insgesamt 77 
Mio. euro bestraft wurden24. 

regelungsbedarf ergibt sich aber noch dahingehend, dass Kartellver-
stöße nach dem Kartg 1988, wohl aus einem redaktionellen Versehen, 
nicht in die Kronzeugenregelung aufgenommen wurden. hier sollte eine 
Klarstellung erfolgen. nach wie vor befreit aber die zuerkennung eines 
wettbewerbsrechtlichen Kronzeugenstatus nicht vor der strafrechtlichen 
inanspruchnahme von kartellrechtlich in Verbindung stehenden tatbe-
ständen. die strafrechtlichen tatbestände bestrafen allerdings nicht das 
unternehmen selbst sondern die beteiligten natürlichen Personen (mit 
ausnahme des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes, bei dem der grund-

23)  erstmals aufsatz zeder im JBl 08/07
24)  hölzl; Kronzeugenprogramme – Praxis der Bundeswettbewerbsbehörde bei anwendung der Kronzeugenregelung, 
2009
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satz „ne bis in idem“ festgeschrieben werden sollte). oftmals sind davon 
auch (Verkaufs)-Mitarbeiter betroffen, die einer zwangslage ausgesetzt 
sein können, nämlich einerseits als zeugen im Kronzeugenverfahren aus-
sagen zu tätigen, die andererseits strafrechtlich relevant sind. die sozial-
partner regen an, die diskussion dahingehend weiterzuführen, dass eine 
ausdehnung der Kronzeugenregelung im hinblick auf die einschlägigen 
strafrechtlichen Bestimmungen immunisiert. dies würde jedenfalls zu 
einer weiteren effizienz der Kronzeugenregelung beitragen. eine Min-
derung/Befreiung der haftung in zivilrechtlicher hinsicht ist jedenfalls 
nicht gerechtfertigt. 

gemäß § 11 (4) Wettbg hat die BWB ihre Praxis bei der durchführung 
des Kronzeugenprogrammes in einem handbuch darzulegen. hierzu soll-
ten nach ansicht der sozialpartner überlegungen angestellt werden, die 
ausgestaltung im rahmen einer rechtsverordnung, welche ausreichend 
rechtssicherheit bietet, anstelle im handbuch zu regeln. grundlagen da-
für müssten aber auch schon im Wettbg selbst näher determiniert werden.

3.3 feststellungsanträge für bereits beendete Zuwiderhandlungen

der gesetzgeber hat mit dem Kartg 2005 in § 28 (1) Kartg eine rege-
lung vorgesehen, die es ermöglichen soll, feststellungsanträge für bereits 
beendete zuwiderhandlungen vor dem Kartellgericht einzubringen. eine 
diesbezügliche regelung war im Kartg 1988 nicht vorgesehen. das Kar-
tellgericht beurteilte seine feststellungsbefugnis danach, ob das rechtswid-
rige Verhalten im entscheidungszeitpunkt noch vorlag. Belangte unter-
nehmen konnten durch abstellung während des Verfahrens eine negative 
entscheidung des Kartellgerichts verhindern, während für die antragstel-
lenden unternehmen das Verfahren ohne abschließende inhaltliche Beur-
teilung beendet wurde. dies wurde mehrheitlich als rechtsschutzdefizit 
angesehen25. der mit dem Kartg 2005 neu eingeführte § 28 (1) Kartg 
sollte diese lücke schließen.

gerade im zuge der diskussion um schadenersatzansprüche (Private 
enforcement) hat dieses rechtsinstrument für von zuwiderhandlungen 
betroffene unternehmen an Bedeutung gewonnen. im zuge der privat-
rechtlichen auseinandersetzungen von unternehmen im rahmen des 
„aufzugskartells“ wurde dieses instrument in anspruch genommen. das 
Kog26 hat aber die diesbezüglichen feststellungsanträge abgewiesen, da 
schadenersatz kein berechtigtes interesse darstellt. abschließend hielt das 

25)  Petsche/urlesberger/Vartian, Kartellgesetz – Manz Kurzkommentar 2007
26)  16 ok 8/08 vom 8. oktober 2008
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Kog fest, dass eine Verlagerung der Klärung kartellrechtlicher Vorfragen 
von zivilrechtlichen schadenersatzansprüchen nicht im Wege der rechts-
fortbildung durch die rechtssprechung, sondern im rahmen einer ge-
samtregelung des „Private enforcement“ von Kartellrechtsverstößen vom 
gesetzgeber getroffen werden solle. 

auch bezüglich einer antragstellung der amtsparteien wurde für den 
fall, dass ein feststellungsantrag nach § 28 (1) Kartg gegen den Kron-
zeugen gestellt wurde, gleichlautend entschieden.

die sozialpartner empfehlen eine regelung zu erlassen, die das Kartell-
gericht in seinen Kompetenzen stärkt und zur entscheidung über wettbe-
werbsrechtliche Vorfragen – so auch für nachfolgende schadenersatzkla-
gen – ermächtigt. gerade die komplexe Materie des Kartellrechts sollte 
überwiegend durch dieses spezialgericht gelöst werden. 

3.4 Zweite tatsacheninstanz

Von einer Mehrzahl der Befragten wurde das fehlen einer kontrollieren-
den tatsacheninstanz bemängelt. derzeit sieht sich das Kog ausschließ-
lich zur entscheidung von rechtsfragen berufen. 

es wurden zwei Vorschläge vorgebracht: 
•	 die einführung eines dreiinstanzlichen Verfahrens mit dem 

handelsgericht (hg Wien – eventuell eigener Kartellsenat) in 
erster instanz; 

•	 das Kg als zweite tatsacheninstanz 
die sozialpartner sind der auffassung, dass die einführung eines drei-

instanzlichen Verfahrens nur zu einer Verfahrensverlängerung führen 
würde. gerade die straffheit von nur zwei instanzen, allerdings auf ge-
richtshofebene, gewährleistet einen raschen rechtsvollzug. Problematisch 
sehen es die sozialpartner allerdings gerade für den Bereich des geldbu-
ßenverfahrens an, dass keine zweite tatsachenüberprüfung vorhanden ist. 
allerdings ist auch hier zu berücksichtigen, dass tatsachenfeststellungen 
bereits in geldbußenverfahren vorangehenden abstellungs- bzw. feststel-
lungsverfahren getroffen werden können. für die fusionskontrolle wird 
diese notwendigkeit von den sozialpartnern nicht gesehen (hier kann ein 
„stop-the-clock-Verfahren“ abhilfe schaffen). 

die Möglichkeit das Kog nicht nur als rechtsinstanz, sondern auch als 
tatsacheninstanz zu bemühen, sollte einer überprüfung unterzogen wer-
den. in diesem fall sollte die tatsachenkontrolle aber stärker auf zivilpro-
zessuale grundsätze aufgebaut werden. das rekursgericht sollte nicht zu 
einer umfassenden amtswegigkeit verpflichtet sondern die entscheidung 
vielmehr auf das Parteivorbringen reduziert werden. 
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3.5 schutz von betriebs- und geschäftsgeheimnissen

§ 39 Kartg regelt den schutz von geschäftsgeheimnissen. so darf ein 
Verfahren, welches von einer amtspartei eingeleitet worden ist, nur mit 
zustimmung der Parteien mit einem anderen Verfahren verbunden wer-
den. dritte dürfen in die akten des Kartellgerichts nur mit zustimmung 
der Parteien einsicht nehmen.

die regelung des § 39 Kartg wird für die erfordernisse des kartell-
gerichtlichen Verfahrens als problematisch angesehen. derzeit muss das 
Kartellgericht zugang zu allen daten bzw. informationen haben, um eine 
entscheidung zu treffen („geheime“ Beweismittel können nicht verwertet 
werden). die kartellgerichtlichen senate waren schon öfters mit der Prob-
lematik konfrontiert, dass einer Partei nicht alle daten bzw. ermittlungs-
ergebnisse zur Verfügung gestellt werden sollen (z.B. Konditionen anderer 
Wettbewerber), um damit mögliche künftige Wettbewerbsbeeinträchti-
gungen zu vermeiden. es sollte daher die Möglichkeit geben, dass mit 
zustimmung aller Parteien eine dritte Person (wobei dies auch ein vom 
gericht beauftragter sachverständiger sein kann) als Vertrauensperson die 
ermittelten sensiblen daten auswerten und wettbewerbliche schlüsse da-
raus ziehen kann und dadurch den berechtigten geheimnisschutz wahrt. 
als Beispiel wird der anhörungsbeauftragte der europäischen Kommis-
sion angeführt.

die sozialpartner regen an, die bestehenden regelungen zum schutz 
von Betriebs- und geschäftsgeheimnissen im Kartg zu überarbeiten. 

3.6 auskunftsverlangen – selbstständige bescheidkompetenz  
der bwb?

der entwurf der Wettbewerbsgesetznovelle 2005 sah auch eine Bestim-
mung vor, wonach die BWB mittels Bescheid auskunftsersuchen auch 
eigenständig durchsetzen konnte. der gesetzgeber selbst hat diese Mög-
lichkeit allerdings nicht beschlossen27.

nach ansicht der sozialpartner bietet der derzeit mögliche verwaltungs-
rechtliche rechtsschutz (BWB – Vwgh) keine effizientere durchset-
zungsmöglichkeit behördlicher auskunftsverlangen gegenüber dem be-
stehenden system der kartellgerichtlichen durchsetzung. 

durch den Musterfall der Branchenuntersuchung „lebensmitteleinzel-
handel“ hat das Kog mangels klarer rechtlicher Bestimmungen durch 

27)  siehe auch Böheim „zur rolle der Wettbewerbspolitik in der inflationsbekämpfung“, welcher die diesbezügliche 
Bescheidkompetenz der BWB als Verbesserung der ermittlungsbefugnisse ansieht.
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den gesetzgeber auslegungskriterien geschaffen, welche eine effiziente 
und rechtsstaatliche durchsetzbarkeit ermöglichen. seither ist es zu kei-
nen weiteren Problemen in dieser hinsicht gekommen. 

insoweit das bestehende system optimiert werden kann, wird dies von 
den sozialpartnern ausdrücklich befürwortet. dies könnte in der form 
geschehen, dass bei auskunftsverlangen, die gerichtlich durchgesetzt wer-
den müssen, ein „eilverfahren“ eingeführt wird, und der auftrag über 
auskunftsverlangen binnen bestimmter frist vom Kartellgericht erlassen 
werden muss. die Möglichkeit einem rekurs die aufschiebende Wirkung 
zu versagen, wenn dies von der BWB beantragt wurde, gibt es bereits jetzt 
(§ 11a (3) Wettbg). diese Möglichkeit wurde von der BWB im oben 
genannten Musterfall nicht genutzt. zusätzlich sollten die rechtsmittel-
fristen verkürzt werden. durch diese Vorgehensweise kann sichergestellt 
werden, dass auskunftsverlangen in angemessenem zeitraum durchge-
setzt und als effizientes ermittlungsinstrument genutzt werden können. 

3.7 allgemeine ermittlungsbefugnisse der bwb

die ermittlungsbefugnisse der BWB werden von den gesprächspart-
nern als auch von den sozialpartnern grundsätzlich als ausreichend an-
gesehen. die erfahrung der anwaltschaft zeigt allerdings, dass diese zu 
wenig genutzt werden. 

in manchen Bereichen verfügt die BWB schon jetzt über mehr Befug-
nisse als für die europäische Kommission in der Vo 1/2003 vorgesehen 
ist (z.B. zeugenbefragung ohne vorangegangenen hausdurchsuchungs-
befehl).

folgende ermittlungshandlungen stehen der BWB im Vergleich zu der 
oben angegebenen Vo derzeit nicht zur Verfügung: 

•	 die Versiegelung von räumlichkeiten, Büchern oder unterla-
gen für die dauer der nachprüfung;

•	 die BWB kann derzeit nur auskünfte hinsichtlich der frage, wo 
sich bestimmte dokumente befinden, sowie zum inhalt von do-
kumenten verlangen. die europäische Kommission ist darüber 
hinaus auch ermächtigt, erläuterungen zu tatsachen oder un-
terlagen zu verlangen, die mit dem gegenstand und dem zweck 
der nachprüfung in zusammenhang stehen;

•	 die europäische Kommission kann weiters geldbußen gegen das 
unternehmen verhängen, wenn fragen unrichtig oder irrefüh-
rend beantwortet werden.

die sozialpartner erachten es als sinnvoll, zur herbeiführung einheitli-
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cher Kompetenzen bei europäischen und nationalen ermittlungshand-
lungen eine anpassung an die Befugnisse der europäischen Kommission 
gemäß Vo 1/2003 vorzunehmen, ohne die bestehenden – darüber hin-
ausgehenden – Bestimmungen einzuschränken. allfällig zu verhängende 
geldbußen sollten – wie sonst auch – über das Kartellgericht ausgespro-
chen werden.

in diesem zusammenhang könnte auch überlegt werden, die europäi-
schen Verfahrensgarantien bezüglich des anwaltsprivilegs auch bei natio-
nalen Verfahren zu gewährleisten. 

3.8 gerichtlich bestellte sachverständige

in zahlreichen interviews wurden die Bedeutung sowie die Kosten der 
im kartellgerichtlichen Verfahren bestellten sachverständigen problema-
tisiert. grundsätzlich wird im Kartellverfahren auf den sachverständigen-
beweis nicht verzichtet werden können. nach ansicht der sozialpartner 
sollten auch die regulatoren durch ihre Mitarbeiter bei sektorspezifischen 
Verfahren als sachverständige hinzugezogen werden. 

angesprochen wurde auch die Möglichkeit, dass die Justizverwaltung 
selbst experten (amtssachverständige) anstellen könnte. dabei besteht 
aufgrund des nicht planbaren aktenanfalls die gefahr, dass die Verfahrens-
dauer bei voller auslastung ansteigen wird. Bei externen sachverständigen 
hat das Kartellgericht flexiblere Möglichkeiten der Bestellung und kann 
weniger qualifizierte sachverständige künftig ausschließen.

einen größeren Beitrag zur stoffsammlung als bisher kann die BWB leis-
ten. ein gutachtensauftrag setzt sich grundsätzlich immer aus Befund und 
gutachten zusammen. der Befund besteht in der auflistung objektiver 
zahlen, daten und fakten. diese aufgabe kann auch von den Ökonomen 
der BWB geleistet werden und würde sowohl zu einer Verfahrensbeschleu-
nigung beitragen als auch die Kosten reduzieren.

3.9 einstweilige Verfügungen

eine einstweilige Verfügung (eV) nach § 48 Kartg ist ein vorläufiger 
und durchsetzbarer schutz gegen Wettbewerbsverzerrungen. tatsächlich 
wird dieses instrument in der Praxis allerdings nur äußerst selten in an-
spruch genommen. gerade in Missbrauchsverfahren würde eine eV ga-
rantieren, dass relativ rasch eine abstellung erwirkt wird. dazu müsste 
aber gewährleistet sein, dass die eV binnen kurzer frist, längstens inner-
halb von 1-2 Monaten erlassen wird. 
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Weiters bestünde die Möglichkeit das Verfahren weiter zu beschleuni-
gen, indem auch die rechtsmittelfrist bzw. rekursbeantwortungsfrist ana-
log zur exekutionsordnung (eo) auf 2 Wochen verkürzt wird. 

die sozialpartner empfehlen, auch für eV im kartellgerichtlichen Ver-
fahren die kürzeren rechtsmittelfristen einzuführen und die Worte „die 
eV ist unverzüglich zu erlassen“ in das Kartg einzufügen.

3.10 antragsrechte der regulatoren

die sektorspezifischen regulatoren verfügen über antragsrechte bei zu-
widerhandlungen gegen das Kartg. davon umfasst sind Kartellverstöße 
und Marktmachtmissbrauch. in der fusionskontrolle und bei geldbußen 
steht den regulatoren kein antragsrecht zu. insbesondere die rtr und 
die e-control sehen es als zweckmäßig an, auch in der fusionskontrolle 
und in Bußgeldverfahren eine antragsbefugnis zu erhalten. darüber hi-
naus sieht das 3. eu-energiebinnenmarktpaket28 vor, dass regulierungs-
behörden auch abschreckende Maßnahmen verhängen oder beantragen 
sollen, wobei die höchstbußgelder mit bis zu 10% des umsatzes definiert 
werden. für die Verhängung einer derartigen geldbuße sollte nach an-
sicht der e-control das Kartellgericht zuständig sein; ein diesbezügliches 
antragsrecht sollte der e-control zukommen. 

die sozialpartner können diesen ansinnen der regulatoren zustimmen. 

28)  aBl l 211 v. 14. august 2009



55

4. materIellrechtlIcher teIl – 
wettbewerbsaufsIcht InhaltlIch stärken

4.1 wettbewerbsmonitoring gesetzlich verankern

im rahmen der öffentliche diskussion im zusammenhang mit der in-
flationsentwicklung in Österreich in den Jahren 2007/2008 wurde von 
verschiedenen seiten wiederholt die notwendigkeit eines systematischen 
und transparenten Wettbewerbsmonitorings eingefordert29. die untersu-
chungen zu den ursachen der Preissteigerungen, insbesondere bei energie 
und lebensmitteln, haben gezeigt, dass in Österreich die datengrundlage 
über die einzelnen sektoren entlang der Wertschöpfungskette stark verbes-
serungsbedürftig ist30. ein systematisches, kontinuierliches und transpa-
rentes Wettbewerbsmonitoring, das Kennzahlen zur Preisentwicklung in 
bestimmten sektoren, zur Margen-, Kosten- und Marktkonzentrations-
entwicklung erarbeitet und ländervergleiche durchführt, liefert wichtige 
informationen über die Wettbewerbsintensität einzelner sektoren und 
Branchen. der akute Bedarf nach einer proaktiven Wettbewerbspolitik 
wird durch jüngste untersuchungen31 bestätigt. hier wird vorgeschlagen, 
nach dänischem Vorbild eine vorausschauende, proaktive und investigati-
ve Wettbewerbspolitik auf der grundlage eines transparenten quantitati-
ven Wettbewerbsmonitorings zu implementieren. 

Bislang hat keine der für den Wettbewerb verantwortlichen institutionen 
ein klares Konzept zum aufbau eines Wettbewerbsmonitorings erarbeitet. 
die sozialpartner sind sich einig, dass ein kontinuierliches und transpa-
rentes Wettbewerbsmonitoring gesetzlich eingerichtet werden muss. im 
Vorfeld einer gesetzlichen regelung ist als erster schritt umgehend die 
Wettbewerbskommission mit der ausarbeitung eines Konzeptes zu befas-
sen. dabei sind externe experten einzubinden, wofür die erforderlichen 
finanziellen Mittel zur Verfügung zu stellen sind. Weiters ist abzuklären, 
inwieweit die statistik austria beauftragt werden kann, allgemein verfüg-
bare daten zur Verfügung zu stellen bzw. eine Konzentrationsstatistik zu 
implementieren, um eine Verbesserung der wettbewerbsökonomischen 
datenbasis zu erreichen.

29)  zB inflationsgutachten der Wettbewerbskommission vom Juni 2008, Wifo-Weißbuch „Mehr Beschäftigung 
durch Wachstum auf Basis von innovation und Qualifikation
30)  Vgl. inflationsgutachten der Wettbewerbskommission, seite 7
31)  Karl aiginger („die Bedeutung von Konkurrenz für Wachstum und Beschäftigung in Österreich“, Wifo-Vorträge 
nr 106/2009) und Michael Böheim („zur rolle der Wettbewerbspolitik in der inflationsbekämpfung“, Wifo-Monats-
berichte 9/2008)
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4.2 Verstärkte aufsicht gegen marktmachtmissbrauch

gerade kleine Volkswirtschaften weisen aufgrund der rahmenbedin-
gungen im Vergleich zu großen Volkswirtschaften vor allem in Bereichen, 
wo nationale Märkte bestehen, oftmals starke Marktkonzentrationen auf 
(z.B. einzelhandel, energie, dienstleistungen), weshalb der Wettbewerbs-
kontrolle (insb. fusionen, Marktmachtmissbrauch und Wettbewerbsbe-
schränkungen) besondere Beachtung geschenkt werden muss. Während 
im Bereich der Kartellaufsicht durch die einführung der Kronzeugenrege-
lung im Jahr 2006 das aufdecken von Preisabsprachen (Kartellen) massiv 
gefördert wird, sind die öffentlichen aufgriffsbehörden, Bundeswettbe-
werbsbehörde und Bundeskartellanwalt, bei der aufdeckung von Markt-
machtmissbrauchsfällen meist auf sich alleine gestellt. hinzu kommt, dass 
Marktmachtmissbrauchsfälle in ihrer ökonomischen Beurteilung deut-
lich komplexer sind als Preisabsprachen, was deren aufdeckung deutlich 
schwieriger gestaltet. 

Vor allem das ausnützen einer marktbeherrschenden stellung durch 
überhöhte Verkaufspreise (Preismissbrauch) bzw. erzwingung von un-
angemessenen einkaufspreisen geht zu lasten von Konsumenten und 
unternehmen bzw. Produzenten. die derzeitige rechtslage sowie die ge-
genwärtige Praxis machen es für die Behörden und noch viel mehr für 
andere antragsteller allerdings schwierig, marktbeherrschenden unter-
nehmen einen Preismissbrauch nachzuweisen. zum einen sind die von 
unternehmensseite regelmäßig zur Verfügung gestellten informationen 
äußerst dürftig, zum anderen ist aber auch die Bereitschaft von Marktteil-
nehmern, die ökonomisch abhängig sind, vor der BWB auszusagen bzw. 
als antragsteller vor gericht aufzutreten, sehr gering. 

Bereits jetzt gibt es in § 5 (1) z 5 Kartg eine Beweislastumkehr beim 
tatbestand des Verkaufs unter dem einstandspreis, welcher allerdings in 
der Vollzugspraxis geringe Bedeutung hat. der Beirat regt eine evaluie-
rung dieser Bestimmung an, um die ursachen zu analysieren und allenfalls 
Maßnahmen zu ergreifen. 

Wenngleich von seiten der richter am Kartellgericht im rahmen der 
geführten gespräche auf die Judikatur („nähe zum Beweis gibt ausschlag 
für die frage der Beweislast“, d.h. jede Partei trägt die Beweislast für die 
sich in ihrer sphäre befindlichen Beweismittel) und auf die freie richterli-
che Beweiswürdigung hingewiesen wurde, so stellt sich die frage, ob diese 
rechtslage für Österreich ausreichend ist, um die beschriebenen Wettbe-
werbsdefizite zu beseitigen. 

deutschland hat im november 2007 für den energiebereich zeitlich be-
fristet bis 31. dezember 2012 eine Beweislastumkehr in der Missbrauchs-
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kontrolle (§ 29 gWB) eingeführt, die es dem Bundeskartellamt erleichtert, 
marktbeherrschenden energieversorgungsunternehmen missbräuchlich 
überhöhte strom- und gaspreise nachzuweisen. anfang 2008 wurden auf 
der grundlage der neuen rechtslage (Beweislastumkehr gem. § 29 gWB) 
vom deutschen Bundeskartellamt mehrere Verfahren wegen gestiegener 
gaspreise eingeleitet. im ergebnis verpflichteten sich die unternehmen 
auf eine rückerstattung in zweistelliger Millionenhöhe und verzichteten 
auf ausstehende Preiserhöhungen. insgesamt konnte das Bundeskartell-
amt nach eigenen aussagen mit hilfe der verbesserten rechtslage rund 
130 Mio. euro für die endkunden erwirken32. 

aus sicht der experten des Bundeskartellamts sichert die Beweislastum-
kehr für die Phase des übergangs zum Wettbewerbsmarkt gerade in den 
fällen des Preismissbrauchs durch das marktbeherrschende unternehmen 
daher eine schnelle und effiziente anwendung. als generelle ausnahme für 
den Marktmachtmissbrauch wird die Beweislastumkehr als problematisch 
angesehen, bei preisbezogenem Missbrauch ist dies eher vorstellbar. 

aufgrund der erfahrungen in deutschland sowie unter Bezugnahme 
auf das Wifo-Weißbuch für Wachstum und Beschäftigung (teilstudie 
19) und dem inflationsgutachten der Wettbewerbskommission sprechen 
sich die sozialpartner für eine Weiterentwicklung der Marktmarktmiss-
brauchsaufsicht aus. 

daher sollte der gesetzgeber für den energiebereich dem Beispiel 
deutschlands folgen und die übernahme einer der deutschen Bestim-
mung gemäß § 29 gWB vergleichbaren regelung in das österreichische 
Kartellgesetz in erwägung ziehen.

4.3 branchenuntersuchungen

das instrument der Branchenuntersuchung hat sich sowohl auf natio-
naler als auch auf europäischer ebene bewährt. gerade in Branchen mit 
möglichen Wettbewerbsdefiziten kann so schnell und umfassend in die 
Marktmechanismen einblick gewonnen werden. daraus könnten sich 
auch sachverhalte ergeben, die in einem weiteren Verfahren als Wettbe-
werbsbeschränkungen aufgegriffen werden können. im regelfall werden 
aber empfehlungen ausgesprochen, die den Wettbewerb künftighin för-
dern sollen.

im rahmen der politischen auseinandersetzung betreffend die ursachen 
der im internationalen Vergleich überdurchschnittlichen Preissteigerungen 
in Österreich in den Jahren 2007/2008 ist sichtbar geworden, dass es für 
den BMfWfJ nach gegenwärtigem rechtsstand keine Möglichkeit gibt, 

32)  Vgl. http://www.bundeskartellamt.de/wdeutsch/archiv/Pressemeldarchiv/2009/2009_07_07.php

http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/PressemeldArchiv/2009/2009_07_07.php
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die BWB mit der erstellung einer Branchenuntersuchung zu beauftragen. 
diese unbefriedigende situation sollte nach ansicht der sozialpartner im 
rahmen einer novellierung des Kartell- und Wettbewerbsrechts bereinigt 
werden. 

oftmals liegt eine Branchenuntersuchung auch im interesse der allge-
meinheit. aus diesem grund sollte es auch möglich sein, dass die für 
Wettbewerbsfragen zuständigen Bundesminister Branchengutachten in 
auftrag geben. 

nach ansicht der sozialpartner wäre die unabhängigkeit der BWB da-
durch keinesfalls gefährdet. inhaltliche einflussmöglichkeiten wären bei 
einer derartigen untersuchung auch ausgeschlossen. Verwiesen wird auch 
auf die Vorgängerregelung, wonach der BMfJ den Paritätischen Kartell-
ausschuss (dessen Mitglieder per gesetz ebenfalls weisungsfrei gestellt wa-
ren) mit einem gutachten über die Wettbewerbslage in einzelnen Wirt-
schaftszweigen beauftragen konnte. 

4.4 schadenersatz bei kartellrechtsverstößen weiter entwickeln 
(„private enforcement“)

Kartellabsprachen schädigen durch überhöhte Preise regelmäßig Kon-
sumenten und unternehmen. die Voraussetzungen dafür zu verbessern, 
dass die geschädigten ihren individuell erlittenen schaden im rahmen 
des schadensersatzrechts leichter einklagen können, ist gegenstand der 
europäischen initiativen zum „Private enforcement“. 

die zahl der aufgedeckten Kartellrechtsverstöße und die höhe der ver-
hängten geldbußen zeigen, dass die öffentliche durchsetzung des Kartell-
rechts deutlich an schlagkraft gewonnen hat. der Möglichkeit, schaden-
ersatz seitens der geschädigten geltend zu machen, wird hingegen noch 
zu wenig Beachtung geschenkt. Mangels zugangs zu informationen und 
aufgrund der schwierigen Beweislage ist es für die geschädigten faktisch 
schwer möglich, den eigenen Vermögensschaden im rahmen von scha-
denersatzklagen durchzusetzen.

auf europäischer ebene gibt es bereits überlegungen, die private rechts-
durchsetzung bei individuell erlittenem schaden durch Kartellrechtsver-
stöße zu verbessern33. 

aus sicht der sozialpartner sollen daher die gesetzlichen Voraussetzun-
gen zur geltendmachung legitimer schadenersatzansprüche verbessert 
werden. unabdingbar ist hierbei jedenfalls eine Verbesserung des informa-
tionszugangs für geschädigte betreffend die endgültigen entscheidungen 
der Wettbewerbsbehörden. 

33)  siehe grünbuch und Weißbuch der europäischen Kommission zum Private enforcement
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außerdem sind Verbesserungen hinsichtlich folgender Punkte wün-
schenswert:

•	 die aussetzung der Verjährung während eines Kartellverfahrens;
•	 das festschreiben der Bindungswirkung an entscheidungen 

von Wettbewerbsbehörden, sowie 
•	 zinsanspruch ab schädigungsereignis (analog deutsches gWB) 

zur einheitlichen rechtsentwicklung in europa wäre es vorteilhaft, 
wenn in den Mitgliedstaaten gleiche rechtliche rahmenbedingungen in 
hinblick auf den zugang zu schadenersatz bestehen. 

4.5 regierungsprogramm für mehr wettbewerb bei den freien 
berufen umsetzen

die wirtschaftliche Bedeutung des dienstleistungssektors für Wachs-
tum und Beschäftigung ist unbestritten. Bereits 2003 hat die europäi-
sche Kommission das österreichische institut für höhere studien (ihs) 
beauftragt, eine studie zur regulierungsdichte der freien Berufe in den 
eu-Mitgliedstaaten zu erstellen34. die studie kam zum ergebnis, dass 
deutschland, italien, luxemburg und Österreich eine sehr hohe rege-
lungsdichte aufweisen. so weist Österreich im Vergleich zu allen anderen 
eu-Mitgliedstaaten bei Wirtschaftsprüfern und steuerberatern sowie bei 
den Juristischen dienstleistungen die zweithöchste regelungsdichte auf, 
bei den architekten liegt Österreich an 3. stelle und bei den ingenieuren 
an 4. stelle.

gerade die im wirtschaftsnahen Bereich agierenden freien Berufe (z.B. 
Wirtschaftsprüfer und steuerberater, notare, rechtsanwälte etc.) unter-
liegen oftmals reglementierungen, die wettbewerbsbeschränkend wirken 
(z.B. restriktive ausbildungsvorschriften, Vergütungsregelungen, Verbot 
multidisziplinärer gesellschaften, Werbebeschränkungen etc.). auch im 
Wifo-Weißbuch für Wachstum und Beschäftigung wird die notwen-
digkeit der deregulierung der freien Berufe bezüglich des Berufszuganges 
und der Verhaltensregulierung angesprochen. 

die sozialpartner erachten es angesichts der nationalen wie internatio-
nalen analysen für notwendig, den Wettbewerb in den freien Berufen im 
interesse der Berufsangehörigen, der Wirtschaft und der Verbraucher zu 
fördern und damit auch zusätzliches Wachstum und zusätzliche Beschäf-
tigung zu generieren35.

die sozialpartner unterstützen daher das im regierungsprogramm fest-

34)  ihs, Wirtschaftliche auswirkungen einzelstaatlicher regelungen für freie Berufe, Jänner 2003
35)  zum hohen grad der wettbewerblichen einschränkungen bei den rechtsberufen ua in Österreich siehe die do-
kumente der oecd, competitive restrictions in legal Professions, daf/coMP(2007)39 vom 16. dezember 2009
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gelegte Vorhaben, wonach es bei den freien Berufen aus wettbewerbspoli-
tischen und aus beschäftigungspolitischen erwägungen mehr Wettbewerb 
geben soll. die im regierungsprogramm festgelegten zielvorgaben sind 
von der Bundesregierung rasch umzusetzen. 

4.6 bagatellbestimmungen vereinheitlichen

Österreich verfügt über eine eigenständige regelung für geringfügige 
Wettbewerbsbeschränkungen (§ 2 (2) z 1 Kartg). das bedeutet, dass 
Kartelle, bei denen unternehmen beteiligt sind, die gemeinsam am ge-
samten inländischen Markt einen anteil von nicht mehr als 5% und an 
einem allfälligen inländischen räumlichen teilmarkt von nicht mehr als 
25% haben, nicht unter das Kartellverbot fallen. 

diese regelung im Kartellgesetz weicht erheblich von der europäischen 
definition ab. die sozialpartner fordern auch hier eine anpassung an 
das eu-recht. insbesondere sollen Kernbeschränkungen wie etwa Preis-
absprachen, gebietsaufteilungen, Quotenabsprachen keiner freistellung 
zugänglich sein.
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protokoll der 4. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 26.03.2009

anwesend:
helmut gahleitner (BaK)
ulrike ginner (BaK)
dirk Matthias Kauffmann (WKÖ, Wp)
anton reinl (lKÖ)
ingrid schopf (iV)
Theodor taurer (WKÖ, rp)

expertengespräch mit michael böheim (wIfo)

dr Böheim äußerst sich zunächst positiv zur erstellung dieser studie 
und sichert seine unterstützung zu.

1. allgemeine fragen:

zum stellenwert der Wettbewerbspolitik in einer funktionierenden 
sozialen Marktwirtschaft wird auf die teilstudie 19 des Wifo-Weißbu-
ches verwiesen.

2002 hat auch Österreich die europäischen standards im Wettbe-
werbsrecht vollzogen, wenn auch die zu diesem zeitpunkt gewählte 
Konstruktion einen politischen Kompromiss darstellt, der nicht als bes-
te lösung bezeichnet werden kann. nach wie vor verfügen weder die 
Bundeswettbewerbsbehörde (BWB) noch der BKanw über ausreichen-
de ressourcen. Positiv wird aber angemerkt, dass es zu einer Professiona-
lisierung der ermittlungstätigkeit und des aufgriffs gekommen ist, und 
dass die akteure diese tätigkeit hauptberuflich verrichten. 

die politischen Vorgaben der österreichischen Wettbewerbspolitik 
sind nur punktuell sichtbar, es gibt keine systematisch umfassenden 
wettbewerbspolitischen Vorgaben. ein Bekenntnis zu mehr Wettbewerb 
ist nicht erkennbar (Beispiel energiewirtschaft mit starken politischen 
eigentümerinteressen).

sichtbare Wettbewerbspolitik müsste von der Politik mit einem 
konkreten rahmen vorgegeben werden. auch die subventionspraxis 
müsste in das wettbewerbspolitische Konzept einbezogen werden. das 
Wettbewerbskonzept sollte jedenfalls transparent auf der homepage 
des BMWfJ unter einem gesonderten Punkt „Wettbewerb“ veröffent-
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licht werden. eine Wettbewerbsgesinnung seitens der Marktteilnehmer 
lässt sich politisch nicht oktroyieren; im gesellschaftlichen Bewusstsein 
muss es zu einem „entspannten Verhältnis“ zwischen Markt und staat 
kommen.

als aktuelle Themen werden energie- und netzwerkindustrien angese-
hen. auch durch die finanz- und Wirtschaftskrise hat sich nichts an der 
Bedeutung der Wettbewerbspolitik geändert. industriepolitische recht-
fertigungsgründe führen letztendlich zu Protektionismus.

die regulierungsbehörden sollten in einem „haus der regulierung“ 
zusammengefasst werden. hier könnten die ressourcen sinnvoll einge-
setzt und auf einen gemeinsamen expertenpool zugegriffen werden. 

ob auch die allgemeine Wettbewerbsaufsicht einbezogen werden soll, 
kann nur nach einem abwägen der positiven und negativen aspekte 
beantwortet werden.

2. organisationsrechtliche aspekte

die entscheidungskompetenz erster instanz sollte wie im deutschen 
system bei der BWB liegen. die entscheidungen sollen im rahmen einer 
sukzessiven Kompetenz beim kartellgericht angefochten werden kön-
nen. genauer müsste man sich aber noch ansehen, ob dieses system nur 
für die fusionskontrolle oder auch für Kartell- und Missbrauchsverfahren 
sinnvoll ist, da diese im regelfall angefochten werden und hier auch in-
dividualanträge möglich sind. die entscheidungsbehörde sollte aber ge-
richtsähnlich aufgebaut sein.

zur sachverständigenfrage wird angemerkt, dass die gutachtenserstel-
lung durch amtssachverständige oder sonstige gerichtssachverständige 
eine unzufriedenstellende entwicklung erfahren hat. die frühere tätigkeit 
des Paritätischen ausschusses war hier grundsätzlich betrachtet wertvoll; 
die Wettbewerbskommission kann nach heutiger sachlage diesen nicht 
ersetzen. der gutachter entscheidet letztendlich den fall, ohne dass eine 
2. tatsacheninstanz dies überprüfen könnte. anzumerken ist auch, dass 
jede ökonomische Betrachung unterschiedlich durchgeführt werden kann 
und methodisch völlig korrekt auch zu anderen (im extremfall: sogar ge-
genteiligen) ergebnissen führen kann. darüber hinaus sind gutachten 
auch sehr teuer. sinnvollerweise sollte der gutachtensauftrag spezifiziert 
werden und der sachverständige sollte nur ökonomische fragen beant-
worten und die empirische evidenz für ein für und Wider liefern. die 
entscheidungsfindung im rahmen der Beweiswürdigung muss beim ge-
richt liegen. eine zeitspanne von 4 – 5 Wochen (in Vollzeitäquivalenten) 
müsste für Befundaufnahme und gutachten in der regel ausreichen. ge-
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richtliche sachverständige sollten auch hinsichtlich ihres Qualitätslabels 
regelmäßig überprüft werden.

es ist zweifelhaft, ob die bwb mehr ressourcen hätte, wenn sie nicht 
beim BMWfJ angesiedelt wäre. allerdings sollte der generaldirektor über 
Budgethoheit verfügen. ihm sollte die entscheidung übertragen werden, 
wie Planstellen verhandelt und bewertet werden. zusätzlich wäre ein vom 
allgemeinen Beamtendienstrecht losgelöstes dienstrecht notwendig, um 
anreize für qualifizierte Mitarbeiter zu finden (ähnlich regulatoren oder 
rechnungshof ). allgemein kann gesagt werden, dass ein effizienter Kar-
tellrechtsvollzug auch monetär mehr bringt als er kostet.

die transparenz über die tätigkeit der Behörde ist stark verbesserungs-
würdig. es gibt keine ausreichende information über fälle. alle gerichts-
entscheidungen sollten zumindest in anonymisierter form veröffentlicht 
werden. gerade bei einer unabhängigen und weisungsfreien Behörde 
muss es eine transparente informationspolitik geben. zu wünschen wä-
ren auch informationen darüber, warum die Behörde in einem fall nicht 
einschreitet.

es spricht Vieles für eine parlamentarische Kontrolle, die über einen 
eigenen Wettbewerbs- und regulierungsausschuss auszuüben wäre.

im Wettbewerbsrecht ist der Kreis der handelnden Personen in Öster-
reich sehr beschränkt. Wünschenswert wäre innerhalb der BWB ein dies-
bezüglicher Verhaltenskodex, um interessenkollisionen zu verhindern. als 
ausbildungsmaßnahmen für Mitarbeiter sollte eine trainingsphase samt 
Mentorenship vorgesehen sein. Praktiken bei rechtsanwälten sollten 
nicht in Österreich stattfinden. innerhalb der Behörde müssen die gover-
nancestrukturen verbessert und die Professionalisierung vorangetrieben 
werden.

eine wichtige zusätzliche hierarchie (2. führungsebene) unter dem ge-
neraldirektor fehlt. 

eine Wettbewerbsinstitution ist ausreichend. Wenn es eine schlagkräf-
tige BWB gibt, ist auch das 4-augen-Prinzip nicht notwendig. die bei-
den Planstellen der institution bkanw wären für die BWB wichtig. die 
bisherige arbeit des BKanwes wird jedenfalls als qualitativ hochwertig 
angesehen.

eine Ministererlaubnis, wie im deutschen gWB, ist bei weisungsfrei-
en Behörden wichtig. ein Ministereingriff, um zu garantieren, dass fälle 
auch aufgegriffen werden, ist diskussionswürdig. eventuell sollte diesem  
ein gutachten der Wettbewerbskommission vorgeschaltet werden.

die wettbewerbskommission im sinne eines „produktiven unruhe-
stifters“ ist sinnvoll. die tätigkeit sollte sich eher, wie jene der deutschen 
Monopolkommission, auf grundlegende wettbewerbsrechtliche gutach-
tenserstellung, denn auf das tagesgeschäft konzentrieren. so könnte die 
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erstellung eines verpflichtendes gutachtens zumindest alle zwei Jahre 
vorgesehen werden. das gremium sollte aber weiterhin regelmäßig ta-
gen; die zusammensetzung der Kommission selbst müsste nicht geändert 
werden. Wünschenswert wäre eine administrative unterstützung durch 
eine eigene geschäftsstelle. Problematisch wird die abhängigkeit von der 
BWB gesehen, eine „emanzipation“ wäre wünschenswert. 

3. Verfahrensrechtliche aspekte

Verfahren in der missbrauchsaufsicht: als positives Beispiel wird die 
regelung der Beweislastumkehr bei Preismissbrauch im energiebereich 
nach dem deutschen gWB gesehen. die Beweislastumkehr sollte aber 
erst bei einem ausreichend substantiierten Verdacht zur anwendung 
kommen.

es sollten alle Möglichkeiten der ermittlung ausgeschöpft werden. auch 
lerneffekte sind wichtig. die bestehenden vom Kartellgesetz vorgesehe-
nen Möglichkeiten sollten ausgeschöpft werden, erst danach, wenn diese 
nicht ausreichen, kann man ableiten, was wirklich zusätzlich notwendig 
ist. 

4. materiellrechtliche aspekte

freie berufe: für eine liberalisierung fehlt der politische Mut. im apo-
thekenbereich sollte der otc-Markt jedenfalls liberalisiert werden. dies 
brächte für den Konsumenten mehr als eine Mehrwertsteuersenkung.  Bei 
einer umfassenden liberalisierung der notare, würde das Berufsbild aber 
wahrscheinlich verschwinden, was aber keine nachteile für die nachfrage 
dieser dienstleistungen nach sich ziehen muss. rechtsanwälte sollten aber 
mit notaren in Konkurrenz treten können. Wünschenswert wäre auch die 
forcierung einer interprofessionellen zusammenarbeit.

wettbewerbsmonitoring:

1. Schritt:
schaffen einer statistischen grundlage. die nace-auswertung reicht 

nicht. statistik austria hat die daten und könnte eine Konzentrationssta-
tistik erarbeiten, allerdings fehlt dazu der gesetzliche auftrag. diese statis-
tik kann über einen längeren zeitraum hinweg wichtige aussagen liefern. 
die Konzentrationsstatistik sollte jedenfalls daten wie Preise, Kosten, 
Margen, Konzentrationsindex, herfindahl index enthalten. diese sta-
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tistik wäre eine gute Basis für den jährlichen Bericht der Wettbewerbs-
kommission. sinnvoll wären auch sonderauswertungen bei bestimmten 
anhängigen Kartellverfahren. hier sollte dann die anonymität aufgeho-
ben werden. das Wettbewerbsmonitoring müsste aber per gesetzlichem 
auftrag institutionalisiert werden.

2. Schritt:
auswertung im rahmen von Publikationen. diese aufgabe samt der 

datenwartung könne einer Wettbewerbskommission „neu“ übertragen 
werden. die BWB eignet sich weniger dazu. daten sollten von jedem 
online abrufbar sein.

3. Schritt:
formulierung von politischen zielvorgaben, z.B. nach dem Vorbild dä-

nemarks, welches sich zum ziel gesetzt hat, die hohe Marktkonzentration 
in bestimmten sektoren bis zu einem bestimmten zeitpunkt zu reduzie-
ren.
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protokoll der 5. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in Öster-
reich“ am 02.04.2009

anwesend:
helmut gahleitner (BaK)
ulrike ginner (BaK)
Theodor taurer (WKÖ, rp)

expertengespräch mit sektionschef michael losch, georg seper 
(bmwfJ)

zur fortentwicklung des Kartell- und Wettbewerbsrechtes gibt es im 
Wirtschaftsministerium noch keine politisch abgestimmte Position; die 
antworten basieren einerseits auf der persönlichen Meinung von dr 
losch und den Vorarbeiten zum entwurf des Wettbewerbsreorganisati-
onsgesetzes 2008, welcher gemeinsam mit Prof Barfuß und weiteren ex-
perten erarbeitet worden ist.

1. allgemeine fragen

die wettbewerbspolitik ist ein wichtiger Pfeiler der Wirtschaftspolitik. 
gerade in zeiten einer Wirtschaftskrise kommt den fragen einer Ver-
besserung der regulierungsrahmen und der erhaltung funktionsfähiger 
Märkte besondere aufmerksamkeit zu. es stellt sich hier auch die frage 
der Positionierung der sektorregulatoren und der allgemeinen Wettbe-
werbsaufsicht. Jedenfalls ist sicherzustellen, dass Kartelle und Missbräuche 
einer beherrschenden stellung effektiv bekämpft und ökonomisch subop-
timale Konzentrationen verhindert werden. Weiter ist zu unterscheiden 
zwischen der formulierung der wettbewerbspolitischen rahmenvorgaben 
– dies ist eine aufgabe des Wirtschaftsministeriums – und der wettbe-
werbsrechtlichen Vollzugstätigkeit, welche durch unabhängige Behörden 
zu erfolgen hat. es wird darauf hingewiesen, dass die rechtlichen und 
wirtschaftlichen fragestellungen bei fusionsfällen regelmäßig komplexer 
sind, als in Kartell- und Missbrauchsfällen; im klassischen Kartellbereich 
liegen die grenzen der Wettbewerbspolitik dort wo es um den Marktauf-
tritt innovativer unternehmen bzw die formulierung einer clusterpolitik 
geht. auch dem Problembereich der normierung ist aufmerksamkeit zu 
schenken. Jedenfalls wird betont, dass entgegen anderen Meinungen Ös-
terreich sehr wohl über eine Wettbewerbspolitik verfügt.
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die Bedeutung nationaler champions ist nicht über zu bewerten, zumal 
in einem land wie Österreich. dem Bereich der daseinsvorsorge („public 
service obligations“) kommt dabei aber eine strategische Bedeutung zu; 
diese ist klar zu definieren, z.B. die netzwerkindustrien. hier greifen aber 
als aufsicht in erster linie die klassischen regulierungsregime ein.

die wesentlichen wettbewerbspolitischen impulse gehen von Brüssel 
aus; daher hat sich Österreich dem eu-standard auch rechtlich angenä-
hert. die Wettbewerbspolitik ist grundsätzlich ein vergemeinschafteter 
Politikbereich (z.B. Kronzeugenregel). die hauptaufgabe der heimischen 
Wettbewerbspolitik ist daher die Mitwirkung an der Willensbildung auf 
eu-ebene. hier nimmt Österreich heute keine sehr exponierte stelle ein; 
es ist danach zu trachten, mehr am Puls des geschehens zu sein auch 
der austausch von experten mit anderen Wettbewerbsbehörden soll dazu 
beitragen.

aktuell kommt dem Beihilfenrecht besondere aufmerksamkeit zu; hier 
ist darauf zu achten, wie mit fragen des innergemeinschaftlichen Protek-
tionismus umgegangen wird.

das Wirtschaftsministerium ist wettbewerbspolitisch auch deshalb seit 
2002 nicht offensiv in der Öffentlichkeit aufgetreten, um die BWB in ih-
rer unabhängigkeit nicht zu gefährden. die bisherigen generaldirektoren 
sind engagiert für die Belange des Wettbewerbs eingetreten („competition 
advocacy“). es ist aufgabe der BWB, in den einzelfällen für transparenz 
zu sorgen, als Wirtschaftsministerium hält man sich aus den einzelnen 
fällen heraus.

am Beispiel der Kronzeugenregel wird ausgeführt, dass die Politik zwar 
die grundregeln vorgeben kann, die BWB aber auch im rahmen des 
ecn an der fortbildung der regeln auf europäischer ebene mitwirken 
soll, da sie die regeln im einzelfall auch anzuwenden haben. Vielleicht 
wäre die Wettbewerbskommission die richtige institution, um strategi-
sche impulse zur Weiterentwicklung zu geben.

2. organisations- und verfahrensrechtliche fragen

die BWB sollte in erster instanz alleinige entscheidungsbehörde in 
allen kartellrechtlichen angelegenheiten sein. die grundlegenden ideen 
und lösungen dazu wurden mit dem entwurf des Wettbewerbsbehörden-
reorganisationsgesetzes entworfen und vorgelegt. dabei war die abschaf-
fung des Kartellgerichtes kein ziel, im gegenteil sollten Kartellgericht 
und Kartellobergericht als rechtsschutzbehörden aufgewertet werden. 
in diesem entwurf war auch die Position des BKanwes nicht mehr be-
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stritten. es konnten aber nicht alle überlegungen in den entwurf bereits 
eingebaut werden. als Beispiel wird hier das Behördenverfahren erster 
instanz genannt, welches jedenfalls zu überarbeiten ist. Von der antrags- 
zur entscheidungsbefugnis ist es nicht weit; durch die einräumung einer 
entscheidungsbefugnis kann die Qualität und transparenz der arbeit der 
BWB weiter gefördert werden.

Vor allem im Bereich der fusionskontrolle ist eine entscheidungsbefug-
nis durch eine Verwaltungsbehörde gerechtfertigt, aber auch im Verhält-
nis zum klassischen antitrust-Bereich sollte dann das Verfahren nicht zu 
stark auseinandergerissen werden.

angesprochen auf die gegenwärtige rolle der antragstellung durch 
dritte, vor allem in der Missbrauchsaufsicht wird ausgeführt, dass ver-
schiedene diskussionen ergeben hätten, dass es in diesen Verfahrensberei-
chen schwächen geben würde.

zur ressourcenausstattung der bwb wird festgehalten, dass es in der 
gegenwärtigen Wirtschaftssituation selbstverständlich budgetäre restrik-
tionen gibt, aber das Wirtschaftsministerium die Personen und sachaus-
stattung der BWB immer gefördert hat. Wie viel Personal der BWB zur 
Verfügung gestellt werden soll, bleibt schlussendlich offen. frühere schät-
zungen sind von einem hohen Personalaufwand ausgegangen. die aus-
stattung der Behörde kann aber nur dann wirklich substantiell verbessert 
werden, wenn es im rahmen eines gesetzlichen gesamtpaketes zu einer 
weitreichenden reform auch hinsichtlich der Befugnisse kommt. hierzu 
wäre wohl ein sondergesetz notwendig.

die bestehende monokratische struktur könnte – wie mit dem Wett-
bewerbsbehördenreorganisationsgesetz vorgesehen –  bei einer umfassen-
den reform mit entscheidungskompetenz in der BWB aufgelöst werden, 
um eine trennung zwischen ermittlung und entscheidung innerhalb der 
Behörde zu gewährleisten; denkbar wäre ein system der Beschlusskam-
mern wie in deutschland. es wird festgehalten, dass es allerdings auch 
beim Bundeskartellamt nicht zu einer strikten trennung zwischen ent-
scheidung und aufgriff in der Behörde kommt, sondern die gleichen Be-
schlusskammern beides besorgen. dazu müssen weitere beratende diens-
te behördenintern hinzutreten wie etwa ein chief economic advisor und 
ein compliance officer. es muss zu einem system der checks & Balances 
innerhalb der Behörde kommen. hier gibt es den entscheidenden spiel-
raum für die weitere entwicklung des österreichischen systems.

darüberhinaus, ist die Qualifikation der Mitarbeiter sicherzustellen und 
eigene gezielte ausbildungsmaßnahmen zu setzen.

um ein transparentes Verfahren der BWB sicherzustellen und das inei-
nandergreifen mit den rechtsschutzinstanzen zu gewährleisten, wäre ein 
neues Verfahrensrecht sui generis zu schaffen.
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die BWB wird nicht als nachgelagerte dienststelle des BMWfJ ge-
sehen, sondern ist eine weisungsfreie und unabhängige Behörde. der 
dienststellenplan ist zwar dem Ministerium zugeordnet, aber der gene-
raldirektor bestimmt über den einsatz der Mitarbeiter. es kann zu keinen 
personellen Verschiebungen kommen wie zwischen ministeriumsinternen 
sektionen. auch ist der generaldirektor bei seiner nachbesetzungspolitik 
autonom. allerdings ist die stellung der Mitarbeiter als Beamte von be-
sonderer Bedeutung, auch der generaldirektor soll case händler nicht 
einfach entlassen können, wenn ihm deren entscheidungen nicht genehm 
sind. daher wird auch ein gmbh Modell – wie es bei sektorregulatoren 
angewendet wird – bei der BWB für suboptimal gesehen; der öffentlich-
rechtliche status der BWB soll erhalten bleiben.

Bei der frage einer eigenen Budgethoheit der BWB ist auch die ein-
nahmeseite zu betrachten: zwar sollen strafen nicht unmittelbar der Be-
hörde zugute kommen, allerdings führt das Behördenhandeln zu nicht 
unwesentlichen Mehreinnahmen für das Bundesbudget. ebenso können 
die anmeldungsgebühren stärker zur eigenfinanzierung der BWB heran-
gezogen werden.

Wenn der generaldirektor und die BWB auch bei künftiger entschei-
dungsbefugnis weiterhin tatsächlich weisungsfrei sind, kann über eine 
verstärkte parlamentarische Verantwortlichkeit des gd nachgedacht 
werden (etwa Misstrauensvotum und enthebung bei qualifizierter Mehr-
heit). dabei könnte auch der gd dienst- und besoldungsrechtlich eher 
einem staatssekretär oder dem Präsidenten des rechnungshofes gleichge-
stellt werden.

die wettbewerbskommission sollte sich stärker aus dem tagesgeschäft 
zurückziehen und eher wettbewerbspolitische stellungnahmen sowie 
wettbewerbsfördernde studien erstellen (z.B. handbuch zur Kronzeu-
genregeleung). 

regulierungsbehörden und der allgemeinen wettbewerbsaufsicht 
kommen unterschiedliche aufgaben zu. im rahmen der inflationsdebatte 
im Jahr 2008 ist es zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Vermengung 
von Preis- und Wettbewerbsaufsicht gekommen. eine Wettbewerbsbe-
hörde soll keine Preisaufsichtsbehörde sein; eine solche Monitoringrolle 
würde ressourcen von den zentralen aufgaben fusions-, Kartell- und 
Marktmachtmissbrauchsermittlungen abziehen. das Preismonitoring 
beispielsweise im energiebereich ist aufgabe der e-control.

die zusammenarbeit zwischen BWB und der e-control, scheint im 
rahmen der Branchenuntersuchung stromwirtschaft sehr gut gelungen 
zu sein.
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in Bezug auf die im gesetzesentwurf vorgeschlagene stärkung der er-
mittlungsbefugnisse wären bei branchenuntersuchungen allerdings die 
konkreten ermittlungsbefugnisse differenziert zu sehen. ohne konkrete 
Verdachtsmomente für einen Verstoß sollte es bei Branchenuntersuchun-
gen nicht zu hausdurchsuchungen oder zwingenden auskunftsverlan-
gen kommen können. hier ist wohl eine abstufung der zwangsmittel 
gerechtfertigt.

3. materiellrechtliche fragen

zwar wäre das BMWfJ wohl für die durchführung eines wettbe-
werbsmonitorings zuständig, wobei es sich aber bislang um einen wenig 
definierten Begriff handelt und sich die frage erhebt, wie dies im einzel-
fall aussehen soll und mit welchem aufwand es betrieben werden kann. 
gegenwärtig gibt es kein klares Konzept; wenn aber konkrete anliegen 
vorgebracht werden, wird man sich damit auseinandersetzen.

schon früher hat man einzelstudien seitens des Wirtschaftsministeriums 
finanziert, aber bisher keine über einen längeren zeitraum begleitende stu-
die angedacht. dazu wären die unterhaltung dauerhafter datenbanken 
und ressourcenintensive Pflegemaßnahmen notwendig. das hier angedach-
te dänische Modell wird mittlerweile nicht einmal mehr von der dänischen 
Wettbewerbsbehörde positiv gesehen. Jedenfalls wäre es auch eine aufgabe 
der Wettbewerbskommission, darüber Vorschläge zu erstatten. auch son-
derauswertungen der statistik austria werden in hinblick auf deren Kosten 
und Vertraulichkeit der unternehmerischen informationen kritisch gese-
hen. es wäre aber anzudenken, inwieweit die statistik austria hier allge-
mein verfügbare daten in einem eigenen Bericht zusammentragen könnte.
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protokoll der 6. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 02.04.2009

anwesend:
ulrike ginner (BaK)
andreas graf (lKÖ)
ingrid schopf (iV)
Theodor taurer (WKÖ, rp)

expertengespräch mit sektionschef georg kathrein,  
christian auinger (bmJ)

1. allgemeine fragen

die wettbewerbspolitik hat sowohl aus der sicht der Verbraucher als 
auch aus der sicht der unternehmer einen hohen stellenwert. „Wettbe-
werbspolitik“ kann dabei als vielschichtiger Begriff verstanden werden und 
dabei das Kartellrecht, das lauterkeitsrecht, aber auch den Verbraucher-
schutz bis hin zu den zivilrechtlichen regelungen erfassen. Wettbewerbs-
politik ist aber kein selbstzweck; es gilt deren erfordernisse mit anderen 
Politikbereichen abzuwägen. Wettbewerbspolitische zielsetzung sollte da-
her nie verabsolutiert werden. Beispielsweise ist das scharfe wettbewerbs-
politische Vorgehen auf eu-ebene problematisch in hinblick auf art 6 
eMrK und auf das Prinzip der rechtsstaatlichkeit. auch in hinblick 
auf die gegenwärtige Wirtschaftskrise darf durch einen „fundamentalisti-
schen“ Vollzug die gegenwärtige Wirtschaftslage nicht verschlechtert wer-
den. dabei gilt es zu bedenken, dass in Österreich eine spezifische, mittel-
ständische Wirtschaftsstruktur besteht. im rahmen des österreichischen 
Beitrags zum Vollzug des europäischen Wettbewerbsrechts sollten diese 
Besonderheiten berücksichtigt werden. es darf aber nicht vergessen wer-
den, dass liberalisierung für die Konsumenten nicht nur Vorteile bringt 
(z.B. energie); bei entsprechendem defizit liegt es in der Verantwortung 
der allgemeinen Politik, hier abhilfe zu schaffen.

die Wettbewerbspolitik sollte durch jene Personen bestimmt werden, 
die auch die politische Verantwortung zu tragen haben. das BMJ strebt 
dabei –  wie bisher auch –  einen konsensualen Weg unter enger einbezie-
hung der sozialpartner an.

die entwicklungen im kartell- und wettbewerbsrecht seit 2002 wer-
den insgesamt positiv bewertet; die Maßnahmen haben dabei zu einem 
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besseren Bewusstsein für Wettbewerb bei den handelnden akteuren bei-
getragen (z.B. lombard club). die entwicklung zur mehr Wettbewerb 
hat aber bereits vor 2002 begonnen. die reform 2002 ist auch im Kon-
sens mit den sozialpartnern erfolgt. deren Mitwirken an den reformen, 
aber auch im Vollzug, wird positiv bewertet.

als große Themen werden gesehen: die organisationsfrage, die fusi-
onskontrolle und das Private enforcement.

2. organisationsrechtliche fragen

das Kartellgericht hat sich als gewachsene entscheidungsstruktur be-
währt; die zivilgerichte können mit komplexen wirtschaftlichen frage-
stellungen angemessen umgehen. demgegenüber ist von der alternative 
Verwaltungsgerichtsbarkeit abzuraten: es entstehen hohe systemwech-
selkosten, da ein verwaltungsgerichtliches Vollzugssystem in Kartellan-
gelegenheiten –  mit entsprechendem Personal – erst aufgebaut werden 
müsste. der umstellungsprozess würde mit sicherheit mehrere Jahre in 
anspruch nehmen – so hat auch das Bundesvergabeamt mehrere Jahre 
gebraucht, um zu der Behörde zu werden, die sie heute ist. darüber hi-
naus sind auch gravierende personalpolitische Änderungen, auch in qua-
litativer hinsicht, erforderlich. da Verwaltungsvollzug grundsätzlich in 
Weisungsabhängigkeit von politischen entscheidungsträgern organisiert 
ist, müsste eine mit umfassenden Kompetenzen ausgestattete Wettbe-
werbsbehörde erst ein eigenes Bewusstsein entwickeln. die Bildung von 
Beschlussabteilungen wird dabei notwendig sein; dies führt aber wieder 
zu einer gerichtsähnlichen struktur der Behörde. die einrichtung eines 
eigenen Wirtschaftsverwaltungsgerichts brächte weder für Verbraucher 
noch für unternehmen Vorteile. Wenn man dabei die geschichte des 
Bundeskartellamtes ansieht, ist festzuhalten, dass deutschland eine ande-
re rechtstradition in diesem Bereich hat. im gegensatz zu anderen Wett-
bewerbsbehörden spielt vor dem Kartellgericht bereits jetzt das Private 
enforcement eine wesentliche rolle; das Konfliktmanagement für solche 
wirtschaftsrechtlichen streitigkeiten ist ähnlich jenem im uWg; dafür 
sind die richter des Kartellgerichtes speziell ausgebildet. durch die rich-
terlaufbahn bis zum oberlandesgericht ist fachliche Qualifikation auch 
garantiert. die richter am olg und ogh werden auch besser entlohnt. 
im Verhältnis zu deutschland darf auch nicht übersehen werden, dass das 
juristische ausbildungssystem anders organisiert ist als in Österreich; die 
trennung zwischen Justiz und Verwaltung spielt dort daher eine geringere 
rolle. der reformvorschlag 2008 des BMWa hat auf berechtigte Prob-
leme hingewiesen, etwa das Bestehen einer einzigen tatsacheninstanz in 
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Kartellangelegenheiten. dies hat auch im BMJ dazu geführt, dass man 
hier weitreichende überlegungen für eine reform angestellt hat: etwa 
durch eine arbeitsaufteilung im Bereich ermittlung (BWB) und gericht-
lichem einschreiten (BKanw), ähnlich dem strafverfahren, wo sich eine 
solche arbeitsteilung bewährt hat. die auch im regierungsprogramm 
vorgesehene aufrechterhaltung von trennung der ermittlungs- und ent-
scheidungsebene ist wichtig für die gewährleistung eines funktionieren-
den systems der checks & Balances. dies zeigt sich vor dem hintergrund 
der Verfahren vor der eu-Kommission. dabei geht es um fragen der 
Befangenheit, wenn die gleichen Personen untersuchen und entscheiden 
– dies kann beim anklageprinzip nicht auftreten – und um die gewähr-
leistung der Verteidigungsrechte.

auf den ersten Blick haben die überlegungen hanreichs einiges für sich, 
wonach im Verwaltungsvollzug prospektive entscheidungen besser getrof-
fen werden könnten und das Verwaltungsverfahren auf steuerungseffekte 
besser ausgerichtet sei als der zivilprozess. im außerstreitigen Verfahren 
werden aber durchaus auch viele verwaltungsähnliche, rechtsgestaltende 
gegenstände behandelt. Mit dem neu kodifizierten außstrg steht nun-
mehr ein – gegenüber dem aVg – modernes und flexibles Verfahrens-
recht zur Verfügung.

zum Problem der fluktuation der richter beim kartellgericht wird 
festgehalten, dass eine kontinuierliche tätigkeit einer gerichtsperson über 
längere Jahre natürlich zu befürworten ist. aber es kann auch niemanden 
bei persönlichen Karriereentscheidungen der Weg nach oben verwehrt 
werden. die stärkere fluktuation ist auch darauf zurückzuführen, dass 
die anzahl der in Kartellsachen tätigen richter höher ist als noch vor 10 
Jahren. einerseits wird das Kartellgericht als einstiegsmöglichkeit in das 
oberlandesgericht genützt, andererseits sind durch mangelnde antrag-
stellung und auslagerung des fusionskontrollrechtlichen anmeldungsver-
fahrens die geschäftszahlen drastisch gesunken. damit verbleiben beim 
Kartellgericht nur mehr eine geringere anzahl wirklich aufwendiger Ver-
fahren.

sollte die entscheidungsbefugnis erster Instanz zur BWB wechseln, 
gilt es zu bedenken, dass die fälle der fusionskontrolle jedenfalls „civil 
rights“ isd art 6 e-MrK darstellen. die BWB ist durch das anmelde-
verfahren bereits bisher in die fusionskontrolle eingebunden. Wenn die 
Kartellgerichtsbarkeit nur die rechtskontrolle der entscheidungen der 
BWB ausübt, stellt sich die frage nach der rolle des BKanwes in einem 
solchen system. dabei gilt es zu bedenken, dass jedenfalls ein Korrektiv 
für den fall der untätigkeit der BWB geben sollte – dies muss auch ge-
richtlich überprüft werden können. es gibt berechtigte zweifel an der 
lösung der rechtskontrolle durch die Kartellgerichtsbarkeit mit einfa-
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chem Verfassungsgesetz; die regelung per sukzessiver Kompetenz könnte 
das fusionskontrollverfahren ungebührlich verlängern. hier gilt jedoch: 
je besser im erstinstanzlichen Verfahren die tatsachen aufbereitet werden, 
desto weniger erhebungstätigkeit ist in der rechtskontrolle notwendig.

entwicklungen wie das gemeinschaftsrechtliche „settlement procedure“ 
(Vergleichsverhandlungen) werden für das innerstaatliche recht als pro-
blematisch angesehen; dies liegt sicher jenseits der grenzen einer mögli-
chen umstrukturierung.

um die Bedeutung der vom kartellgericht zu bestellenden sachver-
ständigen für die kartellgerichtlichen entscheidungen zu verringern, 
müsste die BWB mehr ermitteln; dabei kommt es auch nicht selten vor, 
dass die BWB verfügbare Beweismittel dem gericht nicht vorlegt. dabei 
wird übersehen, dass es geheime Beweismittel in einem rechtsstaatlichen 
Verfahren nicht geben kann. ebenso ist eine Bindung der gerichtsbarkeit 
an die Beweiserhebung der BWB nicht denkbar. hier sollte vielleicht auch 
angedacht werden ob einzelne Mitarbeiter der BWB nicht amtssachver-
ständige in einzelnen fällen sein könnten. insgesamt wäre es natürlich 
wünschenswert, wenn die sachverständigenkosten im system internali-
siert werden könnten. die sachverständigen haben aber nicht die aufga-
be, die Verfahrensentscheidung zu treffen. es ist aber ein allgemeines Pro-
blem im zivilprozess, dass gutachtensaufträge zu diffus gestellt werden; 
der erkennende senat sollte den fragenkatalog an den sachverständigen 
möglichst präzise erfassen.

Bei der dauer der Verfahren in Österreich gibt es keine generellen Pro-
bleme; Verzögerungen kommen allenfalls dort zustande, wo vor der ein-
holung eines teuren und aufwendigen sachverständigengutachtens meh-
rere schlichtungsversuche unternommen werden. demgegenüber dürfte 
sich die rechtskontrolle in deutschland schwieriger erweisen; Beleg dafür 
könnte die geringe anzahl an Kontrollverfahren sein.

das provisorialverfahren im Kartellrecht muss zu raschen entscheidun-
gen führen. allerdings ist die anzahl der anträge zu gering. das könnte 
daran liegen, weil die hauptverfahren verhältnismäßig rasch abgeführt 
werden. im Verwaltungsrechtszug vor dem Vwgh und dem Vfgh wäre 
die Verfahrensdauer um ein vielfaches länger. im Verfahren zur erlangung 
einer einstweiligen Verfügung ist natürlich die einholung eines sachver-
ständigengutachtens problematisch; anderseits reichen probate Bescheini-
gungsmittel ja bereits für eine vorläufige entscheidung aus.

die bwb benötigt in jeder hinsicht eine bessere ressourcenausstat-
tung; dies wird aber voraussichtlich auf budgetäre Probleme stoßen. es 
wäre sinnvoll, den Mitarbeitern der BWB ein justizförmiges training zu 
ermöglichen, etwa bei einer staatsanwaltschaft, bei einem einschlägigen 
gericht oder der Wirtschaftspolizei. ebenso erscheint die einziehung ei-
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ner weiteren hierarchieebene – zwischen leitung und referentenebene 
– in der Behörde sinnvoll.

es wird zur künftigen rolle des bundeskartellanwaltes auf die überle-
gungen des BMJ zum entwurf des BMWa aus 2008 verwiesen (BKanw 
als Vertretung gegenüber den gerichten, BWB als ermittlungsbehörde). 
eine politische einflussnahmemöglichkeit, wie sie jetzt durch das Wei-
sungsrecht des Justizministers gegenüber dem BKanw vorgesehen ist, hat 
ihren eigenen Wert; dabei ist es besser, diese Möglichkeit liegt beim BMJ, 
da dieses traditionell objektiver ist. demgegenüber ist das BMWfJ auch 
für industriepolitik zuständig. ohne politische ingerenz kann eine unab-
hängige Behörde zu einer „unguieded missile“ werden. zum Verhältnis 
BWB – BKanw wird auf den auftrag im regü verwiesen. die BWB soll 
eben zentrale ermittlungsbehörde sein; aufträge zur ermittlung sollten 
vom BKanw, aber durchaus auch vom Kartellgericht erteilt werden kön-
nen. dies würde die unabhängigkeit der BWB in keiner Weise gefährden.

3. Verfahrensrechtliche fragen

das neue außerstreitverfahren ist gegenwärtig das modernste Verfah-
rensgesetz; es bietet aufgrund seiner flexibilität lösungen für alle Verfah-
rensarten. sollten weitere regelungen –  wie etwa strafrechtliche Verfah-
rensgarantien – notwendig sein, so können diese leicht ins Kartellgesetz 
aufgenommen werden. Wenn bei einer Kompetenzerweiterung der BWB 
ein neues Verfahren geschaffen werden müsste, sollte man sich dies gut 
überlegen. das aVg ist den anforderungen jedenfalls nicht gewachsen. 
Bisher hat auch niemand vernünftige argumente vorgebracht, wieso das 
außerstreitverfahren für das Kartellverfahren nicht geeignet sein sollte. 
Probleme im gegenwärtigen Kartellvollzug, wie die Kritik an der einzigen 
tatsacheninstanz und dem dürftig geregelten geldbußenverfahren, könn-
ten im rahmen einer evaluierung des Verfahrensrechts im BMJ leicht 
gelöst werden.

es wäre wünschenswert, die regelungen betreffend die kronzeugenre-
gelung mit den diesbezüglichen entwicklungen im allgemeinen strafrecht 
zu koordinieren, allerdings ist man dort erst am anfang des diskussions-
prozesses. insgesamt sollte ein Kronzeuge nicht von jeglicher rechtlicher 
Verantwortung (z.B. schadenersatz) freigestellt werden können.

die auskunftsverlangen sind eine zentrale ermittlungsbefugnis der 
BWB. allerdings ist hier eine eigene Bescheidkompetenz der BWB nicht 
sinnvoll; es ergeben sich zahlreiche Probleme bis hin zur einbringung der 
zwangsgelder. denkbar wäre aber die umsetzung eines eilverfahrens, 
wofür eine Bescheinigung des berechtigten auskunftsinteresses ausreicht. 
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es müsste einfach eine interessenabwägung zwischen den ermittlungs-
notwendigkeiten der BWB und den geheimhaltungsinteressen des aus-
kunftspflichtigen unternehmens vorgenommen werden.

das Thema beweislastumkehr wird mit Vorbehalten betrachtet; be-
trachtet man die entsprechende regelung im deutschen gWB, so ist die-
se einerseits zeitlich befristet und dient eigentlich weniger der Wettbe-
werbs- als vielmehr der Preiskontrolle. eine solche regelung könnte nie 
im geldbußenverfahren wirken. Wenn es um die frage geht, ob derjenige 
beweispflichtig sein soll, der einfach näher am Beweis ist, wird auf die 
bestehende Mitwirkungspflicht des informationsinhabers gemäß § 381 
zPo und die freie Beweiswürdigung des richters verwiesen.

zu den entwicklungen des „private enforcements“ auf europäischer 
ebene wird festgehalten, dass die öffentliche Kartellbekämpfung Vorrang 
haben soll und zu gewährleisten ist. die umsetzung der von der Kom-
mission angedachten lösungen könnte sehr kompliziert werden. Public 
enforcement soll funktionieren. allerdings ist nach ansicht des BMJ 
schadenersatz im „aufzugskartell“ mit österreichischem schadenersatz-
prozessregelungen kaum lösbar. im zentrum stehen dabei technische fra-
gen, wie die der informationsbeschaffung. zu bedenken ist, ob es nicht 
eine eigene kartellrechtliche schiene geben soll.

4. materiellrechtliche fragen

es gibt in Österreich ca. 5000 rechtsanwälte und 450 notare, die sich 
gehörig Konkurrenz machen; dabei ist es ein vordringliches ziel, ein „an-
waltsproletariat“ zu verhindern. durch die weitreichenden ausbildungs-
vorschriften soll die Qualität der rechtsberatung sichergestellt werden. 
Bei der einrichtung multidisziplinärer gesellschaften wird befürchtet, 
dass die anwälte in einer solchen Partnerschaft „untergehen“ würden.
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protokoll der 7. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 16.04.2009

anwesend:
helmut gahleitner (BaK)
ulrike ginner (BaK) 
anton reinl (lKÖ)
Theodor taurer (WKÖ, rp)

expertengespräch mit norbert gugerbauer

dr gugerbauer hat eine schriftliche Beantwortung der fragen vorgelegt. 
nachstehendes Protokoll stellt daher nur eine ergänzung dar und soll 
einen überblick über die diskutierten fragenkomplexe geben:

festgehalten wird, dass im internationalen Vergleich die wettbewerbs-
politik in Österreich nicht den ihr zustehenden stellenwert im rahmen 
der Wirtschaftspolitik genießt. Positiv wird hervorgehoben, dass sich die 
arbeiterkammer insbesondere aus gründen des Konsumentenschutzes 
für die Wettbewerbspolitik interessiert. insgesamt betrachtet ist es not-
wendig, dass die Wettbewerbspolitik als zentrales ordnungselement einer 
wettbewerbsorientierten Wirtschaft in der Politik klarer abgebildet wird.

historisch betrachtet sind die Parteien (regierungs- und oppositionspar-
teien) nie für ein strenges Kartellrecht zum schutz der Verbraucher oder 
zur förderung der Wettbewerbsfähigkeit der unternehmen eingetreten; die 
entwicklung des österreichischen Kartellrechts ist vielmehr ergebnis der 
anpassung an das europäische Kartellrecht. 

die große Wettbewerbsrechtsreform im Jahr 2002 war eine Kompromiss-
lösung der damaligen Koalitionsregierung. Wenngleich die Kompetenzauf-
teilung zwischen Wirtschaftsministerium und Justizministerium kritisch 
betrachtet wird, ist festzuhalten,  dass insgesamt das neue system besser als 
erwartet funktioniert, nicht zuletzt auch wegen der handelnden Personen.

Verantwortlich für eine aktive Wettbewerbspolitik sind alle, die sich für 
die zukunft Österreichs interessieren, insbesondere das Parlament als ge-
setzgeber. innerhalb der Ministerien ist am ehesten das Wirtschaftsminis-
terium für die Wettbewerbspolitik verantwortlich. es wäre daher aufgabe 
des Wirtschaftsministeriums, die Wettbewerbspolitik zu einer zentralen 
aufgabe zu machen. 

es spricht nichts dagegen, dass die bwb beim Wirtschaftsministerium 
angesiedelt ist. der tätigkeitsbericht der BWB könnte aufgewertet wer-
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den. Vorstellbar ist etwa, dass der generaldirektor diesen im rahmen eines 
öffentlichen parlamentarischen ausschusses mit anschießendem hearing 
präsentiert. dabei könnten stärken und schwächen der österreichischen 
Wettbewerbspolitik oder fragen betreffend die Wettbewerbsfähigkeit der 
österreichischen Wirtschaft diskutiert werden. 

die im rahmen eines Vortrags vom Vizepräsidenten des Bundeskar-
tellamtes angeführten argumente in Bezug auf eine entscheidungskom-
petenz der BWB in fusionsfällen sind grundsätzlich plausibel. sollte die 
BWB eine entscheidungskompetenz in fusionsfällen erhalten, dann wäre 
ein instanzenzug mit entsprechender sachverhaltskontrolle beim Kar-
tellgericht (olg) bzw ogh notwendig (Verfassungsbestimmung). die 
Kartellgerichtsbarkeit für fragen des Kartellrechts und des Marktmacht-
missbrauchs sollte jedenfalls beibehalten werden. 

zur arbeitsweise der BWB wird festgehalten, dass das Verständnis für 
„Private enforcement“ und für eigeninitiative verbesserungswürdig ist. 
aus unternehmersicht gilt es regelmäßig zu entscheiden, ob ein wettbe-
werbswidriger sachverhalt direkt beim Kartellgericht eingebracht oder 
über die BWB verfolgt werden sollte. Beide formen haben Vor- und 
nachteile. aufgrund begrenzter ressourcen ist im falle der einbringung 
einer Beschwerde bei der BWB mit längerer Verfahrensdauer zu rechnen. 
dafür kann die BWB durch einholung zusätzlicher informationen bei 
der Beweisführung unterstützend wirken. 

eine direkte eingabe beim Kartellgericht beschleunigt das Verfahren, 
die Beweislage ist allerdings schwieriger zu erbringen; eine Beweiserleich-
terung wie nach angelsächsischem system ist nicht vorgesehen. die im 
angelsächsischen system verankerte Beweislastumkehr ist oftmals für die 
gerichtswahl entscheidend. Viele gehen mit schadenersatzklagen daher 
nach london.

eine etwaige Mitwirkungspflicht – analog der zPo – müsste im rah-
men der rechtsprechung erst entwickelt werden. 

in Bezug auf Beweislasterleichterungen für die BWB wird ausgeführt, 
dass das der BWB für ermittlungen im Vorfeld zur Verfügung stehende 
instrumentarium jedenfalls ausreichend ist. eine Beweislastumkehr in ge-
richtlichen Verfahren darf sich jedenfalls nicht auf die BWB beschränken, 
sondern hiervon müssten auch private Kläger profitieren. 

akteneinsicht bei der BWB: diese wird sehr restriktiv gehandhabt und 
ist im rahmen von Vorverfahren auch gerechtfertigt. Werden Verfahren 
allerdings eingestellt, sollte den betroffenen Parteien eine einsichtnahme 
in bestimmte akten ermöglicht werden. 

der bkanw hat eine wichtige Bedeutung im gesamtsystem. er sichert 
eine resteinflussnahme der Politik in Wettbewerbsfragen; dies ist ein legi-
times und sinnvolles anliegen in einer parlamentarischen republik (zum 
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Vergleich: deutschland: Ministererlaubnis, eu-Kommission: entschei-
dung durch alle Kommissare). grundsätzlich sollte gewährleistet sein, dass 
auch dann Verfahren vor dem Kartellgericht eingeleitet werden, wenn die 
BWB dies nicht tut. als Bindeglied zwischen Bundesregierung und Kar-
tellgericht nimmt der BKanw quasi die stellung eines staatsanwaltes ein, 
der ebenfalls Weisungen erhalten oder Verfahren bzw anträge stellen kann. 

aufgrund der unterschiedlichen ressourcen von BKanw und Bundes-
wettbewerbsbehörde kann von einem Vier-augen-Prinzip nicht wirklich 
gesprochen werden. der BKanw muss sich auf schwerpunktverfahren 
konzentrieren.

selbst für den fall, dass die BWB zu einer entscheidungsbehörde aus-
gebaut werden sollte, kann die institution des BKanws aufrechterhalten 
werden. es geht primär darum, dass aus politischer sicht wichtige Verfah-
ren eingeleitet werden. eine Ministererlaubnis wie in deutschland ist zu 
wenig, da sich diese lediglich auf die fusionskontrolle beschränkt. 

Befürwortet wird die Befugnis einer antragstellung des BKanws an die 
BWB, um die notwendigen informationen zu erhalten. die Öffentlich-
keitsarbeit obliegt primär der Bundeswettbewerbsbehörde und nicht dem 
BKanw. 

die kartellgerichtsbarkeit wird grundsätzlich positiv bewertet und soll 
jedenfalls beibehalten werden. die öffentliche akzeptanz der unabhän-
gigkeit des gerichts ist groß. die gerichtsbarkeit ist daher ein tragfähige-
rer entscheidungskörper als ein Verwaltungsorgan. 

die wettbewerbskommission sollte sich nach dem Vorbild der deut-
schen Monopolkommission weiterentwickeln. gerade in zeiten einer 
Wirtschaftskrise, wo viele mehr einfluss des staates einfordern, könnte 
hier die Wettbewerbskommission mit der fokussierung auf den erhalt 
des Wettbewerbs ein wichtiger „Mahner“ sein. 

auch wären Branchenuntersuchungen besser bei der Wettbewerbskom-
mission als bei der BWB angesiedelt. für die erstellung von Branchen-
untersuchungen braucht es keine zusätzlichen informationsrechte für die 
Wettbewerbskommission, zum einen gibt es meist ausreichendes infor-
mationsmaterial, zum anderen geht es bei Branchenuntersuchungen vor 
allem darum, ein makroökonomisches gesamtbild zu erhalten.

die umsetzung der aus einer Branchenuntersuchung abgeleiteten emp-
fehlungen sollte durch entsprechende Öffentlichkeitsarbeit beschleunigt 
werden. Jedenfalls braucht die Wettbewerbskommission für die durch-
führung von untersuchungen zwar keine eigene geschäftsstelle, aber ein 
eigenes Budget, dessen höhe mit rund 300.000 euro/Jahr angegeben wird. 

die fusionskontrolle im einzelfall wird nicht als aufgabe der Wettbe-
werbskommission gesehen. 
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die zusammensetzung der Kommission mit Mitgliedern aus Wissen-
schaft, Praxis und sozialpartnern hat sich bewährt und sollte beibehalten 
werden.

transparenz in Wettbewerbsfragen: das Bedürfnis nach schutz von 
unternehmensdaten ist ernst zu nehmen, vor allem jene unternehmens-
daten, die nicht unmittelbar mit einer rechtskräftigen entscheidung in 
zusammenhang stehen.

die Öffentlichkeitsarbeit der BWB hat sich verbessert. die Berichts-
pflichten der BWB könnten etwas präzisiert werden. die Veröffentlichun-
gen von ogh-erkenntnissen sind teilweise, was geschäfts- und Betriebs-
geheimnisse betrifft, zu weitgehend. 

in Bezug auf „private enforcement“ wird angemerkt, dass Kartellge-
richtsakten durch ein zivilgericht beigeschafft werden können. die frage, 
welche der informationen, die zur entscheidung geführt haben, schutz-
würdige informationen darstellen, muss von den erkennenden gerichten 
beantwortet werden. diesbezüglich gibt es noch keine Judikatur. 

Viel zentraler im zusammenhang mit „Private enforcement“ wird die 
frage der Verjährung bewertet. aufgrund der dreijährigen Verjährungs-
frist sind nach abschluss des Bußgeldverfahrens etwaige zivilrechtliche 
ansprüche oftmals verjährt. dies ist auch ein Thema auf europäischer 
ebene. es bedarf hier wahrscheinlich eines eingriffes des gesetzgebers, 
um diese schwierige aber im rahmen des „Private enforcement“ wichtigs-
te frage zu klären (z.B. durch Konkretisierung im zivilrecht, sonderrege-
lung für kartellrechtliche ansprüche etc).

grundsätzlich wird zu „Private enforcement“ festgehalten, dass dies 
eine wichtige ergänzung im rahmen des Kartellrechtsvollzugs darstellt. 

tatsachenüberprüfung beim ogh: grundsätzlich wird hierzu ange-
merkt, dass das gegenständliche system rechtsstaatlich vertretbar ist. auch 
lässt sich durch aufzeigen eines Verfahrensmangels beim ogh regelmä-
ßig eine aufhebung und rückverweisung auf die erste instanz und damit 
eine neuerliche überprüfung der sachverhaltsdarstellung bewirken. 

eine tatsachenüberprüfung durch den ogh würde jedenfalls einen 
verstärkten arbeitsanfall bedeuten, weil überdurchschnittlich viele Ver-
fahren in kartellrechtlichen angelegenheiten zum ogh gehen. 

alternativ könnte überlegt werden, das Kartellgericht beim handelsge-
richt anzusiedeln, welches in erster instanz entscheidet und in weiterer 
folge eine überprüfung durch das olg zu ermöglichen. der rechtszug 
an den ogh wäre nur bei zulassung einer revision möglich. 

gutachten von sachverständigen: in den letzten Jahren hat sich ein 
gewisser standard bei gutachten herausgebildet, der sich letztlich auch in 
steigenden Preisen für gutachten widerspiegelt. es besteht eine gewisse 
gefahr, dass vor allem für KMus die hohen gebühren eine schranke 
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darstellen und den zugang zum Kartellgericht behindert. aus wettbe-
werblichen überlegungen sollte jedenfalls angestrebt werden, die zahl der 
gutachter zu erweitern. gerade der universitäre Bereich ist stark in die 
gutachterliche arbeit eingebunden und sollte hierfür verstärkt herangezo-
gen werden. Vorstellbar wäre eine breite ausschreibung mit relativ kurzen 
entscheidungsfristen.

im gerichtsmodell ist eine stärkere gutachterliche einbindung der BWB 
schwierig umsetzbar, wäre sie doch antragsteller und gutachter in einer 
Person. 

es wurde ein Maximum an regulierungsbehörden eingerichtet; hier 
bestehen jedenfalls einsparungspotentiale (wie etwa zusammenfassung 
der regulatoren unter einem einheitlichen dach; Bildung einer netz-
werkagentur wie in deutschland). die Marktmachtmissbrauchskontrolle 
sollte beim Kartellgericht und damit im allgemeinen Kartellrecht konzen-
triert werden (siehe deutschland).

kronzeugenregelung: die jüngsten Beispiele zeigen, dass diese funk-
tioniert. Problematisch ist vor allem der umstand, dass Kronzeugen im 
Bußgeldverfahren informationen zur Verfügung stellen, die im falle einer 
schadenersatzklage belastend sein können. inwieweit die Kronzeugen-
regelung einer verfassungsrechtlichen Prüfung standhält, wurde bislang 
nicht überprüft. Kritisch wird angemerkt, dass die Kronzeugenregelung 
nur auf den Kartellrechtsbereich beschränkt ist; im zuge einer novelle 
sollte eine generelle regelung angedacht werden.

fusionskontrolle: Kritisch betrachtet werden die unterschiedlichen 
untersagungskriterien..? Während die eu-Kommission prüft, inwieweit 
nach dem zusammenschluss noch ausreichender restwettbewerb besteht, 
wird in der österreichischen fusionskontrolle auf die entstehung oder 
stärkung einer marktbeherrschenden stellung abgestellt..? im rahmen 
einer Kartellrechtsnovelle ist hier anpassungsbedarf an die europäische 
fusionskontrollverordnung gegeben.

die österreichische fusionskontrolle ist weiters dadurch gekennzeich-
net, dass sie im internationalen Vergleich eine sehr starre aufgriffsregelung 
aufweist (z.B. 25 %-regelung). es wäre eine gewisse flexiblere handha-
bung jedenfalls vertretbar. Jedenfalls ist in ausländischen rechtsordnun-
gen durch eine größere flexibilisierung der aufgriffsregelungen kein ver-
stärkter Missbrauch feststellbar. 

die 14-tägige frist für eingaben (sowohl in Phase i als auch im Phase 
ii-Verfahren) ist sehr knapp bemessen und sollte etwas verlängert werde.

die Multiplikator-Verordnung behindert die Wettbewerbschancen ös-
terreichischer KMus im internationalen Vergleich. diese wird daher be-
sonders kritisch betrachtet.  
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geldbußenverfahren: es handelt sich hierbei um ein starkes richter-
recht. zur besseren Klarheit sollten Bestimmungen aus der stPo über-
nommen werden. sinnvoll wären angaben von Kriterien, die für die 
höhe der strafbestimmung wesentlich sind (z.B. Milderungsgründe).

freie berufe: Wettbewerbsbeschränkungen sind vor allem bei hono-
raren und Vergütungen zu untersagen. Multidisziplinäre gesellschaften 
sind jedenfalls ein internationaler trend, dem sich Österreich nicht ent-
ziehen werden kann. auch die im internationalen Vergleich lange ausbil-
dungsdauer wirkt wettbewerbsbeschränkend.
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protokoll der 8. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 30.04.2009

anwesend:
ulrike ginner (BaK)
helmut gahleitner (BaK)
ingrid schopf (iV)
anton reindl (lKÖ)
Theodor taurer (WKÖ)

expertengespräch mit Theodor Thanner, peter matousek, horst 
neumann (bundeswettbewerbsbehörde)

1. allgemeine fragen (wettbewerbspolitik):

Mit der Katgnov 2002 wurde ein Paradigmenwechsel in der österrei-
chischen Wettbewerbspolitik eingeleitet: die bis zur umsetzung der no-
velle bestehende dominanz der sozialpartner als interessenverterter in der 
Vollziehung des Wettbewerbsrechts (Paritätischer ausschuss, Möglichkeit 
der laienrichter, die Berufsrichter im kartellgerichtlichen senat zu über-
stimmen) wurde zurückgedrängt und eine – per Verfassungsbestimmung 
– unabhängige Wettbewerbsbehörde eingerichtet.

Mit dem Bundesverfassungsgesetz, mit dem das Bundes-Verfassungsge-
setz geändert und ein erstes Bundesverfassungsrechtsbereinigungsgesetz 
erlassen wurde (BgBl i nr 2/2008) wurde die Verfassungsbestimmungen 
des § 1 abs 3 sowie § 9 abs 3 Wettbg (Bundesgesetz über die einrich-
tung der Bundeswettbewerbsbehörde BgBl i nr 62/002 idf BgBl i nr. 
62/2005) in einfache bundesgesetzliche Bestimmungen transformiert (art 
2 2 abschnitt § 5 abs 2 z 17). danach kann somit die Weisungsfreiheit 
der Bundeswettbewerbsbehörde mit einfacher Mehrheit beseitigt werden. 

dadurch geht der erhöhte verfassungsrechtliche Bestandschutz der ein-
schlägigen in Verfassungsrang stehenden Bestimmungen des Wettbg 
verloren. dieser hat sich aber in der Vergangenheit bewährt. eine durch 
erhöhte Quoten abgesicherte Weisungsfreiheit, stärkt das Vertrauen der 
Bevölkerung in die unabhängigkeit einer Wettbewerbsaufsicht und ist so-
mit zu befürworten; eine erneute verfassungsrechtliche absicherung der 
unabhängigkeit der BWB bleibt daher jedenfalls ein desiderat. in die-
sem zusammenhang ist insbesondere auch darauf hinzuweisen, dass die 
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Volksanwaltschaft (art 148 a abs 4 B-Vg) und der Präsident des rech-
nungshofes (122 abs 2 B-Vg) als staatliche aufsichtsorgane ebenfalls qua 
Verfassungsrecht weisungsfrei sind. 

die ausdrückliche erwähnung der Wettbewerbspolitik auch im regie-
rungsprogramm der XXiV gesetzgebungsperiode zeigt deutlich deren 
stellenwert. die BWB spricht sich in anknüpfung an den von der Bun-
desregierung zum ausdruck gebrachten stellenwert der Wettbewerbspo-
litik dafür aus, dass die 2002 erfolgten ersten schritte zur einrichtung 
einer wirksamen, unabhängigen und bei der BWB konzentrierten Wett-
bewerbsaufsicht weitergeführt werden und in weiterer folge die BWB als 
entscheidungsbehörde eingerichtet wird. 

die einrichtung weiterer mit aufgaben der Wettbewerbsaufsicht be-
trauter Behörden wird wegen den mit einer solchen (weiteren) zersplitte-
rung einhergehenden negativen effekten ebenso grundsätzlich wie nach-
drücklich abgelehnt.

rückblickend ist festzuhalten, dass die BWB trotz vergleichsweise gerin-
ger ressourcenausstattung unübersehbar dem Wettbewerb bzw. der Wett-
bewerbskultur in Österreich wesentliche impulse verliehen hat. 

in der frage der Betrauung der Bundeswettbewerbsbehörde mit ent-
scheidungsaufgaben muss hervorgehoben werden, dass in der – trotz des 
mit der dztg wirtschaftlichen situation einhergehenden rückganges der 
anzahl der zusammenschlussanmeldungen nach wie vor einen gutteil 
der ressourcen bindenden – zusammenschlusskontrolle der überwiegen-
de teil der fallarbeit ohne Beteiligung des Kartellgerichts erledigt wurde 
und wird:

fast 97 % der 275 zusammenschlussverfahren des Jahres 2008 wurden 
in der ersten, der anmeldung bei der BWB folgenden Verfahrensphase 
abgeschlossen, nur in 10 fällen musste die zweite Verfahrensphase beim 
Kartellgericht eingeleitet werden. aber auch in 7 dieser 10 fälle konnte 
der fall ohne inhaltliche entscheidung des Kartellgerichts beendet wer-
den.

Was heißt das in der Praxis? nur in 3 von 275 fällen (also etwas mehr als 
1 % !) hatte das gericht über die zulässigkeit eines zusammenschlusses 
zu entscheiden; alle anderen fälle wurden von den amtsparteien – wobei 
die BWB aus ressourcengründen und wegen ihres ermittlungsmonopols 
idr die führende rolle  wahrnahm – ohne inhaltliche  inanspruchnahme 
des formellen entscheidungsgremiums Kartellgericht faktisch entschie-
den. es spricht wenig dagegen, im sinne von transparenz, nachvollzieh-
barkeit und rechtsschutz aus einer de facto auch eine de iure entschei-
dungskompetenz zu machen.

im Bereich der Missbrauchsaufsicht und Kartellbekämpfung ist die 
BWB mit ihren anträgen in der überwiegenden Mehrzahl der fälle 
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durchgedrungen. auch dies ist als Qualitätsmerkmal für deren geleistete 
arbeit hervorzuheben. Mittlerweile hat die BWB in ihrer mehrjährigen 
Praxis seit ihrer einrichtung erfahrung und expertise sammeln können, 
die es ihr heute ermöglichen (vorausgesetzt der unumgehbaren notwen-
digkeit einer personellen aufstockung), entscheidungsverantwortung zu 
übernehmen.

der anfang könnte dabei im sinne der obigen ausführungen bei den 
entscheidungen über zusammenschlüsse sowie im hinblick auf die 
durchsetzung von ermittlungsbefugnissen gemacht werden.

2. organisationsrechtliche aspekte

kartellgerichtsbarkeit: das derzeitige system sieht eine trennung von 
ermittelndem (BWB) und entscheidendem organ (Kartellgericht) vor. 
die zusammenführung von ermittlungs- und entscheidungsbefugnissen 
in ein organ, das nicht auf externe ökonomische expertise angewiesen 
ist, erleichtert die fallbearbeitung, da gerade im Bereich der zusammen-
schlusskontrolle und – im lichte des von der europäischen Kommission 
forcierten sogenannten neuen ökomischen ansatzes – der Missbrauchs-
aufsicht sich viele schwierige ökonomische fragen stellen. zudem ermög-
licht die integration von ermittlungstätigkeit und entscheidungsbefugnis 
eine Verfahrensbeschleunigung. faktisch geht es um eine halbierung der 
Verfahrensdauer, weil nicht die von der Bundeswettbewerbsbehörde vom 
Kartellgericht dupliziert werden müssten. 

den immer wieder als argument gegen eine entscheidungsbefugnis der 
Bundeswettbewerbsbehörde vorgetragenen Bedenken gegen das zusam-
menfallen von ermittlungs- und entscheidungsbefugnis in einer Behörde 
ist durch eine adäquate(re) gestaltung des Verfahrensrechtes und ggfs der 
inneren organisation der Behörde (entscheidung in senaten) zu begeg-
nen.

desweiteren würde die etablierung eines gerichtes – sei es ein son-
derverwaltungsgericht oder ein ordentliches gericht (per Verfassungsbe-
stimmung oder mit sukzessiver zuständigkeit) – als rechtsmittelbehörde 
mit voller Kognitionsbefugnis letzte rechtsstaatliche Bedenken ausräu-
men und sogar ein Plus gegenüber dem istzustand darstellen, in dem es 
– rechtsstaatlich bedenklich genug – keine überprüfung der Beweiswür-
digung des Kg gibt. 

bundeswettbewerbsbehörde: die Wahrnehmung der der BWB zuge-
dachten aufgaben erfordert eine entsprechende ressourcenausstattung. 
dies hat gerade auch bei der einräumung von entscheidungskompetenz 
angemessen Berücksichtigung zu finden.
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die Bundeswettbewerbsbehörde ist eine unabhängige behörde mit den 
organisationsgarantien eines tribunals im sinn des art 6 MrK. (dass 
die unabhängigkeit der BWB nicht angetastet werden soll, wird auch in 
einem Bericht des Verfassungsausschusses der letzten legislaturperiode 
zum ausdruck gebracht.) eine politische Verantwortlichkeit für die BWB 
vorzusehen, wäre ebenso widersinnig wie eine solche für ein gericht. die 
gesetzestreue der BWB hat mit hohen rechtsstaatlichen standards des 
Verfahrensrechts sowie adäquaten Vorkehrungen für den rechtsschutz si-
chergestellt zu werden. 

ebenso wenig vereinbar mit dem status der unabhängigkeit der BWB 
ist die Beauftragung mit einer Branchenuntersuchung von dritter seite, 
da damit ja im gegebenen zusammenhang eine art Weisungsrecht vor-
gesehen werden würde. die Möglichkeit, auf das institut der amtshilfe 
zurückzugreifen, ist davon selbstverständlich nicht betroffen.

bkanw und wettbewerbskommission: reformüberlegungen im zu-
sammenhang mit den einrichtungen "BKanw" und "Wettbewerbskom-
mission" stehen nicht im Blickfeld der BWB. festzuhalten ist jedoch, dass 
gegenüber den genannten institutionen in einem künftigen system mit 
der BWB als entscheidungsbehörde eine "systemadäquate" aufgabenzu-
weisung vorzunehmen wäre, die das Konzept einer unabhängigen Wett-
bewerbsbehörde nicht infrage stellt.

regulierungsbehörden: die zusammenarbeit der BWB mit den regu-
lierungsbehörden ist im interesse einer kohärenten anwendung der Wett-
bewerbsvorschriften unbestritten. im Kontext der reformüberlegungen 
zur einrichtung der BWB als entscheidungsbehörde spielen diese fragen 
für die BWB aber eine untergeordnete rolle.

3. Verfahrensrechtliche aspekte

sinnvollerweise wird die BWB im falle ihrer aufwertung zur entschei-
dungsbehörde aVg anzuwenden haben, wobei diese Verfahrensordnung 
um sondervorschriften (transparenz, zusätzliche kontradiktorische Ver-
fahrenselemente zur sicherung der Waffengleichheit) zu ergänzen sein 
wird, um den von art 6 MrK geforderten Verfahrensgarantien best-
möglich entsprechen zu können bzw sogar darüber hinauszugehen. das 
rechtsmittelgericht hat volle Kognitionsbefugnis zu haben und somit 
auch über die tatfrage entscheiden zu können.

unabhängig von dieser grundsätzlichen fragestellung stehen schon jetzt 
eine reihe von Problemstellungen zur lösung an.
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auskunftsverlangen und urkundenvorlage: die durchsetzung der 
ermittlungsbefugnisse der BWB ist extrem umständlich, weswegen die 
BWB de facto auf die freiwillige Kooperation der herangezogenen unter-
nehmen angewiesen ist. daher ist die BWB dazu zu ermächtigen, selbst 
rechtsverbindlich auskunft und urkundenvorlage anzuordnen und diese 
anordnung auch zwangsweise durchzusetzen.

kronzeugenprogramm: zur Vermeidung von, die effektivität des Pro-
grammes nachhaltig gefährdenden inkongruenzen ist ein ausschluss der 
strafbarkeit (insbesondere) in Bezug auf § 168b stgB für entscheidungs-
träger, Mitarbeiter und den Verband nach VbVg vorzusehen.

im Wortlaut ist klarzustellen, dass der anwendungsbereiches von § 11 
abs 3 z 1 Wettbg auch das Kartg 1988 umfasst.

schutz zumindest der Kronzeugenerklärungen von der aktenweitergabe 
des Kg's an andere gerichte.

Klarstellung des umfangs der auskunftspflicht der BWB nach aus-
kunftspflichtg (is einer Beschränkung) zumindest hinsichtlich der Kron-
zeugenerklärungen, besser aber allgemein in Bezug auf konkrete Verfah-
ren.

Zusammenschlusskontrolle: in anpassung an die faktischen gegeben-
heiten (mehr als 98  % der fälle werden ohne inhaltlichen Beitrag des 
Kg abgewickelt) sollte die BWB zur erstinstanzlichen entscheidung  über 
zusammenschlüsse ermächtigt werden.

§ 16 (nachträgliche Maßnahmen) ist grds zu überdenken und neu zu 
textieren, insbesonders auch um das Verhältnis zu § 26 zu klären.

sonstige Verfahrensfragen: es ist wegen des damit verbundenen 
rechtsschutzdefizits unakzeptabel, dass der ogh als Kog sich als nur 
zur Prüfung von  rechtsfragen berufen erachtet; er ist gesetzlich zu einem 
tätigwerden auch als tatsacheninstanz zu verpflichten.

4. materiellrechtliche aspekte

Zusammenschlusskontrolle: die komplizierten und in ihrer Bezie-
hung zueinander unklaren zusammenschlusstatbestände des Kartg 2005 
sind zu entrümpeln, dh auf die tatbestände nach fKVo zu reduzieren 
(Kontrollerwerb, gemeinschaftsunternehmen).

um die überlastung der BWB mit unproblematischen zusammen-
schlüssen zu reduzieren, sind die aufgriffsschwellen drastisch zu erhöhen.

Kooperative Vollfunktions-gemeinschaftsunternehmen sind wie im 
eu-recht auch hinsichtlich ihrer koordinativen effekte im zusammen-
schlusskontrollverfahren zu prüfen.
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sonstiges: die Bagatellregelung des Kartg 2005 weicht von der de-
minimis Bekanntmachung der eK ab. im sinne eines level-playing-field 
ist hier eine angleichung an das gemeinschaftsrecht geboten.
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protokoll der 9. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 30.04.2009

anwesend:
ulrike ginner (BaK)
helmut gahleitner (BaK)
ingrid schopf (iV)
Theodor taurer (WKÖ)

expertengespräch mit friedrich heigl, hans erwin nigl und  
nikolaus schaller, richter des oberlandesgerichtes wien als kar-
tellgericht

1. allgemeine fragen

1.1 die funktion des Kartellgerichts liegt in der rechtsprechung, also 
der rechtsanwendung, und nicht in der rechtspolitik. Wie alle unabhän-
gigen gerichte ist das Kartellgericht keine politische Behörde. die recht-
sprechung trägt zwar sicher auch zur rechtsfortbildung bei, hat sich dabei 
aber in dem vom gesetzgeber vorgegebenen spielraum zu bewegen. Vom 
Kartellgericht kann die Wettbewerbspolitik daher nicht ausgehen. Wer da-
für zuständig ist, ergibt sich wohl primär aus dem Bundesministeriengesetz.

1.2 der stellenwert der Wettbewerbspolitik in einer sozialen Markt-
wirtschaft ist wesentlich. andere politische Bereiche, z.B. Konsumenten-
schutzpolitik oder arbeitnehmerpolitik, sind auch wichtig, um ein ausge-
wogenes system sicherzustellen.

1.3 zur Bilanz seit 2002 wird festgestellt, dass von den derzeit am 
Kartellgericht tätigen richtern nur dr heigl erfahrungen mit der zeit 
davor hat. die jetzige situation macht rein organisatorisch grundsätzlich 
sinn. der Wettbewerbsvollzug dürfte insgesamt effektiver geworden sein. 
ob dies auf die systemänderung mit der einführung der neuen amts-
parteien zurückzuführen ist oder ob diese positive entwicklung auch im 
„alten“ system eingetreten wäre, kann nicht beurteilt werden.

1.4 die organisatorischen auswirkungen der letzten novelle werden 
nicht einheitlich bewertet. der Wegfall der anmeldungen bei gericht 
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führte zu einer Verwaltungsvereinfachung. dem steht als nachteil gegen-
über, dass dadurch die übersicht der richter über die entwicklungen „in 
ihren Branchen“ erschwert wurde.

2. organisationsrechtliche aspekte

2.1 entscheidend ist aus sicht des Kartellgerichts nicht so sehr, wem 
die antragslegitimation zukommt, sondern die „Professionalität des auf-
griffs“. die Qualität der anträge der BWB ist sehr unterschiedlich. Bei 
privaten antragstellern ist der auftritt der anwaltlichen Vertretung im 
gerichtsverfahren oft professioneller, wobei Privaten allerdings meistens 
die notwendigen ermittlungsmöglichkeiten fehlen.

2.2 es entspricht dem notwendigen selbstverständnis der unabhän-
gigen gerichtsbarkeit, eine Äquidistanz gegenüber allen Verfahrenspartei-
en einzuhalten.

2.3.1 unabhängig davon, welcher Behörde eine entscheidungskom-
petenz zukommt, muss das rechtsprechungsorgan jedenfalls ein faires 
Verfahren gewährleisten und seine entscheidung inhaltlich nach der ge-
setzeslage und nicht nach rechtspolitischen zielvorstellungen treffen. das 
würde im falle einer entscheidungskompetenz der BWB auch für diese 
gelten. die für eine entscheidungskompetenz der BWB immer wieder ins 
treffen geführte Begründung, diese erhalte nur dadurch den notwendigen 
wettbewerbspolitischen spielraum, scheint aus diesem Blickwinkel nicht 
schlüssig. Vielmehr ist der politische spielraum einer ermittlungs- und 
aufgriffsbehörde sicher größer als jener eines entscheidungsorgans.

2.3.2 insbesondere bei anträgen von unternehmen müsste die BWB 
wohl die gleiche funktion ausfüllen wie derzeit das gericht, bei dem 
die notwendigen strukturen dafür schon vorhanden sind. die alternativ 
mögliche streichung der antragsmöglichkeit für unternehmen wäre ein 
rückschritt im hinblick auf die Bestrebungen in richtung eines „Priva-
te enforcement“. ein hoher anteil der vor dem Kartellgericht geführten 
Verfahren gründet auf anträge von unternehmen.

2.3.3 Mit einer orientierung der organisationsstruktur des österrei-
chischen Wettbewerbsvollzugs am system der europäischen Kommission 
wäre wohl – wie allgemein mit einer anpassung nationalstaatlicher Be-
hörden- und institutionensysteme an jene der eu – kein rechtsstaatlicher 
fortschritt verbunden. Vielmehr gibt es auf europäischer ebene schon 
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gewichtige stimmen, die für eine reform des bei der Kommission herr-
schenden inquisitionsprinzips in richtung eines Parteienprozesses eintre-
ten. diese Bestrebungen beruhen auf studien, die klar nachweisen, dass 
der Parteienprozess dem inquisitionsprozess überlegen ist; diese erfah-
rung hat auch das Kartellgericht gemacht, als es noch nach dem alten 
§ 44a Kartg 1988 Verfahren von amts wegen einleiten konnte.

2.3.4 im hinblick auf die Meinung, mit einer entscheidungskom-
petenz der BWB werde das deutsche Vollzugssystem übernommen, ist 
festzuhalten, dass die übernahme eines systems, dessen regelungsmecha-
nismen man nicht genau kennt, immer schwierig ist. fest steht jedenfalls, 
dass die struktur des deutschen Bundeskartellamts mit unabhängigen 
Beschlusssenaten zur entscheidungsfindung mit jener der BWB als mo-
nokratisch organisierter Verwaltungsbehörde nicht vergleichbar ist.

2.3.5 Bußgeldentscheidungen haben strafcharakter und müssen da-
her schon nach den Vorgaben der Menschenrechtskonvention von einem 
unabhängigen tribunal getroffen werden. es würde einer umfassenden 
reform der derzeit monokratisch organisierten BWB bedürfen, um ihr 
eine tribunalqualität zu verleihen. 

2.4 die Personalfluktuation am Kartellgericht ist hoch. dabei darf 
aber nicht übersehen werden, dass gerade auch die laufende diskussion 
zur Wettbewerbsbehördenreorganisation zur Verunsicherung einiger am 
Kartellgericht tätiger olg-richter geführt hat. richtig ist, dass die we-
nigsten Bewerber beim Kartellgericht einschlägige kartellrechtliche erfah-
rungen haben. Bisher haben sich aber alle Kollegen rasch eingearbeitet, 
sodass es hinsichtlich der Qualität der arbeit der richter am Kartellge-
richt keine Beanstandungen gab. das Kartellgericht ist kein „sprung-
brett“ zum ogh. da der ogh in erster linie erfahrene rechtsmittel-
richter braucht, streben natürlich jene Kollegen, die eine Bewerbung zum 
ogh beabsichtigen, eine zumindest teilweise rechtsmittelzuteilung an. 
letztlich sind diese zuteilungen aufgabe der unabhängigen Personalsena-
te. zuteilungen mit nur 25 % der arbeitskraft zum Kartellgericht gibt es 
derzeit nicht und werden dem Vernehmen nach vom Personalsenat auch 
nicht mehr ins auge gefasst.

2.5 organisatorische hauptprobleme für das Kartellgericht sind die 
unregelmäßige anfallszahl an neuen fällen sowie die unregelmäßige Ver-
teilung des neuanfalls auf die einzelnen Branchen.

2.6 die sachverständigen werden vom Kartellgericht sorgfältig aus-
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gewählt und die gutachten genau auf ihre schlüssigkeit und Plausibilität 
geprüft. Wie in allen hochkomplexen Materien, die bei gericht verhan-
delt werden, hängt auch in den Kartellverfahren viel von der expertise 
der sachverständigen ab. das wäre wohl auch dann der fall, wenn eine 
andere Behörde, etwa die BWB, erstinstanzliche entscheidungsbefugnis-
se hätte. die Parteien müssen die Möglichkeit haben, ein gutachten zu 
hinterfragen, was bei „eigengutachten“ der entscheidungsbehörde nicht 
ausreichend gewährleistet wäre, sodass zu bezweifeln ist, dass eine ent-
scheidung, die primär auf einem solchen „eigengutachten“ gründet, im 
instanzenzug Bestand haben kann.

2.7 zum Prozess der evaluierung des Wettbewerbs- und Kartell-
rechts ist aus sicht des Kartellgerichts zusammenfassend zu sagen, dass 
die Befürworter einer umfassenden Behördenreorganisation bisher keine 
gravierenden schwachstellen des bestehenden systems ins treffen geführt 
haben, die eine totalreform des systems erfordern bzw rechtfertigen wür-
den.

2.8.1 Wenn eine aufgabenentflechtung zwischen BWB und BKa ge-
wünscht wird, wäre etwa an eine umfunktionierung der BWB in eine art 
„Wettbewerbspolizei“ zu denken, die untersuchungen durchführt, aber 
keine Vertretungsbefugnis vor gericht hat. diese müsste mit entsprechen-
den ressourcen ausgestattet sein. in diesem system wäre die aufgabe des 
BKanws, die erhebungsergebnisse in eine juristische form zu bringen 
und vor gericht zu vertreten.

2.8.2 eine solche Änderung scheint allerdings nicht vordringlich oder 
unbedingt notwendig. ein Vier-augen-Prinzip bzw ein „Wettbewerb un-
ter den Wettbewerbsbehörden“ darf nicht nur als doppelgleisigkeit gese-
hen werden, vor allem dann, wenn dies – wie beim BKanw – mit einem 
äußerst geringen personellen Mehraufwand erreicht wird.

2.8.3 die räumliche nähe des BKanws zum Kartellgericht und die 
gemeinsame infrastruktur werden im sinne der notwendigen Äquidistanz 
des gerichts zu den Parteien für die optik nach außen als problematisch 
empfunden. diese situation sollte überdacht werden.

2.9.1 Betreffend einer angedachten erstinstanzlichen entscheidungs-
befugnis der BWB muss berücksichtigt werden, dass dies nur unter ein-
haltung allgemein anerkannter rechtsstaatlicher garantien, die dann von 
der BWB einzuhalten wären, möglich wäre.
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2.9.2 ein instanzenzug von der BWB zu den gerichten wäre äußerst 
problematisch und aufgrund des Prinzips der gewaltenteilung, von dem 
man nicht leichtfertig abgehen sollte, nur mit einer Verfassungsbestim-
mung möglich. im übrigen bestehen große rechtstechnische hürden, 
insbesondere kann eine nach dem Verfahrensrecht des aVg zustande ge-
kommene entscheidung kaum nach den Kriterien des außerstreitgesetzes 
überprüft werden. es müsste im falle eines solchen instanzenzugs wohl 
– mit entsprechender legistischer Vorlaufzeit – eine eigene Kartellverfah-
rensordnung geschaffen werden.

2.9.3 auch eine sukzessive Kompetenz wäre kritisch zu hinterfragen. 
sie würde bedeuten, dass die entscheidung der BWB bei anrufung des 
gerichts außer Kraft tritt und das Kartellgericht das Verfahren von vorne 
beginnt. damit wäre im ergebnis weder ein effizienzgewinn noch eine 
„echte“ entscheidungskompetenz der BWB verbunden. Bei der oft ange-
dachten entscheidungsbefugnis der BWB im rahmen der fusionskont-
rolle – bei der die fehlende „tribunal“-Qualität der BWB allenfalls nicht 
so sehr ins gewicht fallen würde wie bei geldbußen- oder abstellungs-
entscheidungen – kommt hinzu, dass bei außerkrafttreten der entschei-
dung der BWB vom Kartellgericht wohl nicht mehr in der erforderlichen 
kurzen frist entschieden werden könnte.

2.10 Wenn man der BWB entscheidungskompetenz in erster instanz 
gewähren sollte, wäre es konsequent, den instanzenzug in der Verwaltung 
zu belassen.

2.11 das argument, dass Verhandlungen mit der BWB einfacher sei-
en, ist nicht nachvollziehbar. ob mit der BWB ausverhandelt wird, dass 
sie keinen antrag bei gericht stellt oder im falle eines alternativen sys-
tems ausverhandelt wird, dass keine vertiefte Prüfung stattfindet, macht 
keinen unterschied. auch während der „Phase ii“ sind Verhandlungen 
mit der BWB über eine antragsrückziehung oder einen Vergleich nicht 
nur möglich, sondern in der Praxis auch üblich. dabei kann dem Kartell-
gericht sogar eine wesentliche Vermittlungsfunktion zukommen, wie dies 
auch bei allen anderen zivilgerichten der fall ist.

2.12 die Wettbewerbskommission ist als gerichtssachverständiger 
im Kartellverfahren nicht vorstellbar, da sie aufgrund ihrer gesetzlich vor-
gesehenen aufgaben einer Verfahrenspartei, nämlich der BWB, zu nahe 
steht. gegen die tätigkeit der WettKomm als hilfsorgan in der Wettbe-
werbspolitik ist nichts zu sagen.
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3. Verfahrensrechtliche aspekte

3.1 die frage einer zweiten tatsacheninstanz wird von den richtern 
des Kartellgerichts nicht einheitlich beantwortet. außerdem wäre sie nach 
den verschiedenen Verfahrensarten differenziert zu sehen: im fusionskon-
trollverfahren müsste die gesetzliche 5-Monats-frist verlängert werden, 
was mit rücksicht auf das Bedürfnis der unternehmen nach rascher ent-
scheidung über die zulässigkeit der fusion kaum durchführbar erscheint. 
in anderen Verfahren wäre die einführung einer zweiten tatsacheninstanz 
nicht ausgeschlossen, wobei der ogh keine tatsacheninstanz ist. Wenn 
man den instanzenzug verlängern möchte, wäre es am ehesten sinnvoll, 
das erstinstanzliche Verfahren bei einem gerichtshof erster instanz, etwa 
beim handelsgericht Wien durchzuführen. am ehesten wäre die not-
wendigkeit einer zweiten tatsacheninstanz aufgrund des strafrechtsähnli-
chen charakters wohl im geldbußenverfahren gegeben.

3.2 das außerstreitgesetz wird als das flexibelste und modernste 
Verfahrensrecht gesehen, das derzeit vorhanden ist. eine neue Verfah-
rensordnung ist im derzeitigen system nicht notwendig, kleinere anpas-
sungen wären für eine praktikable anwendung ausreichend. falls eine 
entscheidungsbefugnis der BWB und ein instanzenzug an die gerichte 
angedacht wird, wäre die schaffung eines eigenen neuen Kartellverfah-
rensrechts unumgänglich.

3.3.1 Bei den ermittlungsbefugnissen der BWB wird die Befragung 
als effektiv gesehen, hier sind auch keine weiteren Befugnisse nötig.

3.3.2 da ein hd-Befehl einen gravierenden grundrechtseingriff 
darstellt, wird er wohl auch in zukunft von den gerichten zu erlassen 
sein. Bei nachprüfungsbescheiden der Kommission ist der entschei-
dungsspielraum des gerichts stark eingeschränkt, nationale hd-anträge 
unterliegen, aber dem gesetz entsprechend einer umfassenden inhaltli-
chen Prüfung. entscheidungen über hausdurchsuchungen werden vom 
gericht in der regel sofort getroffen, wobei die BWB den zuständigen 
richter über einen bevorstehenden antrag vorinformiert. den Berichten 
der BWB folgend muss vom hd-Befehl meist kein gebrauch gemacht 
werden, weil die unternehmen einer freiwilligen nachschau zustimmen. 
grundsätzlich funktioniert die zusammenarbeit mit der BWB in diesem 
Bereich sehr gut. Bedenken gibt es seitens des Kartellgerichts allerdings 
gegen die in der Praxis schon vorgekommene Vorgangsweise der BWB, 
sich einen hd-Befehl sozusagen „auf Vorrat“ ausstellen zu lassen und 
dann gar keine durchsuchung bzw nachschau vorzunehmen.
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3.3.3 Betreffend der auskunftsverlangen herrscht grundsätzlich Ver-
ständnis, dass es für die BWB unbefriedigend ist, ein ermittlungsinstru-
ment zu haben, dass sie im falle einer beharrlichen Weigerung des unter-
nehmens nicht in der erforderlichen raschheit durchsetzen kann. über 
die Judikatur des ogh, die hier die durchführung eines zweiseitigen 
Verfahrens verlangt, könnte sich die BWB wohl auch im falle einer ei-
genen erstinstanzlichen entscheidungsbefugnis nicht hinwegsetzen. eine 
wesentliche Änderung der situation wäre hier – falls sie für erforderlich 
gehalten wird – wohl nur über den gesetzgeber möglich. im übrigen 
sollte das Problem nicht überbewertet werden, da die weit überwiegende 
zahl von auskunftsverlangen von den unternehmen freiwillig beantwor-
tet wird.

3.4 zum Thema Kronzeugenregelung ist die Meinung innerhalb 
der richterschaft aus rechtsstaatlicher sicht geteilt. einigkeit besteht aber 
darüber, dass dieses instrument eine wirksame Methode zur aufdeckung 
von Kartellen darstellt. eine immunisierung des Kronzeugen auch ge-
gen schadenersatzforderungen wird abgelehnt, zumal dies dazu führen 
würde, dass der Kronzeuge den aus dem Kartell erzielten gewinn end-
gültig behalten kann. im übrigen ist zwischen einem Verzicht des staa-
tes auf durchsetzung seines Pönaleanspruchs und einem eingriff in die 
zivilrechtliche Position der geschädigten, denen damit im extremfall der 
einzige zahlungsfähige ersatzpflichtige entzogen werden könnte, ein er-
heblicher unterschied zu sehen.

3.5 die praktischen Konsequenzen einer angedachten Beweislas-
tumkehr im Missbrauchsverfahren werden oft überbewertet. die frage 
der Beweislast stellt sich ja nur in einer non-liquet situation; demge-
genüber gründeten die vom Kartellgericht in den bisher durchgeführten 
Missbrauchsverfahren getroffenen entscheidungen in aller regel auf posi-
tiven feststellungen. im übrigen wird darauf verwiesen, dass bei fragen, 
die tief in die sphäre einer Partei reichen, schon nach der derzeitigen Ju-
dikatur die „nähe zum Beweis“ den ausschlag für die frage der Beweislast 
gibt. dort, wo keine Beweislastumkehr stattfindet, kann der umstand, 
dass eine Partei bei ihr offenbar vorhandene Beweisurkunden nicht vor-
legt, im rahmen der freien richterlichen Beweiswürdigung entsprechend 
gewürdigt werden. abschließend kann aber zur frage der angemessenheit 
einer gesetzlichen Beweislastumkehr erst dann stellung genommen wer-
den, wenn bekannt ist, wo diese genau ansetzt, also von welchen konkre-
ten umständen sich der Marktbeherrscher frei beweisen muss.
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3.6 der Vorteil der anhebung der schwellenwerte in der fusions-
kontrolle wird bei freiwerden von ressourcen für die ermittlungen der 
BWB gesehen. 

3.7 die durchführung von Branchenuntersuchungen ist eine poli-
tische entscheidung. eventuell wäre zu erwägen, dem BKanw die Mög-
lichkeit eines untersuchungsauftrages gegenüber der BWB zu geben.

3.8 zum Thema „Private enforcement“ wird festgehalten, dass ein 
„sonderschadenersatz“ im Wettbewerbsrecht mit eigenen, gegenüber 
dem allgemeinen schadenersatzrecht systemwidrigen materiellen Bestim-
mungen nicht wünschenswert und auch nicht notwendig ist. für eine 
übernahme der durchführung von schadenersatzverfahren aufgrund von 
Kartellrechtsverstößen ist das derzeitige system der Kartellbehörden mit 
nur einer tatsacheninstanz nicht geeignet. dafür erscheint jedenfalls ein 
dreigliedriger instanzenzug (hg – Kg – Kog) mit zwei tatsachenins-
tanzen notwendig.
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protokoll der 10. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich” am 14.05.2009

anwesend:
ulrike ginner (BaK)
helmut gahleitner (BaK)
ingrid schopf (iV)
dirk Matthias Kauffmann (WKÖ)
Theodor taurer (WKÖ)

expertengespräch mit alfred mair (bkanw), gustav stifter 
(bkanwstellvertreter)

1. allgemeine fragen: 

der stellenwert der wettbewerbspolitik in einer sozialen Marktwirtschaft 
ist ein wichtiger. Österreich ist eine offene Volkswirtschaft und ein kleines 
land in europa. die frage ist daher, in wie weit bei einer kleinen, offenen, 
im globalen Wettbewerb stehenden Volkswirtschaft eine „echte“ autarke 
Wettbewerbspolitik stattfinden kann. Wichtige Parameter gibt die eu vor. 
auch ist bei analyse der österreichischen Kartellverfahren in der letzten 
zeit zu beobachten, dass sich diese Wettbewerbsbeschränkungen eher in 
einem Bereich abspielten, wo sich die unternehmen nicht im globalen 
Wettbewerb behaupten mussten (Bsp: asphaltmischwerke, Vertrieb 
(und nicht Produktion) von aufzügen, Vertrieb von chemikalien, 
fahrschulen, zeitschriften-Vertrieb etc). Verstöße in diesem Bereich 
schaden Konsumenten und auch jener industrie, die sich im globalen 
Wettbewerb behaupten muss.

es ist generell zwischen einer Makro- und einer Mikroebene zu 
differenzieren. zur Mikroebene: Wettbewerbspolitik wird „automatisch“ 
von jedem vollzogen, der „Player“ im system ist –  seien es die amtsparteien, 
das Kartellgericht/Kartellobergericht, aber auch die sozialpartner in ihren 
verschiedenen rollen. eine aktiv betriebene Makroebene ist aber derzeit 
nur schwer auszumachen. Wahrscheinlich soll und muss diese rolle von 
den Ministerien, aber auch den sozialpartnern „gespielt“ werden. die 
derzeitige Wettbewerbspolitik ist eher dadurch gekennzeichnet, dass sie 
einzelfallbezogen ist. 

die große reform im Jahre 2002 hat unseres erachtens jedenfalls 
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unbestreitbar zu einem größeren Bewusstsein fürs Kartellrecht geführt. 
so ist seither beispielsweise die zahl der Verfahren wegen verbotener 
durchführung von zusammenschlüssen zurückgegangen.

einer studie des Wettbewerbsökonomen John connor zufolge führen 
Kartellabsprachen im Median zu einer Preiserhöhung von rund 28 %, im 
durchschnitt zu rund 50 % und in einzelfällen zu einer Vervierfachung 
der Preise. in einem Beispielsfall, nämlich einer mehrmals abgeänderten 
gerichtlichen auflage in einem zusammenschlussverfahren, stiegen die 
Preise – im Vergleich zu einem referenzmarkt – um mehr als 70  %. 
Wettbewerbsbeschränkungen führten in der Vergangenheit aber auch zu 
einer art „selbsttäuschung“ der betroffenen unternehmen, nämlich noch 
wettbewerbsfähig zu sein. Beispiel: so konnte von den seinerzeit beim 
Kartellgericht „offiziell“ angemeldeten Preis- und Quotenkartellen kaum 
eines der teilnehmenden unternehmen selbständig überleben.

Kartellrecht ist in der Öffentlichkeit – und wohl auch bei strategischen 
entscheidungen vieler  unternehmen – seit 2002 vermehrt ein Thema 
geworden, oftmals aber anhand der bereits angesprochenen „einzelfälle“. 

2. organisationsrechtliche aspekte 

die trennung von aufgriffs- und entscheidungskompetenz wird aus 
prinzipiellen gründen als uneingeschränkt positiv und wichtig erachtet 
(gewaltentrennung). auch wenn das Kog sich de lege lata in einer äußerst 
fundierten entscheidung zur Beurteilung von schadenersatz-ansprüchen 
durch das Kartellgericht dem grunde nach im ergebnis skeptisch geäußert 
hat (16 ok 8/08): für den gesetzgeber wäre allenfalls de lege ferenda 
zu überlegen, in wieweit im rahmen der kartellgerichtsbarkeit als 
„Kompetenzzentrum“ auch über fragen des schadenersatzes (vor allem 
im zusammenhang mit dem kommenden „Private enforcement“) dem 
grunde nach entschieden werden könnte (z.B. als „Vorabentscheidungs-
instanz“).

auffällig ist im Vergleich zu früher eine gewisse fluktuation bei den 
Berufsrichtern, wobei durch das system der senatsgerichtsbarkeit 
mit laienrichterbeteiligung aber eine weitgehende Kontinuität 
gewährleistet werden konnte. die Wichtigkeit – aber auch Besonderheit 
–  der Materie würde wohl auch ein gewisses richterliches spezialistentum  
rechtfertigen („leuchtendes“ Beispiel: der langjährige Vorsitzende e 
hermann). so gesehen würden wohl primär Kartellrichterkandidaten 
mit tendenziell einschlägigem hintergrund – etwa aus der "verwandten“ 
handelsgerichtsbarkeit – primär in Betracht kommen.
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der typische Kartellrichter zeichnet sich idealerweise auch durch 
einen ökonomischen „haus-sachverstand“ aus. aber auch wenn dieser 
noch so ausgeprägt ist: um einen sachverständigen kommt er in der 
regel nicht umhin. oftmals ist die systemimmanente große rolle, die 
sachverständige im Verfahren spielen, entscheidend: einerseits ist die 
Qualität der gutachten unterschiedlich, andererseits ist eine relativ 
große unvorherseh-barkeit des ergebnisses von gutachten von einzelnen 
gerichtssachverständigen (vor allem in zusammenschlussverfahren) zu 
verzeichnen, die auch methodologisch und hinsichtlich der datenerfassung 
nicht einheitlich agieren. einzelne gutachter haben sich zwischen-
zeitlich jedoch bereits einen guten namen – nicht zuletzt durch ihre 
transparente Vorgangsweise – gemacht. Je mehr objektive fakten bereits 
in anträgen oder anmeldungen enthalten sind, desto kürzer sollte die 
arbeitsaufwändige und daher teure Befundaufnahme des sachverständigen 
ausfallen. angemerkt sei aber, dass der sachverständigen-spielraum 
jüngst durch  die Judikatur des ogh zur radiusklausel (ogh als Kog 
25.3.2009, 16 ok 14/08) eingeschränkt wurde – Wahl der Methode bei 
der Marktdefinition ist rechtsfrage.

zu überlegen wäre de lege ferenda, ob und inwieweit eine akteneinsicht 
der amtsparteien, gegebenenfalls auch der Parteien, in die datengrundlage 
des gutachters gewährt werden sollte. daten, die zusammenschlusswerber 
einem gutachter übermitteln, sollten jedenfalls auch den amtsparteien 
– die ja zur Verschwiegenheit verpflichtet sind – übermittelt werden. in 
einigen fällen haben gutachter mehr oder minder ungeprüft die daten 
der zusammenschlusswerber übernommen. anschließend stellten sich 
diese daten als in wesentlichen Punkten schlichtweg unrichtig heraus.

die europäische Kommission (eK) sieht in zusammenschlussverfahren 
einen „data room“ vor, dh die Möglichkeit mit den erhobenen 
daten verschiedene Berechnungen anzustellen und die ergebnisse der 
Berechnungen zu verifizieren. der zugang zum data room ersetzt 
jedoch nicht die notwendigkeit, die daten bzw die datenquellen selbst 
auf richtigkeit, Vollständigkeit und Verzerrungsfreiheit kontrollieren zu 
können. 

die österreichischen Verfahrensdauern sind im internationalen Vergleich 
geradezu vorbildlich: im fall des aufzugskartells wurde innerhalb 
eines Jahres (antrag vom 14.1.2007, entscheidung Kg 14.12.2007) 
entschieden, innerhalb eines „guten“ halben Jahres (8.10.2008, abzüglich 
jeweils 4 Wochen für rekurs und rekursbeantwortung) von der zweiten 
instanz..? dies gilt insbesondere vor dem hintergrund, dass Kartell- bzw 
Missbrauchsfälle vor der europäischen Kommission durchschnittlich 4 
Mannjahre in anspruch nehmen.
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in hinblick auf die aufgaben der wettbewerbskommission wäre eine 
Konzentration auf allgemeine wettbewerbspolitische fragestellungen 
systemkonform: eine einbindung in das „tagesgeschäft“ etwa als 
„amtssachverständiger“ wäre in der derzeitigen Konstellation systemfremd 
und könnte angesichts der ressourcenausstattung der WettKom wohl 
auch nicht geleistet werden.

generelle Bemerkung zur bwb: es steht dem BKanw nicht zu und 
ist nicht seine aufgabe, die „schwesterbehörde“ zu beurteilen. eine 
Bemerkung sei aber erlaubt: unabhängigkeit korreliert auch immer 
ganz stark mit den zur Verfügung gestellten ressourcen. die gegeben 
struktur der amtsparteien war und ist politisch so gewollt. sollte die 
BWB zukünftig mit entscheidungskompetenzen ausgestattet werden, so 
wäre wohl eine gänzlich neue struktur mit deutlich höheren ressourcen 
erforderlich.

Vorbemerkung zum bkanw: die entscheidung zur schaffung eines 
BKanws (BKanw) als teil des Wettbewerbsvollzugs-systems war – wie 
bereits erwähnt – ebenso wie die gesamte gestaltung des systems eine 
politische. gerade die sicherstellung der politischen Verantwortlichkeit 
angesichts einer weisungsfreien BWB war eine der grundüberlegungen bei 
seiner schaffung. sichergestellt werden sollte dies durch das „Vier-augen-
Prinzip“ in gestalt der schaffung einer gleichberechtigten aufgriffspartei. 

das Modell von BWB, BKanw und gericht entspricht überdies 
in seinen grundzügen dem gewaltenteilenden ansatz, wie etwa dem 
amerikanischen Modell.

fakten im zusammenhang mit dem „Vier-augen-Prinzip“:
•	 erarbeiten der wettbewerblich problematischen Punkte durch 

wechselseitige Konsultation schon auf referentenebene;
•	 wechselseitige stärkung der Position der amtsparteien in „groß-

verfahren“ bei Besprechungen oder tagsatzungen mit antrags-
gegnern: Bei zahlreichen Verfahren sitzen den amtsparteien 
mehrere  wirtschaftlich potente und stark vernetzte zusammen-
schlusswerber gegenüber.

die durch die einrichtung des BKanw verankerte politische 
Verantwortung ist bis zu einem bestimmten grad gleichsam ein 
gedankliches gegenmodell zum weisungsfreien generaldirektor der BWB, 
aber auch zur „Ministererlaubnis“ des deutschen Wettbewerbs-rechts (§ 
42 dgWB): Während der deutsche Bundeswirtschaftsminister unter 
bestimmten Voraussetzungen einen vom deutschen Bundeskartellamt 
untersagten zusammenschluss erlauben kann, könnte der BMJ den 
BKanw hingegen veranlassen, durch die stellung eines Prüfungsantrags 
einen zusammenschluss überhaupt erst einer vertieften gerichtlichen 
Kontrolle durch das Kg zu unterziehen und damit möglicherweise die 
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fusion untersagen zu lassen. dies stellt eine Möglichkeit der Politik 
dar, allenfalls mögliche fehlentwicklungen hintanzuhalten oder neben 
kartellrechtlichen aspekten auch gegebenenfalls umfassendere aspekte 
einfließen zu lassen. Von dieser einflussmöglichkeit wurde jedoch noch 
nie gebrauch gemacht, die zahl der Weisungen beträgt nach wie vor „0“.

eine ersatzlose auflösung wäre – wollte man den Motiven, die zu 
seiner schaffung führten, treu bleiben – wohl nur im zuge einer völligen 
systemänderung denkbar.

in diesem zusammenhang soll kurz auf die Kostenproblematik 
eingegangen werden:

in einer aPa-Meldung der jüngeren Vergangenheit findet sich unter 
dem titel "schlechtes zeugnis für effizienz der Verwaltung" ua folgende 
Passage: „Beispielsweise hätten die BWB und der BKanw vergleichbare 
Kompetenzen. eine zusammenlegung der einrichtungen zu einer 
Behörde würde nach Meinung der experten nicht nur die Verfahren 
beschleunigen, sondern laut rechnungshof auch ein einsparungspotenzial 
von rund 250.000 euro bergen“.

es wird somit der Öffentlichkeit in unrichtiger und verfälschender 
Weise suggeriert, dass man diesen Betrag "brutto für netto" einsparen 
könne. dazu einige fakten:

•	 seit seiner schaffung verfügt der BKanw unverändert nur über 
2 Planstellen; 

•	 die Personal- und sachausgaben des BKanw werden aus den 
Kreditmitteln des olg Wien getragen (§ 80 abs 3 Kartg); er 
verfügt somit über kein eigenes Budget;

•	 der BKanw verfügt (etwa zum unterschied zu einer staatsan-
waltschaft) über keine eigene Kanzlei, seine Kanzleigeschäfte 
werden von der geschäftsstelle des olg Wien wahrgenommen 
(§ 80 abs 1 Kartg); dies wurde schon bei schaffung des BKanw 
mit Kosteneinsparungen bzw. "schlanker organisation" begrün-
det;

•	 die Kartellabteilung der geschäftsstelle ist insgesamt mit 1,5 c-
wertigen Planstellen ausgestattet;

•	 einnahmen/ausgaben:
•	 zutreffend ist aber vielmehr, dass den ausgaben – die sich übri-

gens nicht auf 250.000 euro/Jahr belaufen! – auch einnahmen 
gegenüberstehen. Bei Betrachtung des zeitraumes seit 1.7.2002 
zeigt sich nämlich, dass das Verhältnis ausgaben/einnahmen ca 
1:3 beträgt, einem euro an ausgaben stehen also rund 3 euro 
an einnahmen aus Verfahren aufgrund der alleinigen oder feder-
führenden Beteiligung des BKanw gegenüber;

•	 nicht einberechnet wurde hier die sonstige auswirkung der 
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BKanw-tätigkeit auf die öffentliche hand, z.B. durch einlei-
tung von Verfahren in der Bauwirtschaft (stichwort: generelle 
senkung des Preisniveaus für asphaltmischgut) oder Konsu-
menten (stichwort: honorarordnungen).

dazu kommt, dass der BKanw neben seinen kartellrechts-/
wettbewerbsrechtlichen zuständigkeiten seit dem Jahr 2007 nach 
dem Verbraucherbehörden-Kooperationsgesetz (VBKg) zuständige 
österreichische Verbraucherbehörde für insgesamt neun richtlinien-
materien (ua für die Bereiche fernabsatz, e-commerce, Pauschalreisen 
etc) ist und seither ein stetig steigender geschäftsanfall zu verzeichnen ist.

generell ist zu sagen, dass die Kooperation mit allen 
regulierungsbehörden ausgezeichnet funktioniert. gegen die jetzt 
schon existierende, bis dato aber noch nicht ausgeübte antragsbefugnis 
der regulatoren beim Kartellgericht spricht ebenfalls nichts, wiewohl 
tendenziell ihre rolle wohl schwächer werden wird, wenn zunehmend 
derzeit noch regulierte Bereiche in den „allgemeinen“ Wettbewerb 
entlassen werden. 

3. Verfahrensrechtliche aspekt 

das selbstverständnis des Kog als reine rechtsinstanz (auch wenn 
es gewisse „notausgänge“ offen lässt) führt dazu, dass – vor allem im 
fusionskontrollverfahren – dem gutachter manchmal eine im wahrsten 
Wortsinne „entscheidende“ rolle zukommen kann. in gewissen 
fallkonstellationen (wenn etwa das sachverständigengutachten nicht 
so überzeugend ist) wäre also eine zweite tatsacheninstanz durchaus 
überlegenswert.

diskutiert werden könnte etwa über einen 3-stufigen instanzenzug, 
nämlich beispielsweise  handelsgericht Wien – oberlandesgericht Wien 
als 2. (auch tatsachen-)instanz – oberster gerichtshof (rechtsinstanz).

alternativen zum gegenwärtigen rechtsschutzsystem sind schwer 
auszumachen: 

der Verwaltungsrechtszug erscheint definitiv nicht als „echte“ 
alternative (Verfahrensdauer, Verwaltungsrichter müssten sich erst 
einarbeiten, während die Kartellgerichtsbarkeit eine jahrzehntelange 
erfahrung aufweist und mit dem lauterkeitsrecht eine typische justizielle 
schwestermaterie hat). selbst im falle einer entscheidungsbefugnis der 
BWB wäre eine umfassende inhaltliche, gerichtliche Kontrolle schon 
alleine aufgrund von eMrK-erfordernissen nötig.

das gegenwärtige Kartellverfahren ist grundsätzliche nicht schlecht 
(vor allem die Verfahrensdauer „lässt sich durchaus sehen“), auch das 
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außerstreitverfahren als modernstes justizielles Verfahrensrecht ist für 
Kartellsachen im jetzigen gerichtlichen system durchaus „handlebar“. es 
kommt – wie überall – immer drauf an, was man aus den gegebenheiten 
dann tatsächlich macht.

fraglich ist, was als alternative denkbar wäre: Wohl kaum das aVg. die 
schaffung eines „eigenen“ Verfahrensrechts (eine „österreichische Vo 1“) 
würde wohl einen ziemlichen aufwand verursachen und wäre wohl auch 
im sinne einer gewissen einheitlichkeit der (Verfahrens-)rechtsordnung 
nur schwer zu argumentieren.

die BWB verfügt über ein nicht unbeträchtliches instrumentarium an 
ermittlungs-befugnissen. Jedenfalls muss sichergestellt sein, dass die 
BWB z.B. für die Behandlung von ermittlungsersuchen des BKanw (§ 
81 abs 3 Kartg) mit entsprechenden ressourcen ausgestattet ist.

richtig ist, dass konkrete fälle (Bsp: auskunftsverlangen im 
zusammenhang mit der Branchenuntersuchung lebensmittelhandel) 
Verbesserungsbedarf gezeigt haben, wobei auch anzumerken ist, dass es sich 
bei dem fall „Branchenuntersuchung lebensmittel“ um den ersten „großen“ 
einschlägigen fall einer Branchenuntersuchung handelt, der wesentlich zur 
entwicklung einer entsprechenden Judikatur (zwangsgeld etc) beigetragen 
hat. gegen ein – wie auch immer zu gestaltendes – „eilverfahren“ besteht 
in diesem zusammenhang kein grundsätzlicher einwand.

die grundsätzliche notwendigkeit und sinnhaftigkeit von 
kronzeugenregelungen steht außer streit, ebenso wie auch mögliche 
spannungsverhältnisse zum strafrecht (Kronzeugenstatus „immunisiert“ 
nicht gegen strafgerichtliche Verfolgung) und zum zivilrecht 
(schadenersatzproblematik). ferner ist die BWB nach österreichischer 
rechtslage „dominus litis“ im Kronzeugenverfahren und damit zu dieser 
frage der primäre ansprechpartner.

obwohl Verfahren gegen marktmächtige unternehmen im allgemeinen 
und marktmachtmissbrauchsverfahren im Besonderen tendenziell eher 
schwierig sind (z.B. Bereitschaft von „schwächeren“ Marktteilnehmern 
auszusagen bzw sich als zeugen vor gericht zur Verfügung zu stellen), 
haben die bisherigen praktischen erfahrungen kein akutes Bedürfnis bei 
der erleichterungen in der Beweisführung erkennen lassen. 

fraglich ist, ob die im deutschen gWB nunmehr vorgesehene 
Beweislastumkehr zur Verschärfung der Missbrauchskontrolle in 
der energiewirtschaft (zumindest zum jetzigen zeitpunkt) „1:1“ 
nachvollzogen werden soll: es sei daran erinnert, dass es dagegen starke 
dogmatische Bedenken seitens der Wissenschaft, aber auch der deutschen 
Monopolkommission gab. faktum ist aber auch, dass seit der einführung 
noch nicht so viel zeit verstrichen ist, um verlässlich beurteilen zu können, 
ob sich die regelung bewährt hat.  
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zu den jüngst veröffentlichten „erläuterungen zu den Prioritäten 
der europäischen Kommission bei der anwendung von artikel 
82 des eg-Vertrags auf fälle von Behinderungsmissbrauch durch 
marktbeherrschende unternehmen“ ist anzumerken, dass damit noch 
weitgehend unbestimmte zusätzliche tatbestandsmerkmale geschaffen 
worden sind (wie z.B. der „as efficient as competitior-test“ bzw die 
überprüfung von effizienzvorteilen missbräuchlichen Verhaltens). die 
überprüfung dieser tatbestandsmerkmale würde voraussichtlich enorme 
zusätzliche Kosten in form weiterer gutachten verursachen, wobei auch 
nicht sicher gesagt werden kann, ob die gemeinschaftsgerichte den 
Vorstellungen der Kommission folgen werden.

eine Multiplikatorverordnung in der fusionskontrolle wird positiv 
gesehen, weil die erfahrung gezeigt hat, dass die Branchen (nischenplayer 
etc) oftmals so unterschiedlich sind, dass starre schwellenwerte den 
spezifischen umständen nicht gerecht werden. als Branchen dafür 
kommen die „üblichen Verdächtigen“, also schon in der bisherigen 
diskussion vorgeschlagenen, wie apotheken, asphaltmischanlagen, Kinos 
etc in frage, Branchen also, in denen die durchschnittlichen umsätze pro 
unternehmen manchmal bedeutend unter den schwellenwerten liegen. 
im übrigen: ein ähnlicher legistischer „Kunstgriff“ existiert ja schon bei 
Medienzusammenschlüssen (§ 9 abs 2 Kartg).
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protokoll der 11. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 14.05.2009

anwesend:
helmut gahleitner (BaK)
ulrike ginner (BaK)
andreas graf (lKÖ)
dirk Matthias Kaufmann (WKÖ, Wp)
ingrid schopf (iV)
Theodor taurer (WKÖ, rp)

expertengespräch mit klaus wejwoda  
(wettbewerbskommission)

1. allgemeine fragen:

in Österreich ist eine systematische umfassende Vorgabe zur Wettbe-
werbspolitik offenkundig nicht vorhanden. Mangels gesetzlicher Vorga-
ben beschränkt sich die Wettbewerbspolitik ausschließlich auf den kar-
tellrechtlichen Vollzug. die mangelnde Bereitschaft für eine offensive 
Wettbewerbspolitik ist auch in den bereitgestellten Budgetmittel für die 
BWB ablesbar. 

Wettbewerb insbesondere in den Bereichen energie und Mineralölwirt-
schaft findet nicht statt. die realwirtschaftlichen negativen auswirkungen 
in diesen Problembereichen sind allerdings vorhanden.

für die sozialpartner hat die Kartg/Wettbg-novelle 2002 zu einem in-
formationsdefizit geführt. über die Wettbewerbskommission können zu-
sammenschlussanmeldungen zwar angefordert werden, über den fortgang 
bzw ausgang von konkreten Verfahren wird allerdings kaum informiert.

eine Wettbewerbspolitik mit „Biss“ erfordert einerseits den ausbau von 
ressourcen andererseits die schaffung von rechtlichen Möglichkeiten für 
einen effizienten Vollzug. 

in organisatorischer hinsicht sollte überlegt werden die Personalhoheit 
inklusive gehaltsmäßiger sonderregelungen an die BWB zu überantwor-
ten. darüber hinaus wäre es wünschenswert, wenn auch Mitarbeiter, die 
entsprechende erfahrung einbringen (z.B. anwaltsprüfung, Wirtschaft-
streuhänder etc) bei der BWB beschäftigt werden könnten. dies ist aber 
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aufgrund des geltenden gehaltsschemas nicht möglich. eher wechseln 
gutqualifizierte Mitarbeiter in besser dotierte aufgabenbereiche. Vorzu-
sehen wären auch ausbildungspläne, trainings und die Möglichkeit zur 
Jobrotation. für die Motivation der Mitarbeiter sollten auch Beförderun-
gen sowie Prämienzahlungen möglich sein. dies wäre budgetär auch jetzt 
schon machbar. ebenso wäre ein entsprechender hierarchischer Mittelbau 
notwendig. 

aufgrund der budgetären Vorgaben ist eine Änderung bis 2010 nicht 
möglich, auch danach wird aufgrund der knappen Mittel für den ausbau 
der Behörde weder in quantitativer noch qualitativer hinsicht viel Bewe-
gungsspielraum sein.

Präferiert wird die entwicklung zu einer entscheidungsbehörde nach dt 
Vorbild inklusive Ministervorbehalt, welcher im österreichischen system 
durch den Kartellanwalt ausgeübt werden könnte. derzeit ist die BWB 
nicht in der lage, diese aufgabe zu erfüllen, dies wird sich auch bis zum 
ende der legislaturperiode nicht ändern. 

Verwiesen wird in diesem zusammenhang auch auf die finanzierungs-
quellen der regulatoren.

die in Österreich zurückhaltende Wettbewerbsgesinnung erklärt sich 
aus der historischen entwicklung (Preis- bzw lohnunterausschuss). 

eine strenge fusionskontrolle in kleinen aber vernetzten Volkswirtschaf-
ten führt nicht zu adäquaten ergebnissen. nationale zusammenschlüsse 
erreichen oftmals nur die europäische aufmerksamkeitsschwelle. solange 
die headquaterfunktion in Österreich verbleibt, besteht für den standort 
auch keine gefahr. aufkäufe von dritten mit einer einhergehenden Verla-
gerung des headquaters sind aber bedenklich. die Missbrauchskontrolle 
nimmt daher einen wichtigen stellenwert ein. 

die transparenz über die tätigkeit der Behörde ist verbesserungswürdig. 
es gibt nicht in allen fällen ausreichende informationen über abgeschlos-
sene Verfahren. dies erscheint gerade in anbetracht der „Private-enforce-
ment“ diskussion problematisch. eine Konkretisierung der gesetzlichen 
informationspflicht wäre vorteilhaft. 

2. organisationsrechtliche aspekte

kartellgericht: die entscheidungskompetenz sollte wie im deutschen 
system bei der BWB liegen, mit einer gerichtlichen rechtskontrolle. in 
erinnerung gerufen wird das langwierige Verfahren beim auskunftsersu-
chen lebensmitteleinzelhandel, wobei angemerkt wird, dass die rechte 
des unternehmens geschützt werden müssen, nicht jedoch Querulanten 
unterstützt werden dürfen. auskünfte müssen rasch gegeben werden. Be-
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vor es überlegungen zu strukturreformen gibt, muss allerdings die res-
sourcenfrage gelöst werden.

bwb: anzumerken ist, dass es ein ungleichgewicht in dem aufgreifen 
von sachverhalten gibt. Während z.B. der fall rinderbesamung inten-
siv beleuchtet und die wettbewerbsbeschränkenden Praktiken abgestellt 
wurden, werden wichtige Probleme, die z.B. in lebensmittelhandel auf-
tauchen nicht gelöst. ein weiterer wichtiger schwerpunkt ist die Mi-
neralöluntersuchung. auch der energiesektor muss laufend beobachtet 
werden.

der tätigkeitsbericht wird im Wirtschaftsausschuss einer enderledigung 
zugeführt. er sollte aber auch im Plenum behandelt werden. zur aus-
übung politischer Kontrolle gegenüber dem generaldirektor für Wettbe-
werb ist auch denkbar, dass eine qualifizierte Mehrheit im Parlament ein 
Misstrauensvotum beschließen kann. 

bkanw: die ursprüngliche skepsis der landwirtschaftskammer konnte 
durch die hervorragende arbeit des BKanw ausgeräumt werden. auch 
in einem allfälligen neuen system kann dem BKanw die funktion zur 
ausübung der „Ministererlaubnis“ zukommen. die frage um diese insti-
tution ist jedenfalls nicht die Wichtigste.

wettbewerbskommission: es geht hierbei vor allem um die zukünftige 
orientierung der Wettbewerbskommmission. die zusammensetzung aus 
sozialpartnern, Wissenschaftern und Praktikern hat sich bewährt. nicht 
zeitgemäß ist allerdings die funktion als gutachter im entscheidungsver-
fahren (einzelfall).

die entwicklung hin zu einer „Monopolkommission“ nach deutschem 
Vorbild wird befürwortet. dieses system muss aber an die österreichischen 
Bedürfnisse angepasst werden. zusätzlich wäre dafür aber zumindest ein 
Mitarbeiter sowie eine adäquate finanzielle abgeltung vorzusehen. Jeden-
falls sollte die Wettbewerbskommission stärker gutachterlich in anspruch 
genommen werden, entweder im auftrag des BMWfJ oder der BWB.

Bei der etablierung eines Wettbewerbsmonitorings sollte die Wettbe-
werbs kommission jedenfalls eingebunden werden. der informationsfluss 
von BWB an die Wettbewerbskommission ist wichtig. die schwerpunkt-
empfehlung, als wichtiges instrument, sollte beibehalten bleiben. 

3. Verfahrensrechtliche aspekte

Verfahren in der missbrauchsaufsicht: die Kriterien für die Marktbe-
herrschung sollten evaluiert werden. abzustellen soll nicht auf eine ein-
zelne Ware oder dienstleistung, sondern auf die generelle Marktposition 
des unternehmens. so verfügt der reWe-Konzern nunmehr über mehr 
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als 30 % Marktanteil im leh, eine Marktbherrschung einzelne Produkte 
betreffend ist aber kaum nachweisbar. 

es sollte mit widerlegbaren Vermutungen gearbeitet werden. das Thema 
Beweislastumkehr ist zwar ein heikles. der regelung der Beweislastum-
kehr bei Preismissbrauch im energiebereich nach dem deutschen Vorbild 
könnte allerdings näher getreten werden. 

fusionskontrollverfahren: durch die anhebung der schwellenwerte 
sind manche wettbewerbsrechtlich problematische Branchen nicht mehr 
kontrollierbar. die erlassung einer Multiplikatorenverordnung insbeson-
dere für die Branchen asphalt, Kinos und apotheken (wegen der Beteili-
gung des großhandels) sollte ernsthaft überlegt werden.

branchenuntersuchungen: die abgeschlossenen untersuchungen im 
leh sowie im energiesektor sollten wieder evaluiert werden. die Wett-
bewerbskommission sollte jedenfalls bei Branchenuntersuchungen feder-
führend sein und die BWB ersuchen können, die dafür notwendigen in-
formationen zu beschaffen. 

4. materiellrechtliche aspekte

kartellverbot: zum genossenschaftsprivileg ist anzumerken, dass die 
dzt regelung den europäischen Vorgaben entspricht.

fusionen: um umgehungshandlungen mit 24,9 % Beteiligungen zu 
unterbinden wird eine regelung is eines neuen fusionstatbestandes als 
sinnvoll erachtet. allerdings sollten auf nationaler ebene notwendige fu-
sionen nicht verhindert werden.

freie berufe: geschützte sektoren existieren auch noch im gewerbli-
chen Bereich (z.B. gebietsschutz bei rauchfangkehrern hinsichtlich neu-
bauten). 

die honorarordnung mit Mindestpreisen bei tierärzten wurde bereits 
bei der BWB angezeigt. 

Weitere liberalisierungsschritte bei rechtsanwälten würden aber zum 
entstehen eines „anwaltsproletariats“ führen.

auch die reglementierungsregelungen im notariat sind differenziert zu 
sehen. ein gespräch mit der Wettbewerbskommission wäre von Vorteil. 
Betont wird aber, dass bestimmte einrichtungen wie das testamentsre-
gister, die treuhandbank sowie regelungen über die ausfallshaftung ein 
gutes sicherheitsnetz gewähren, welches schaden ausschließt. 

wettbewerbsmonitoring: die Wichtigkeit eines Wettbewerbsmonito-
rings wird betont. die einführung sollte mittels gesetzesauftrag erfolgen 
und es müssen auch ressourcen bereitgestellt werden. die Wettbewerbs-
kommission sollte eingebunden sein. 
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ausblick und erwartungen: die untersuchung Wettbewerbs-
belebungspaket „strom“ kann nicht als abgeschlossen angesehen werden. 
Kritisch ist, dass sich die Branche selbst kontrolliert. die transparenz, wie 
die einzelnen unternehmen die empfehlungen umgesetzt haben ist nicht 
gegeben. ein jährliches Monitoring sollte in dieser Branche durchgeführt  
werden. 

im Wirtschaftsbricht der Bundesregierung sollte es ein umfassendes 
Wettbewerbskapitel geben.
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protokoll der 12. sitzung der arbeitsgruppe des beirates für 
wirtschafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik 
in Österreich“ am 28.05.2009

anwesend:
ulrike ginner
ingrid schopf
Theodor taurer

expertengespräch mit elfriede solé (oberster gerichtshof;  
Vorsitzende der telekom kontrollkommission)

die strategische grundausrichtung der wettbewerbspolitik muss von 
der politischen ebene ausgehen; richter vollziehen das Wettbewerbsrecht 
im einzelfall und betreiben als rechtsanwendungsorgan keine Politik. 
Kartellrechtliche entscheidungsbehörden können sich die inhalte ihrer 
tätigkeit nur eingeschränkt aussuchen.

in den Jahren seit 2002 hat sich sowohl bei den unternehmen als auch 
in der allgemeinheit ein größeres Bewusstsein über kartellrechtliche zu-
sammenhänge entwickelt; das kann als erfolg des neuen systems gewertet 
werden.

in hinblick auf die ausgestaltung des rechtsweges in Kartellangele-
genheiten kann sowohl ein verwaltungsbehördlicher als auch ein zivilge-
richtlicher zugang gewählt werden. ein wesentlicher Vorteil des zivilge-
richtlichen Weges ist aber die richterliche ausbildung der entscheidungs-
organe. es gibt zwar keine spezifische richterliche ausbildung in hinblick 
auf das materielle Kartellrecht; dafür haben die richter des olg bereits 
14 Jahre richtertätigkeit (4 Jahre riaa, mind 10 Jahre als richter 1. 
instanz) hinter sich, wobei dabei rund 200 entscheidungen pro Jahr ge-
troffen werden. das ist ein Praxisvorsprung der Kartellrichter, den die 
durchschnittlich eher jungen Mitarbeiter der BWB nicht leicht aufholen 
können. Bedenkt man, dass im Bereich des sprengels Wien 800 rich-
ter tätig sind und nur 80 bis zum olg kommen, findet hier auch ein 
strenger ausleseprozess statt. dadurch erwerben die richter die fähig-
keit urteile zu schreiben. Will man vom gegenwärtigen system der ent-
scheidung durch richter abgehen, ist zu befürchten, dass die Qualität der 
entscheidungen in den nächsten 10 Jahren darunter leiden wird. Bei der 
einrichtung eines rechtszuges zwischen BWB und olg käme es auch zu 
Problemen aufgrund der unterschiedlichen Kontrollstandards. die hier 
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angeführten unterschiede sind aber ausdrücklich nicht der BWB anzu-
lasten.

neben der fertigkeit, urteile zu schreiben, lernt man in der richter-
ausbildung die Verfahrensführung (auch in unterschiedlichen Verfahrens-
arten. Bei der theoretischen ausbildung der richter in der Justizschule 
in schwechat wird auch seit 5 Jahren immerhin einen tag lang Wettbe-
werbsrecht unterrichtet. eine eigene kartellrechtliche grundausbildung, 
die über das Bestehende hinausgeht, sollte jedenfalls bei solchen rich-
tern verlangt werden, die zum Kartellgericht ernannt werden. auch die 
zurverfügungstellung eines eigenen kleinen ausbildungsbudgets für das 
Kartellgericht selber, wie dies beispielsweise in der Ära hermann faktisch 
eingeräumt worden ist, erscheint notwendig.

Kartellrechtliche grundkenntnisse sind vor allem bei der umsetzung 
des Private enforcements erforderlich, hier sollte es einen spezialscha-
denersatzrechtszug vom handelsgericht Wien über das oberlandesge-
richt Wien hin zum ogh geben. diesen Instanzenzug könnte man 
dann auch beim Public enforcement anwenden. Würde man sich für den 
Verwaltungsvollzug entscheiden, bliebe die frage, wie sich das Private 
enforcement sich in einem solchen umfeld sinnvoll gestalten könnte. Bei 
der Verlängerung des instanzenzuges käme es insgesamt doch zu einer 
beträchtlichen Verlängerung der Verfahrensdauer.

ein Mischsystem aus erstinstanzlicher Verwaltungsentscheidung und 
nachfolgernder richterlicher Kontrolle wäre nicht optimal. die erfahrun-
gen zeigen, dass eine sukzessive kompetenz wieder zu Verfahrensver-
längerungen führt; das bestehende deutsche Vollzugsystem kann mit den 
österreichischen Vorstellungen der sukzessiven Kontrolle nicht verglichen 
werden; dort gibt es ein ganz eigenes Verwaltungsverfahren, welches sich 
in einer 60-zig jährigen tradition bewährt hat.

die Beschlussabteilungen des Bundeskartellamtes wenden durch die 
zusammenlegung von ermittlung und entscheidung das inquisitorische 
Prinzip an; dies würde im Verständnis der österreichischen rechtstraditi-
on zu rechtsstaatlichen Problemen führen. Praktisch wäre es auch schwie-
rig, quasi wirtschaftspolizeiliche erhebungen mit richterlicher tätigkeit 
zu vermengen. richter sind universell rechtlich ausgebildet; ist auch für 
die anwendung des Kartellrechtes erforderlich, umfassende Kenntnisse 
aus anderen rechtsbereichen (allgemeines zivilrecht, gesellschaftsrecht, 
etc) zu haben.

aus der Praxis eines rechtsmittelrichters ist zur frage der tatsachen-
kontrolle festzuhalten, dass maximal 5 % aller Beweisrügen erfolgreich 
sind; für diese gibt es auch in normalen zivilprozess hohe anforderungen. 
Würde man erwägen auch mündliche Verhandlungen auf der ebene der 
zweiten instanz durchzuführen, käme es wiederum zu einer beträchtli-
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chen Verfahrensverlängerung. ein zugang zum ogh sollte nicht kom-
plizierter geregelt werden als er ohnedies schon ist.

aus eigener Wahrnehmung muss festgestellt werden, dass das Kartell-
gericht darunter leidet, nicht immer ausreichende erhebungsergebnisse 
von der BWB übermittelt zu erhalten; dabei kommt es aber auf den/die 
sachbearbeiter/in. Wenn sich die BWB gegenüber dem gericht auf die 
geheimhaltung ihrer erhebungsergebnisse beruft, sind diese im gerichts-
verfahren nicht verwertbar. dabei kommt es dem gericht auf die Vorla-
ge objektiver urkunden an und nicht subjektiver Wahrnehmungen einer 
Partei.

da die BWB Partei der Kartellverfahren ist, können deren Ökonomen 
nicht als sachverständige durch das gericht bestimmt werden. dabei ist 
aber zu beachten, dass ein gutachtensauftrag des Kartellgerichtes immer 
aus zwei teilen besteht: Befund und gutachten. der Befund besteht in 
der auflistung objektiver zahlen, daten und fakten. Wenn diese aufga-
be verstärkt durch die BWB übernommen werden könnte wäre das eine 
enorme hilfe zur sachverhaltsklärung im Kartellverfahren und würde die 
sachverständigengutachten wesentlich verbilligen und das Verfahren ins-
gesamt beschleunigen.

durch den bestehenden § 39 Kartg wird das Kartellgericht in seinen 
Beweiserhebungsmöglichkeiten erheblich beschränkt. dieser sollte ur-
sprünglich geschäfts- und Betriebsgeheimnisse betroffener unternehmen 
schützen; allerdings gibt die BWB ohnehin keine geheiminformationen 
weiter. das gericht kann aufgrund „geheimer Beweismittel“, aber kei-
ne rechtsstaatliche entscheidung treffen, es sollte hier überlegt werden, 
inwieweit nicht ein dritter als Vertrauensperson die Verfahrensrecht im 
Bezug auf den geheimnisschutz wahren könnte. in diesem zusammen-
hang wird auch darauf hingewiesen, dass die bestehenden anonymisie-
rungsvorschriften im ogh-gesetz für die zwecke des Kartellrechtes 
nicht zweckmäßig sind. es besteht hier zwar namens-, aber kein geheim-
nisschutz. dazu wäre eine eigene regelung im Kartg zweckmäßig. dort 
sollte auch verankert werden, dass rechtskräftige entscheidungen des Kar-
tellgerichtes ebenfalls zu veröffentlichen sind.

dass sachverständige in gerichtsverfahren eine wesentliche rolle 
spielen und die tatsachenbasis für das gericht aufbereitet, ist kein spe-
zifikum des kartellgerichtlichen Verfahrens; darin ist kein Mangel des 
österreichischen Kartellverfahrens zu erblicken. das sachverständigen-
gutachten ist ein vom senat zu würdigendes Beweismittel, das in Öster-
reich bestehende system externer, durch das gericht von fall zu fall zu 
bestimmenden gutachter ist flexibel; schlechte sachverständige werden 
einfach nicht mehr bestellt. diese flexibilität hätte man bei angestellten 
experten nicht.
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die Kostenregelungen des Kartg und der Möglichkeit der zuerkennung 
von Verfahrenshilfe sichern einen leistbaren zugang zum Kartellgericht.

Wenn die forderung erhoben wird, die gutachtensaufträge an die sach-
verständigen sollten präziser formuliert sein, dann hat das auch nachteile; 
um eine präzisere eingrenzung der fragen an den sachverständigen vor-
zunehmen, müsste das gericht bereits eigene erhebungen durchführen, 
wie z.B. zeugeneinvernahmen. dies kann va im fusionskontrollverfahren 
zu zeitlichen Problemen führen. diese können vor allem dann auftreten, 
wenn aufgrund des sachverständigengutachtens eine neuerliche (ergän-
zende) einvernahme der zeugen notwendig werden sollte (abgesehen von 
den größeren Mühen der zeugen und der größeren gefahr, diese recht-
zeitig ein zweites Mal vor gericht zu bekommen).

die übertragung echter entscheidungsbefugnis an die BWB in ihrer 
heutigen form wäre systemwidrig; der generaldirektor steht außerhalb 
des Weisungszusammenhangs der Verwaltung, ist aber auch kein richter. 
Wenn, dann wäre eine Kollegialbehörde zu schaffen, wobei art 133 zif 4 
BVg hier wohl nicht nutzbar gemacht werden könnte. auch würde ein 
gänzlicher übergang des Kartellrechtsvollzugs in die Verwaltungsgerichts-
barkeit zu keiner Verfahrensbeschleunigung führen. außerdem garantiert 
die Weisungsfreistellung der BWB noch keine faktische unabhängigkeit 
der Behörde.

generell wird festgehalten, dass selbst bei einer ausstattung mit nur 17 
sachbearbeitern, eine größere anzahl von selbständigen anträgen durch 
die BWB möglich sein sollte.

die einrichtung des bundeskartellanwaltes hat sich in der Praxis be-
währt.

ein umfassendes antragsrecht der regulierungsbehörden, allerdings 
eingeschränkt auf den jeweiligen Wirtschaftssektor, wird begrüßt. Wenn 
die bereits bestehenden antragsrechte zu wenig genutzt werden, dann 
liegt das an der Personalausstattung. das gesprächsklima zwischen tele-
komregulator und BWB ist stark verbesserungsbedürftig.

im Bereich der geldbußen müssen die materiellrechtlichen Bestim-
mungen dahingehend verdichtet werden, als etwa der allgemeine teil 
des stgB (regelung über anstiftung, Beteiligung, etc) ins Kartellrecht 
übernommen wird. die geltenden Bemessungsregeln erscheinen ver-
fassungsrechtlich bedenklich; auch die Vorgehensweise der eu-Kom-
mission mit der weiten anwendung von softlaw ist bedenklich. es ist 
aufgabe des gesetzgebers die präzisen Kriterien für die geldbußenbe-
messung im sinne der rechtssicherheit zu normieren. die latte liegt 
im Kartellrecht besonders hoch, da die geldstrafen hier wesentlich hö-
her als im allgemeinen strafrecht sind (dort liegt die höchststrafe bei 
ca euro 150.000).
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ein geldbußenantrag sollte so konkret abgefasst sein, dass er die Voraus-
setzungen einer strafrechtlichen anklageschrift erfüllt.

eine eigene Bescheidkompetenz der BWB bei auskunftsverlangen 
könnte zu rechtstaatlichen Problemen führen; durch die Vorgehensweise 
einer Behörde darf es zu keinem lascheren umgang mit den Bürgerrech-
ten kommen. der gesetzgeber könnte hier aber doch Verbesserungen 
herbeiführen, etwa durch kürzere rechtsmittelfristen (z.B. 1 Woche) oder 
durch Beschneidung des anhörungsrechtes des gegners. es wird auch 
auf § 44 des außerstreitgesetzes verwiesen, wo die Vollstreckbarkeit einer 
entscheidung vorläufig zuerkannt werden kann.

fragen des beweisverfahrens sollten nicht auf die Missbrauchsaufsicht 
beschränkt werden. allerdings erscheint eine Beweislastumkehr zu weit-
reichend. überlegenswerter erscheint ein abstellen auf prima facie Bewei-
se: typische sachverhalte führen zu typischen schaden. der Verfahrens-
gegner muss sich dann frei beweisen, reine erkundungsstrategie sollten 
dabei nicht zugelassen werden, aber die antragstellerin müsste über die 
reine Behauptung hinaus plausible anscheinsbeweise vorlegen. es wird 
auf die Möglichkeiten nach § 3 (2) außerstrg (fragerecht der Parteien), 
§ 16 (2) (Mitwirkungspflichten der Parteien) und § 79 (zwangsmittel im 
Verfahren) hingewiesen.
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protokoll der 13. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich” am 28.5.2009

anwesend: 
ulrike ginner (BaK), 
Theodor taurer (WKÖ), 
ingrid schopf (iV), 
andreas graf (lWK)

expertengespräch mit andreas reindl (executive director,  
fordham competition law Institute, nY)

der stellenwert der wettbewerbspolitik kann nur aus der jeweiligen per-
sönlichen sichtweise beantwortet werden. Wettbewerb soll den Konsumen-
ten schützen. Wenn die Märkte funktionieren, gibt es die besten ergebnisse 
für den Konsumenten, mit bester Qualität, angebot und Preis. in literatur 
und Praxis werden aber wesentliche formen des Marktversagens benannt. 
grundsätzlich schafft Wettbewerb die besten resultate im funktionierenden 
Markt. in Bereichen in denen Märkte nicht funktionieren oder es zu Markt-
versagen kommt sind genaue analysen notwendig, in welchen teilbereichen 
ein rest an Wettbewerb erhalten werden und zu besseren ergebnissen beitra-
gen kann. Beispiel dafür ist der Markt der gesundheitsvorsorge.

Wettbewerbspolitik sollte integrierte regierungspolitik sein. aber auch 
die Wettbewerbsbehörden erfüllen wettbewerbspolitische aufgaben, 
selbst wenn sie nicht leitend für die entwicklung der Wettbewerbspoli-
tik zuständig sind, indem sie schwerpunkte setzen und sicherstellen, dass 
ihre eingriffe am Markt mit wettbewerbspolitischen zielen konsistent 
sind. für die schwerpunktsetzung sollten wettbewerbspolitische überle-
gungen im Vorhinein getroffen werden.

estland ist ein gutes Beispiel für eine sinnvolle aufgabenverteilung betref-
fend die Wettbewerbspolitik. die Wettbewerbsbehörde ist primär eine auf-
gabe des zuständigen Ministeriums. der einfluss des Ministeriums inner-
halb der regierung und gegenüber anderen Ministerien ist groß. aber die 
Wettbewerbsbehörde wird regelmäßig vom Ministerium beigezogen, um 
von ihrem fachwissen zu profitieren. eine Behörde soll ja nicht nur vollzie-
hen (so wie in deutschland). auch uK ist ein weiteres gutes Beispiel. eine 
absolute trennung von Politik und Vollzug ist langfristig nicht vorteilhaft.

Modelle in denen die aufgriffs- und entscheidungskompetenz  
getrennt sind (wobei dies auch behördenintern organisiert sein kann) er-
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scheinen nach subjektiver einschätzung aus rechtsstaatlichen gründen 
wünschenswert; allerdings gibt es dafür keine internationalen standards.

in Österreich wurden nach der letzten reform die bestehenden struk-
turen weiterverwendet, jedoch unter anderem namen und ohne hinrei-
chend auf die effektivität der rechtsdurchsetzung zu achten. die BWB 
hätte am anfang viel selbständiger agieren sollen. zuerst sollten von der 
Politik die schwerpunkte und ziele gesetzt werden, erst dann sollten die 
institutionen danach ausgerichtet werden. auch der umstand, dass die 
schwerpunktempfehlung für die künftige tätigkeit der BWB von der 
Wettbewerbskommission kommt, ist nicht sinnvoll und zeigt das politi-
sche Misstrauen gegenüber der BWB.

eine direkte kausalität zwischen wirtschaftswachstum und funktio-
nierendem wettbewerbsvollzug sind schwer auszumachen. Während die 
Wettbewerbsdurchsetzung in einigen ländern schwach erscheint, steht 
die nationale Volkswirtschaft gut da (z.B. Österreich, luxemburg). gute 
Beispiele für den positiven einfluss ernstgemeinter Wettbewerbspolitik 
auf die gesamtwirtschaft sind ua schweden oder australien. dort gibt es 
einen politischen Konsens, wie Wettbewerb und Wettbewerbspolitik im 
gesamtpolitischen Kontext sinn machen.

Wichtig ist die Vermittlung der positiven auswirkungen des Wettbe-
werbsvollzugs gegenüber der Öffentlichkeit. Beispiel uK: die Wettbe-
werbsbehörde muss nachweisen, dass sie ihr geld wert ist. die Behörde 
vollzieht nicht nur Wettbewerbsrecht, sondern setzt auch selber viele ak-
tivitäten und Prioritäten. durch eine transparente schwerpunktsetzung 
kann der nachweis des positiven Beitrages des Behördenhandelns erleich-
tert werden. der aufwand für ein solches system, in dem eine Behörde 
rechenschaft ablegen muss, mag am anfang hoch sein, dient aber auch 
der politischen unterstützung der Wettbewerbsbehörde. 

die fusionskontrolle ist gegenüber der klassischen Verfolgung von 
Kartellen und Missbrauchssachverhalten eigens zu betrachten. die Voran-
meldung von zusammenschlüssen spielt in in ländern mit einer ex-ante 
fusionskontrolle eine wichtige rolle; bisher ist kein land mit einer funk-
tionierenden ex-ante fusionskontrolle zu einer ex-post Kontrolle (wie z.B. 
in uK) übergegangen. 

das anheben von schwellenwerten bei zusammenschlüssen ist grund-
sätzlich sinnvoll, damit die anzahl der anmeldungen nicht zu hoch wird. 
die internationale erfahrung zeigt, dass dadurch kaum einmal wirklich 
problematische zusammenschlüsse unter die schwellenwerte fallen. inter-
national gesehen, werden schwellenwerte mit weltweiten umsätze immer 
häufiger gestrichen; durch das verstärkte abstellen auf inländische um-
sätze versucht man jene zusammenschlüsse herauszufiltern, die aufgrund 
ihrer nationalen relevanz von der nationalen fusionskontrolle überwacht 
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werden sollen. Multiplikatoren für einzelne Bereiche sind problematisch; 
in den nl hat man dies etwa für Krankenhäuser erwogen.

eine weitere Möglichkeit zur Verringerung der anmeldezahlen wäre die 
erhöhung der schwellenwerte mit der zusätzlichen Möglichkeit, ex post 
in einen zusammenschluss eingreifen zu können (so z.B. schweden). sol-
che system funktionieren zur zeit relativ problemlos, können aber pro-
blematisch sein, wenn sich unternehmen „vor der Behörde verstecken“ 
und im nachhinein eine entflechtung angeordnet werden muss. Vor allem 
wenn Probleme bestehen könnten (z.B. hoher Marktanteil, etc), sollten 
unternehmer ihre zusammenschlüsse vorsichtshalber anmelden. 

die trennung von aufgriffs- und entscheidungskompetenz ist prin-
zipiell zu befürworten und sollte beibehalten werden. es ist grundsätzlich 
egal, ob diese in einer Behörde integriert sind oder ob zwei unterschiedli-
che Behörden befasst sind, wobei die zusammenfassung in einer Behörde 
effizienzgewinne bringen kann. die erfahrungen mit der eu sind aber 
schlecht.

eine Behörde, welche eine aufgriffskompetenz hat, trifft wesentliche 
wettbewerbspolitische entscheidungen (was wird aufgegriffen, was ist 
wichtig, warum wird in einem Bereich vorgegangen und in einem ande-
ren nicht – Prioritäten- bzw schwerpunktsetzung).

in schweden und den usa wird für eine negative entscheidung eines 
zusammenschlusses ein gericht befasst. die anmeldung und Prüfung 
erfolgt durch eine Verwaltungsbehörde. in uK ist ein hybridsystem zwi-
schen gericht (competition appeal tribunal) und eine Verwaltungsbe-
hörde eingerichtet (oft, competition comission). ein gutes Beispiel für 
eine gelungene integration von aufgriffs- und entscheidungskompetenz 
innerhalb einer Behörde ist ungarn; hier gibt es eine behördeninterne 
strikte trennung, wobei der entscheidungsbefugten stelle, dem com-
petition council, ein eigener Mitarbeiterstab zugeordnet ist. auch in 
frankreich wurden die zuständigkeiten jüngst neu geregelt (autorité de 
la concurrence) eine neue Wettbewerbsbehörde geschaffen. auch diese 
institution wäre für eine systemanalyse interessant.

das deutsche Modell ist zwar sehr funktionsfähig, vor allem bei der 
fusionskontrolle. ca 90 % der anträge werden innerhalb weniger tage 
erledigt. die Missbrauchsaufsicht ist jedoch international gesehen weni-
ger vorbildlich. ein strukturproblem des Bundeskartellamtes ist, dass der 
Präsident eigentlich nur ein „Mediensprecher“ ist. er vertritt die Behörde 
nach außen, kann aber nicht auf einzelne entscheidungen einfluss neh-
men. er hat keine einflussmöglichkeit auf wettbewerbspolitische Priori-
täten und kein Weisungsrecht. die Beschlussabteilungen sind vom Präsi-
denten unabhängig. die arbeit im Bundeskartellamt ist prestigeträchtig, 
darum stehen auch gute Mitarbeiter zur Verfügung. die Mitarbeiter 
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werden durch entsprechende ausbildungsmöglichkeiten auch bestens ge-
schult. 

für eine allfällige reform in Österreich wird geraten, sich nicht an gro-
ßen ländern zu orientieren, sondern einen Vergleich mit ländern zu su-
chen, die in einer vergleichbaren wirtschaftlichen situation sind (größe, 
Marktstruktur, wirtschaftpolitische geschichte, zugang zu Wettbewerb 
etc) sind. dies könnten Portugal, norwegen, schweden, ungarn oder die 
slowakei sein. 

das kartellgericht ist auch eine tatsacheninstanz. das Problem ist, 
dass das Kartellgericht nicht die notwendigen ressourcen hat (keinen 
wissenschaftlichen Mitarbeiterstab wie in uK). es ist oft auch ein zeitli-
ches Problem, um ein institutionelles Wissen aufzubauen. für schwierige 
fälle vor gericht sollte ebenfalls ein entsprechend qualifizierter Mitarbei-
terstab vorhanden sein. es sollte überlegt werden, ob nicht die gesamte 
tatsachenerhebung eine aufgabe der BWB sein sollte, und das gericht 
erst dann eingeschaltet werden sollte, wenn ein zusammenschluss zu un-
tersagen ist.

die Position des generaldirektors der bwb als monokratisches lei-
tungsorgan kann sinn machen. es liegt jedoch an der jeweiligen Person, 
was diese aus der Position macht. eine persönliche Verantwortung durch 
einen rechenschaftsbericht würde dazu beitragen. in estland gibt es ent-
scheidungen des Behördenleiters nur gemeinsam mit einem seiner stell-
vertreter.

in der britischen Behörde oft gibt es jährlich etwa 10 % – 20 % Perso-
nalfluktuation und man ist mit dieser situation durchaus zufrieden. 

oft ist auch die Bestellung des Behördenleiters kritisch zu betrachten, 
da politische Motivationen mitspielen. hier kann schweden als gutes 
Beispiel dienen, wobei der jüngsten Bestellung des Behördenleiters zum 
ersten mal durch externe headhunter eine liste der besten Kandidaten 
erstellet wurde. die Bestellung nahm die regierung vor. dieses Verfahren 
führte dazu, dass zum ersten mal ein höchstqualifizierter experte bestellt 
wurde und nicht ein hochrangiger Beamte aus der Verwaltung. es ist dort 
jedoch auch politische absicht, dass die am besten qualifizierte Person 
leiter der Behörde wird.

Konfliktbereiche ergeben sich auch durch die Beiordnung der BWB zum 
BMWfJ. unter umständen könnte eine angliederung an das BMJ Vor-
teile haben. die anliegen des Wirtschaftsministers weichen manchmal 
von denen der Wettbewerbsbehörde ab. ansonsten wäre auch ein Modell 
mit Verantwortung gegenüber dem nationalrat (ähnlich rechnungshof ) 
denkbar. dies ist jedoch nur dann sinnvoll, wenn Wettbewerbspolitik für 
die Politik wichtig ist. Jedenfalls sollte die BWB mehr hoheit über die 
eigenen ressourcen haben.
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die dualität zwischen BWB und bkanw ist zu hinterfragen. sie 
ist nicht sehr effizient und sollte langfristig geändert werden (auch  
die doppelgleisigkeit im Behördenaufbau der usa: ftc und  
doJ ist grundsätzlicher unfug). der BKanw ist als gegenteil der Mi-
nistererlaubnis in deutschland zu sehen; er kann untersagungen eines 
zusammenschlusses im interesse allgemeiner wirtschaftpolitischer in-
teressen nicht abändern, sondern im Prinzip kann seine rolle nur zu 
mehr untersuchungen und untersagungen führen. der BKanw hat 
anscheinend die aufgabe, das zu erledigen, was die BWB nicht erledigt 
hat. dies deutet auf grundsätzliches Misstrauen der Politik gegenüber 
der BWB hin.

die einrichtung der wbk hat historische gründe. sie gibt zwar die 
schwerpunkte an die BWB vor; dies sollte aber in der politischen Ver-
antwortung der BWB bzw des generaldirektors liegen. Besser wäre es, 
ein „Board of directors“, wie z.B. in uK, einzuführen. so ein Beirat oder 
aufsichtsrat wäre sinnvoll, bedarf jedoch auch eines entsprechenden Mit-
arbeiterstabes. gutachtensaufträge sollten eigentlich an die BWB erge-
hen, da diese die experten hat.

die zusammenlegung von regulierungsbehörden und Wettbewerbs-
behörde kann synergien bringen. gute Beispiele dazu sind niederlande 
und australien, wo sich durch die zusammenlegung die Qualität der ar-
beit verbessert hat. es besteht allerdings das risiko, dass wettbewerbs-
rechtliche entscheidungen vom regulierungsverständnis beeinflusst wer-
den.

ein Modell, wo der regulator direkt Wettbewerbsrecht anwenden kann, 
gibt es in uK. es ist jedoch nicht sinnvoll, dass ein Wettbewerb zwischen 
den Behörden stattfindet.

ermittlungsbefugnisse sind ausreichend. eventuell könnte das abhö-
ren von telefonen noch interessant sein, z.B. bei hardcore-Kartellen. die 
kronzeugenregelung bringt die meisten erfolge. oft sind es insiderin-
formationen, die zu einem Verfahren gegen hardcore-Kartelle führen. die 
Kronzeugenregelung sollte nicht im ermessen der Behörde sein; sie muss 
gegenüber den unternehmen glaubhaft gelebt werden. dies geschieht al-
lerdings nur dann, wenn viele Verfahren eingeleitet werden und sich eine 
glaubhafte Praxis entwickelt. es gibt internationale standards für effektive 
Kronzeugenregelungen, an denen man sich ausrichten sollte.

die kartellrechtsdurchsetzung in Österreich ist im Vergleich zum 
restlichen europa schwach – dies ist ua die folge einer verfehlten festle-
gung der arbeitsschwerpunkte. es besteht ein großer Bedarf an gut aus-
gebildeten Mitarbeitern. Kartelle abzustellen ist wichtiger als die zusam-
menschlusskontrolle. Wichtig ist zu wissen, wie Kartelle funktionieren 
und wie man sie verhindern kann. Kartelle machen viel mehr schaden.
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für die missbrauchsaufsicht sind keine besonderen Beweisregelungen 
notwendig. auch rechtspolitisch gibt es keine Begründung, wieso eine 
andere regelung eingeführt werden sollte.

auch wenn das Verfahren zur Verhängung von geldbußen ein Ver-
waltungsverfahren ist, müssen die strafrechtlichen Verfahrensgarantien 
gewährleistet sein. auch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit einzelner 
Personen neben einer geldbuße soll weiter bestehen bleiben. dies könnte 
auch in der disqualifikation der betroffenen Person bestehen, sodass sie 
keine gesellschaftsrechtliche leitungsposition mehr einnehmen kann. in 
Österreich gäbe es genug Möglichkeiten zur rechtsdurchsetzung, es muss 
von den Verantwortlichen nur der schwerpunkt dazu gesetzt werden.

das deutsche Modell der fusionskontrolle ist in Bezug auf das Krite-
rium des „wettbewerblich erheblichen einflusses“ als weitere aufgriffs-
schwelle erfolgreich. dies hat in deutschland auch nicht zu einer aus-
ufernden rechtsanwendung geführt.

die eK wird im Bereich des private enforcement nicht viel harmoni-
sieren können, da die unterschiede in den einzelnen Mitgliedstaaten zu 
groß sind. durch die initiative der eK wurde jedoch in einzelnen Mitglie-
derstaaten die diskussion darüber angeregt. Private enforcement sollte 
dort eingeführt werden, wo man die Qualität von Wettbewerbsnormen 
verstärken will. zuerst sollte überlegt werden, was man mit der Verbes-
serung der privaten rechtsdurchsetzung des Kartellrechtes eigentlich er-
reichen will. das system muss aber auch mit den bestehenden sammel-
klagen zusammenpassen. Private enforcement kann nur funktionieren, 
wenn jemand daran verdient. es kann durchaus akzeptabel sein, wenn 
die anwälte daran verdienen und die geschädigten kein risiko tragen. 
diesbezüglich stellt sich auch die frage, wie man Massenklagen lukrativ 
machen kann. ein opt in ist weniger effizient als ein opt out. erfahrun-
gen für ein gutes Modell dazu gibt es in Kanada. dort kann das gericht 
auch bestimmen, dass die im urteil bestimmte schadensersatzzahlung 
an „soziale einrichtungen“ geht (z.B. Verbraucherorganisationen), wenn 
die auszahlung an einzelne sich nicht auszahlt und ineffektiv wäre. auch 
Kronzeugen sind nicht vom Private enforcement ausgenommen. eine 
optimale strafe z.B. gegen Kartelle besteht aus dem ergebnis von Public 
und Private enforcement.

fraglich ist, ob die einrichtung eines wettbewerbsmonitorings ein 
wirtschaftspolitischer schwerpunkt sein soll. ein Wettbewerbsmonitoring 
ist häufig ineffektiv und bindet ressourcen, die man in anderen Bereichen 
eher benötigt. Beispiele für länder mit Monitoring sind dänemark und 
allenfalls die niederlande. ein Wettbewerbsmonitoring kann allenfalls für 
Branchenuntersuchungen interessant und bedeutungsvoll für die festset-
zung von schwerpunkten sein.
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protokoll der 14. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 04.06.2009

anwesend: 
ulrike ginner (BaK), 
ingrid schopf (iV), 
Theodor taurer (WKÖ),

erstes gespräch mit Vertretern der studienvereinigung kartell-
recht mit hanno wollmann, florian neumayr, stephan polster, 
Isabella hartung, günter bauer, raoul hoffer, axel reidlinger

dr Wollmann bedankt sich einleitend für die einladung und betont das 
interesse der studienvereinigung an einer positiven Weiterentwicklung 
des Kartell- und Wettbewerbsrechts.

grundsätzlich haben rechtsanwälte als Vertreter von unternehmen zum 
Kartell- und Wettbewerbsrecht einen pragmatischen zugang, das heißt 
die anwendung des Kartellrechts soll gut funktionieren. aus anwältlicher 
sicht ist daher wichtig:

•	 hohe Vorhersehbarkeit von entscheidungen aufgrund klarer in-
haltlicher regelungen

•	 Kompetente ansprechpartner (wie sind gestaltungsspielräume 
auszufüllen?)

•	 zeitlich effizienter Vollzug des Kartellrechts sowohl auf ebene 
des Kartellgerichts als auch auf ebene der Bundeswettbewerbs-
behörde (BWB)

•	 hoher rechtsstaatlicher standard (rascher rechtsschutz, rechtli-
ches gehör und gerichtliche überprüfung) 

zur wettbewerbspolitik wird ausgeführt, dass es sich hierbei um  
ein wichtiges element im rahmen der Marktwirtschaft handelt.  
Wettbewerbspolitik ist nicht mit dem Kartellrecht gleichzusetzen, es gehe 
hier – wie auch im Wifo-Weissbuch ausgeführt – nicht nur um das ab-
arbeiten von einzelfällen; Wettbewerbspolitik ist eingebettet in andere 
Politikbereiche (z.B. industriepolitik) und bedarf daher einer gesamten 
Betrachtung. der Befund zur österreichischen Wettbewerbspolitik fällt 
negativ aus. Vermisst wird die ernsthaftigkeit, was ua im fehlen von 
klaren schwerpunktsetzungen (Priority-list) und der mangelnden res-
sourcenausstattung wesentlicher akteure (ua der BWB) zum ausdruck 
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kommt. 
die reform 2002 hat sich grundsätzlich bewährt und enthält viele posi-

tive elemente. Kritisch angemerkt wird hingegen, dass seit rund 2 Jahren 
im Kartellrechtsvollzug eine stagnation festzustellen ist. zurückzuführen 
ist diese entwicklung nicht auf mangelnde Wettbewerbsgesinnung der 
unternehmen, vielmehr braucht es eine konsequentere Kartellrechtsan-
wendung. unter den rahmenbedingungen, unter denen insbesondere die 
BWB derzeit agieren muss, ist dies nicht hinreichend gewährleistet.

Bezüglich der laufenden diskussion betreffend die organisation des 
Kartellrechtsvollzugs (gericht versus behördliches system) gibt es inner-
halb der rechtsanwaltschaft keine einheitliche Meinung. Vorstellbar wäre 
auch eine differenzierung nach sachkriterien. 

es wird einleitend hierzu festgehalten, dass die starke abhängigkeit der 
bwb vom BM für Wirtschaft, familie und Jugend negativ sei. gerade in 
Personalagenden (anstellung, Bezahlung) sollte die BWB eigenständige 
Budgethoheit haben. ziel müsse es sein, dass sich die BWB – so wie die 
regulatoren – in eigenverantwortung adäquate strukturen (stabsstellen, 
referatsleiter etc, mit wettbewerbsfähigen gehältern, etwa im Vergleich 
zum BVa) geben kann. dafür ist aber eine Budgetaufstockung notwen-
dig. Vorstellbar wäre eine zweckwidmung der für Wettbewerbsverstöße 
verhängten geldbußen an die BWB. 

Klar abgelehnt wird die im rahmen der letzten Wettbewerbsrechtsno-
velle verfolgte strategie, zunächst die Kompetenzen der BWB auszuwei-
ten und erst in einem späteren schritt über notwendige geldmittel zu re-
den. eine solche Politik hätte einen stillstand für mehrere Jahre zur folge. 
die monokratische organisationsstruktur der BWB ermöglicht schnelle 
entscheidungen und wird in der gegenwärtigen struktur positiv bewertet. 
Vermisst wird eine einheitliche linie der Behörde. die sehr flache orga-
nisationsstruktur führe dazu, dass die entscheidung im einzelfall vom 
jeweils zuständigen sachbearbeiter abhängig ist. die Verbesserung dieser 
struktur wird nachdrücklich angeregt. 

Begrüßt würden eine schwerpunktsetzung und eine stärkere hinwen-
dung der ressourcen in richtung Kartell- und Missbrauchsaufsicht. ge-
rade Missbrauchsfälle seien zwar die komplexesten und schwierigsten tat-
bestände des Kartellrechts (va im Vergleich zu zusammenschlüssen), aber 
gerade in einer kleinen Volkswirtschaft die wichtigsten Wettbewerbsfälle.

herr hoffer spricht sich für die Beibehaltung des Kartellgerichts und 
gegen die einführung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit aus. als Vorteil 
des Kartellgerichts wurde ua die für unternehmen wichtige individual-
antragslegitimation hervorgehoben (abstellmöglichkeit). Begrüßt wurde 
von hoffer ein 3-instanzlicher rechtszug mit tatsachenüberprüfung zur 
stärkung des rechtsschutzes. auf ebene der BWB wäre auf sachbearbei-
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terebene ein Vier-augen-Prinzip (besser: eine zwischenhierarchie) prü-
fenswert.

einigkeit herrsch darüber, dass es nicht zweckmäßig sei, internationale 
strukturen (stichwort deutsches Bundeskartellamt) einfach zu kopieren. 
in Österreich fehle es vor allem an einer zielorientierten Wettbewerbs-
politik. der Kartellrechtsvollzug kann allerdings die Wettbewerbspolitik 
nicht ersetzen, es braucht einen impulsgeber. die Vorgaben für die drin-
gend notwendige schwerpunktsetzung und orientierung könnten kom-
men von:

•	 regierung
•	 Parlament
•	 von einer aufzuwertenden Wettbewerbskommission

es wurde allerdings darauf hingewiesen, dass ein gewisses spannungs-
feld zwischen unabhängiger BWB und politischen Vorgaben bestehe. 

sollte die BWB als entscheidungsbehörde ausgebaut werden, so braucht 
es nach auffassung der anwälte ergänzungen in richtung klare rege-
lungen betreffend transparenz, rechtsschutz, fristbearbeitung. Wichtig 
wäre diesfalls nicht nur eine entscheidungskompetenz, sondern auch eine 
entscheidungspflicht der BWB innerhalb einer festzulegenden frist, wo-
bei bei nichtverfolgung, die gründe offen zu legen wären. ein rechts-
zug wäre wichtig, sollte aber (angesichts der dortigen Bearbeitungsfristen) 
nicht zum Vwgh gehen.

zusammenfassend wird für die erzielung eines effizienteren Vollzugs in 
der BWB nochmals vorgeschlagen:

•	 einführung einer zwischenhierarchie (erfahrene referatsleiter) 
und von eigenen stabsstellen (legal service mit erfahrung in der 
Vertretung vor gerichten; economist team)

•	 Bildung von case-teams
•	 Klare schwerpunktsetzung (Priority-list, wie es etwa die Kom-

mission, niederlande oder dänemark macht)
die wettbewerbskommission sollte sich nicht im einzelfall engagie-

ren, sondern impulsgeber und Beobachter des Wettbewerbsgeschehens 
sein. aus dieser könnte sich ansatzweise eine Monopolkommission öster-
reichischer Prägung, ohne eigene ermittlungsbefugnisse entwickeln. die 
durchsetzung von auskunftsersuchen sollte über die BWB erfolgen. 

grundsätzlich sind vor dem Kartellgericht 3 verschiedene Verfahrens-
arten zu unterscheiden:

•	 Öffentliche (von den amtsparteien eingeleitete) abstellungs- 
und geldbußenverfahren

•	 Private Verfahren
•	 zusammenschlussverfahren
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festgehalten wird, dass das derzeitige außerstreitverfahren für die einzel-
nen Verfahrensarten unterschiedlich gut geeignet ist. gerade im rahmen 
von Zusammenschlussverfahren (das von der wettbewerbspolitischen 
aufgabe her ein klassisches Verwaltungsverfahren wäre) führt das kont-
radiktorische Verfahren vor dem gericht dazu, dass die amtsparteien fast 
immer bei ihrer ursprünglichen einschätzung laut Prüfungsantrag blei-
ben und nur selten davon abweichende Prüfungsergebnisse des gerichts 
akzeptieren wollen. rechtsstaatlich nicht ideal sei auch die starke stellung 
des sachverständigengutachtens, dem das Kartellgericht regelmäßig fol-
ge und damit quasi eine auslagerung der entscheidung stattfindet. das 
derzeitige system biete vor allem wenige Möglichkeiten der feinabstim-
mung, und in Verbindung mit dem fehlen der tatsachenüberprüfung 
beim Kartellobergericht entspricht die zusammenschlusskontrolle in 
einzelfällen einem „glücksspiel“. 

gemessen an der wettbewerbspolitischen funktion der zusammen-
schlusskontrolle gibt es in diesem Verfahren zu viele behördliche „Player“ 
(die das Verfahren sehr aufwändig machen), weshalb in diesem Verfah-
rensbereich eine (allein-)entscheidungskompetenz einer erweiterten und 
besser unterstützten BWB durchaus überlegenswert wäre.  

die einführung einer tatsachenüberprüfung durch das Kog hätte 
nach Meinung der anwälte vor allem eine „hygienische funktion“ und 
würde die oftmals mangelhafte Befundgrundlage einer Beweiswürdigung 
unterziehen. im ergebnis sollte die tatsachenüberprüfung die Vorherseh-
barkeit von entscheidungen verbessern. 

zur Verbesserung der transparenz von entscheidungen wird vorge-
schlagen, auch erstinstanzliche entscheidungen des Kartellgerichts unter 
Wahrung der Betriebs- und geschäftsgeheimnisse offen zu legen. gefor-
dert wäre in diesem zusammenhang vor allem die BWB. 

allgemein wird festgehalten, dass die bestehenden ermittlungsbefugnis-
se grundsätzlich notwendig und ausreichend seien, wenngleich sie verbes-
serungsfähig sind. allerdings werden die ermittlungsbefugnisse seitens der 
Behörde – auch im Vergleich zu den jungen Behörden etwa in ungarn und 
der tschechischen republik – zu wenig genutzt, so hat die BWB in den letz-
ten 7 Jahren aus eigeninitiative nur 2 hausdurchsuchungen durchgeführt. 
die ermittlungsbefugnisse, insbesondere den auftrag auskünfte zu erteilen, 
sollten noch effizienter gestaltet werden (entscheidungsfrist für Kartellge-
richt, keine aufschiebende Wirkung des rekurses). die studienvereinigung 
spricht sich aber gegen eine diesbezügliche entscheidungskompetenz der 
Behörde aus. Verwiesen wird weiters auf das fehlen einer ausdrücklichen 
gesetzlichen Verankerung des anwaltsprivilegs in Österreich. Wichtig wäre 
es auch, bei zeugeneinvernahmen durch die BWB rechtsbeistand durch 
anwälte zu gewährleisten; die derzeitige situation sei bedenklich. 
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zielführend wäre grundsätzlich eine angleichung der ermittlungsbe-
fugnisse an jene der eK (Vo 1/2003), so gibt es in Österreich nicht die 
Möglichkeit der Versiegelung und auch eine Befragungsmöglichkeit von 
Mitarbeitern bei hausdurchsuchungen ist nicht vorgesehen. 

die kronzeugenregelung wird als positiv beurteilt; Verbesserungen 
können aber in folgenden Bereichen herbeigeführt werden:

•	 leitlinien, was ein Kronzeugenantrag enthalten muss, um aner-
kannt zu werden 

•	 Kronzeugenstatus muss wie auch bei der eu-Kommission 
rechtsverbindlich zugesprochen werden, dzt übermittelt die 
BWB nur unverbindliche Mitteilungen

•	 anpassung an zweckmäßige aspekte des leniency-Programms 
auf eg-ebene: z.B. (i) sperrwirkung (Marker-system): schutz 
des ranges eines Kronzeugen für den zeitraum, in dem er die er-
forderlichen informationen und Beweismittel für einen förmli-
chen antrag sammelt; (ii) allenfalls Möglichkeit der stellung von 
hypothetischen anträgen, um eine anonyme Vorabklärung der 
anwendung des Kronzeugenprogrammes, auf einen bestimm-
ten sachverhalt zu ermöglichen;

•	 Möglichkeit der stellung von hypothetischen anträgen
•	 schutz des Kronzeugen vor strafrechtlicher Verfolgung, um at-

traktivität des Kronzeugenprogrammes zu erhöhen
•	 Klärung strittiger fragen des Vetraulichkeitsschutzes von Kron-

zeugenanträgen (z.B. aktenbeischaffung durch zivilgerichte, 
akteneinsicht durch Privatbeteiligte)

anhang zum Protokoll vorgelegt von herrn Bauer und herrn Polster:

welche neuen ermittlungsbefugnisse würden der bwb in der 
erfüllung ihrer aufgaben helfen? sind dann zusätzliche rechts-
schutzinstrumente im kartellrechtlichen Vor-verfahren notwen-
dig? wenn ja, welche?

Wir halten es für hilfreich, die Befugnisse der BWB sowie die sankti-
onsmöglichkeiten an diejenigen der eg Kommission in der Vo 1/2003 
anzupassen. folgende Befugnisse und sanktionsmöglichkeiten der eg 
Kommission im rahmen einer nachprüfung stehen der BWB derzeit bei 
einer von ihr selbst durchgeführten hausdurchsuchung nicht oder nicht 
in dieser form zu:

•	 die Kommission kann betriebliche räumlichkeiten, Bücher oder 
unterlagen jeder art für die dauer und in dem ausmaß, wie es für 
die nachprüfung erforderlich ist, versiegeln (art 20 abs 2 lit d Vo 
1/2003). eine derartige Befugnis hat die BWB nicht.
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•	 die BWB kann gemäß § 11a abs 1 z 3 iVm § 12 abs 4 letzter 
satz Wettbg „alle für die durchführung von ermittlungshand-
lungen erforderlichen auskünfte verlangen“. dies ist dahinge-
hend zu verstehen, dass die BWB befugt ist, das unternehmen 
um Mitteilung zu ersuchen, wo sich bestimmte dokumente 
befinden, sowie das unternehmen zum inhalt der dokumen-
te zu befragen (Müller in Petsche/urlesberger/Vartian (hrsg), 
Kartg 2005 § 12 rz38). die Kommission hingegen ist seit der 
Vo 1/2003 nicht auf fragen zum Verwahrungsort und inhalt 
von dokumenten beschränkt, sondern vielmehr auch berech-
tigt, erläuterungen zu tatsachen oder unterlagen zu verlangen, 
die mit gegenstand und zweck der nachprüfung in zusam-
menhang stehen (art 20 abs 2 lit e Vo 1/2003). 

•	 überdies kann die Kommission die genannten erläuterungen 
von allen Vertretern des unternehmens sowie auch von allen 
Mitgliedern der Belegschaft des unternehmens oder der unter-
nehmensvereinigung verlangen (art 20 abs 2 lit e Vo 1/2003). 
gegenüber der BWB sind im rahmen einer hausdurchsuchung 
hingegen, nur der inhaber des unternehmens und deren Ver-
treter bzw bei juristischen Personen und teilrechtsfähigen Per-
sonengesellschaften, die nach gesetz oder satzung zur Vertre-
tung befugten Personen verpflichtet, die verlangten auskünfte 
zu erteilen (§ 11a abs 2 iVm § 12 abs 4 letzter satz Wettbg). 
„normale“ Mitarbeiter könnten von der BWB im rahmen einer 
hausdurchsuchung nur als zeugen gemäß § 11 abs 2 Wettbg 
befragt werden, was aber eine ladung isd aVg voraussetzt (wel-
cher nur dann zwingend folge geleistet werden muss, wenn sie 
in form eines ladungsbescheids ergeht). überdies steht einem 
solchen zeugen ein entschlagungsrecht nach § 49 aVg – also 
auch wegen Betriebs- oder geschäftsgeheimnissen – zu. 

•	 die Kommission kann zudem geldbußen gegen das unter-
nehmen verhängen, wenn im rahmen der hausdurchsuchung 
(i) eine gestellte frage (von einem organmitglied oder einem 
„normalen“ Mitarbeiter) unrichtig oder irreführend beantwortet 
wird; (ii) eine von einem „normalen“ Mitglied der Belegschaft 
erteilte unrichtige oder irreführende antwort nicht innerhalb ei-
ner von der Kommission gesetzten frist berichtigt wird oder (iii) 
von einem organmitglied oder Mitarbeiter keine vollständige 
antwort erteilt oder eine vollständige antwort verweigert wird 
(art 23 abs 1 lit d Vo 1/2003). nach dem Kartg und Wettbg 
sind hingegen keine geldbußen für unternehmen im fall einer 
falschaussage oder aussageverweigerung vorgesehen. lediglich 
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ein als zeuge vernommener Mitarbeiter kann nach dem stgB 
(persönlich) für eine falschaussage strafrechtlich verantwortlich 
gemacht werden.

eine anpassung der Befugnisse der BWB an die Befugnisse der 
Kommission nach der Vo 1/2003 wäre aus der sicht der rechtsun-
terworfenen, aber auch aus der sicht der BWB sinnvoll, da beide sei-
ten nicht mehr inhaltlich unterschiedliche regeln beachten müssten, 
je nachdem, ob es sich um eine hausdurchsuchung der Kommission 
mit unterstützung durch die BWB vor ort oder um eine von der 
BWB selbst angeordnete hausdurchsuchung handelt. überdies kann 
eine allfällige erweiterung der Befugnisse der BWB wohl nur dann 
relevante Veränderungen in der Praxis bewirken, wenn gleichzeitig die 
sanktionsmöglichkeiten erweitert werden.

zusätzlicher rechtsschutz
die BWB ist befugt, zeugen und Beteiligte heranzuziehen (§  11 

abs 2 Wettbg u.a).
Während sich nach dem aVg (§ 10 abs 5 aVg), auf welchen § 11 

abs  2 Wettbg Bezug nimmt, Beteiligte (Parteien) eines rechtsbei-
stands bedienen können, ist ein  recht eines zeugen auf rechtsbei-
stand im aVg nicht positiv-rechtlich verankert. in übereinstimmung 
mit § 8 rao, das rechtsanwälten eine umfassende berufsmäßige Par-
teienvertretung vorbehält, hat die rechtsprechung zum aVg unter 
bestimmten umständen die Möglichkeit der Beiziehung eines rechts-
anwalts durch einen zeugen anerkannt (Hengstschläger/Leeb, aVg 
Kommentar § 50 rz 7). auch nach § 160 stPo idgf darf der zeuge 
eine Vertrauensperson beiziehen. da dies in der Praxis der BWB je-
doch nicht entsprechend gelebt wird (bereits die reine anwesenheit ei-
nes rechtsanwalts bei einer zeugenvernehmung wird verwehrt), sollte 
im Wettbg explizit ein recht auf Beiziehung eines anwalts auch für 
zeugen normiert werden.

die gründe dafür hat der Vwgh in seiner e v 13.12.1990 
(90/09/0152) hervorgehoben. nach dieser e "verwehren die prozes-
suale stellung und funktion eines zeugen es ihm nicht, sich zu einer 
Vernehmung eines rechtsanwaltes seines Vertrauens und seiner Wahl 
zu bedienen. denn der rechtsunkundige zeuge wird regelmäßig selbst 
bei fehlerfreier Belehrung die rechtlichen folgen seiner angaben für 
ihn nicht sicher übersehen und den umfang und die grenzen seines 
aussageverweigerungsrechtes nicht zweifelsfrei erkennen können. es 
sind rechtsfragen, ob, wann und in welchem umfang im zuge ei-
ner […] aussage die auskunft auf einzelne fragen abgelehnt werden 
kann. ein […] rechtsanwalt ermöglicht es dagegen dem zeugen, zur 
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sachgerechten und seinen interessen entsprechenden Wahrung und 
ausübung seiner prozessualen rechte und Möglichkeiten, auf den 
gang des Verfahrens einfluss zu nehmen. der rechtsanwalt kann 
dem zeugen nicht nur zu seinem recht verhelfen, sondern ihn auch 
darin unterstützen, unberechtigte angriffe abzuwehren."
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protokoll der 15. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 18.06.2009

anwesend: 
ulrike ginner (BaK)
ingrid schopf (iV)
Theodor taurer (WKÖ)

Zweites gespräch mit Vertretern der studienvereinigung kartell-
recht mit hanno wollmann, florian neumayr, stephan polster, 
Isabella hartung; günter bauer, Isabel Innerhofer, harald kühnert

zur institution des bkanws gibt es in der anwaltschaft unterschied-
liche sichtweisen. in der Praxis hat sich der derzeit im amt befindliche 
BKanw als wichtige und sinnvolle anlaufstelle für kartellrechtliche Prob-
leme erwiesen. dem aktuellen BKartanw kommt bei der gegenwärtigen 
ressourcenausstattung der BWB im gegenwärtigen system eine wesentli-
che rolle zu. der BKanw ist eine treibende Kraft dort, wo die BWB – aus 
welchen gründen auch immer – nicht tätig wird. die Weisungsgebun-
denheit hat bisher keine auswirkungen gehabt; die Möglichkeit politische 
ansichten frühzeitig in das Vollzugssystem einzubringen, wird aber als 
dem deutschen system mit der Ministererlaubnis überlegen angesehen.

Bei einer reform des Vollzuges, wird es als nicht sinnvoll angesehen, den 
BKanw schlicht in die BWB zu „verschieben“. im falle einer umfassen-
den reform (grundlegende stärkung der ressourcen der BWB) wird aber 
der dualismus BWB – BKanw zu überdenken sein. 

hinsichtlich der aufgaben des BKanw wird auch auf das regierungs-
übereinkommen verwiesen, wonach der BKanw der BWB ermittlungs-
aufträge erteilen können soll.

die zusammenarbeit beider aufgriffsbehörden hat sich in letzter zeit 
merklich verschlechtert.

die regulatoren verfügen über großes Know how bezüglich der betref-
fenden sektoren; wenn diese kartellrechtliche aspekte in ihren entschei-
dungen berücksichtigen, kann es zu spannungen mit dem allgemeinen 
Kartellrechtsvollzug kommen. Beim Vollzug des Kartellrechts durch die 
Kartellbehörden könnten die regulatoren künftig anstelle zu beauftra-
gender externer sachverständiger Befund und gutachten erstellen. dies 
bleibt innerhalb der anwaltschaft aber umstritten, da befürchtet wird, 
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dass es naheverhältnisse zwischen regulator und ehemaligen Monopol-
unternehmen gibt. 

Mit der Kooperation BWB – regulatoren gibt es gemischte erfahrun-
gen: ob es zu einer Kooperation kommt, ist personen- und fallabhängig. 
so ist in zusammenschlussfällen die zusammenarbeit umfangreicher und 
typischerweise besser als bei Kartell- und Missbrauchsfällen.

eine eigene Parteistellung der regulatoren im gegenwärtigen system ist 
notwendig, wird aber nur selten in anspruch genommen.

zum gedanken der einführung von Beweiserleichterungen in der 
missbrauchsaufsicht bestimmter Branchen, wird festgehalten, dass 
diese wohl definitorisch schwer zu fassen sein werden. alternativ dazu 
sollte eher über eine aufwertung des untersuchungsgrundsatzes beim 
Kartellgericht sowohl bei individual- als auch bei öffentlichen Verfahren 
nachgedacht werden. hier gibt es in der anwaltschaft aber unterschiedli-
che auffassungen. zum derzeitigen stand der rechtslage wird auf einen 
aufsatz von dr Jürgen rassi zu den ermittlungsmöglichkeiten im zivil-
prozess verwiesen.

Jedenfalls darf es zu keinen reinen erkundungsbeweisen kommen; im 
grunde soll jeder antragsteller alles was für seinen rechtsstandpunkt 
spricht zunächst erheben. es müssen vor allem die entscheidungsrelevan-
ten fakten aufbereitet und dem gericht übergeben werden.

es wird ausgeführt, dass die Wahrnehmung des aufgriffsermessen durch 
die BWB überprüfbar sein sollte; auch wenn dies im Verwaltungsweg er-
folgen müsste.

die durchführung des private enforcements im gegenwärtigen sys-
tem stößt an die grenzen der engen rechtsprechung des ogh zum 
feststellungsinteresse; in zukunft sollte klargestellt werden, dass auch die 
geltendmachung von schadenersatzansprüchen für die stellung eines 
feststellungsbegehrens ausreichen soll.

in einem künftigen Vollzugsmodell könnte dem Kartellgericht eine zen-
trale rolle im zusammenhang mit der Beantwortung von Vorfragen zu 
kartellrechtlichen schadenersatzprozessen zukommen; als spezialgericht 
ist es zur feststellung von Wettbewerbsverstößen regelmäßig besser geeig-
net. dies könnte relativ einfach über die antragsbefugnisse gem § 36 abs 
4 Kartg geregelt werden. auch sollten für die feststellungsbefugnis für 
die Vergangenheit bei individualanträgen die allgemeinen Voraussetzun-
gen gemäß § 36 abs 4 z 4 Kartg genügen.

das Problem der Passing on defence stellt sich so nicht, wendet man die 
bestehenden regeln über den Vorteilsausgleich und die konkrete scha-
denberechnung an.

da es einerseits wenig kartellrechtliche fälle gibt, andererseits die ent-
scheidungen nicht vollständig publiziert werden, könnte sich bei son-
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derbestimmungen im kartellrechtlichen Bereich, die sich von den sonst 
geltenden grundsätzen entfernen, nur schwer eine gesicherte dogmatik 
entwickeln. zumindest sollten auch rechtskräftige entscheidungen erster 
instanz verfügbar gemacht werden. es wäre sehr begrüßenswert, wenn die 
anonymisierungsregeln überarbeitet würden.

zu den von der eu-Kommission angedachten Verjährungsregeln ist fest-
zuhalten, dass es dadurch zu einer zusätzlichen Verjährungsfrist kommt, 
die aber durchaus gerechtfertigt ist.

dass die anmeldungen in der fusionskontrolle infolge der anhebung 
der schwellenwerte zurückgegangen sind, wird positiv bewertet. dadurch 
kann sich die BWB auf die wirklich wesentlichen fälle konzentrieren. 
in diesem zusammenhang empfiehlt die studienvereinigung, ebenso wie 
in deutschland einen zweiten inlandsumsatzschwellenwert einzuführen 
(wonach ein zusammenschluss in Österreich nur anmeldebedürftig ist, 
wenn zwei beteiligte unternehmen im inland jeweils einen bestimmten 
Mindestumsatz erreichen). die erfahrung zeigt, dass dies die unterneh-
men und die Behörden von sehr vielen routinefällen entlasten würde, 
bei denen von vornherein keine wettbewerblichen Bedenken ersichtlich 
sind. die zahl der interessanten fälle, die auf diese Weise einer Kontrolle 
entgingen, wird als verschwindend betrachtet.

die einführung einer MultiplikatorenVo für einzelne Branchen könnte 
eine Verletzung des gleichheitsgrundsatzes darstellen; § 18 Kartg setzt 
hier sehr enge grenzen.

im zusammenhang mit Medienzusammenschlüssen ist auf das Problem 
unbestimmter gesetzesbegriffe hinzuweisen; Verweise auf das Medienge-
setz reichen da oft nicht aus, hier sind Präzisierungen vorzunehmen (z.B.: 
ist ein internetprovider ein Medienunternehmen?).

Weiters sind die regeln zur Medienvielfalt als austriaka zu bezeichnen. 
es wird auf das spannungsverhältnis zwischen einer wettbewerbsökono-
mischen Beurteilung und der evaluierung der auswirkung eines zusam-
menschlusses auf die Medienvielfalt hingewiesen. Wahrscheinlich wäre 
hier ein doppeltes Prüfverfahren besser, wobei die Medienvielfalt von ei-
ner getrennten Behörde zu beurteilen wäre.

das bestehende durchführungsverbot in der fusionskontrolle ohne 
ausnahme etwa für übernahmeangebote ist ein Problem.

die dauer der Phase i der fusionskontrolle in Österreich ist für materi-
ell unbedenkliche fälle zu lange.

Weiters wäre zu überlegen, die tatbestände der österreichischen zusam-
menschluss-kontrolle mit jenen der eu-fKVo abzugleichen. 

grundsätzlich ist es praktisch unerheblich, ob der Marktbeherrschungs-
test als materiellrechtliches Prüfkriterium beibehalten wird oder auf den 
slc-test umgestellt wird. Jedenfalls ist die überzogene Bedeutung der 
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Marktbeherrschungsvermutung nach dem Kartg für die fusionskontrol-
le zu diskutieren.

die BWB sollte selber feststellen können, ob sie für einen bestimmten 
zusammenschlussfall zuständig ist oder nicht. Wobei auch hier wieder eine 
überprüfungsmöglichkeit einer solchen entscheidung bestehen müsste.

auch sollte im gesetz ausdrücklich eine heilung der nichtigkeit in fol-
ge freigabe aufgrund einer nachträglich eingebrachten anmeldung ver-
ankert werden.

im hinblick auf die Verbesserung des geldbußenverfahrens sind fol-
gende Punkte zu berücksichtigen:

•	 das kartellgerichtliche geldbußenverfahren sollte an die Verfah-
rensgarantien von art 6 und 7 MrK besser angepasst werden.

•	 die gesetzlichen Vorgaben zur geldbußenbemessung sind un-
zureichend, weil sie einen zu breiten ermessensspielraum ein-
räumen.

•	 die Praxis der BWB vor stellung eines geldbußenantrags, weder 
rechtliches gehör noch akteneinsicht einzuräumen, verletzt die 
Waffengleichheit. § 13 Wettg sollte überarbeitet werden.

•	 Vor allem im geldbußenverfahren fehlt die Kontrolle der erstin-
stanzlichen tatsachenfeststellung.

•	 Manche bereits vom ogh analog angewendeten strafrechtli-
chen Bestimmungen (z.B. mangelnde strafwürdigkeit) sollten 
explizit in das Kartellrecht übernommen werden.

•	 ein geldbußenantrag sollte den anforderungen einer strafrecht-
lichen anklageschrift entsprechen (dh auch frühzeitige Bekannt-
gabe der höhe der beantragten geldbuße).

•	 es sollten leitlinien für Vergleichsverhandlungen mit der BWB 
ausgearbeitet werden.

•	 eine doppelte Bestrafung nach Kartg und stgB bzw VerbVg 
sollte explizit ausgeschlossen werden.

Manche ausnahmetatbestände sollten gestrichen werden, da sie kei-
ne relevanz mehr haben. zur frage, ob die Bagatellregelung an die de 
Minimis regeln der eu angepasst werden soll, vertritt die anwaltschaft 
unterschiedliche auffassungen. ebenso solle die Bestimmung über die 
empfehlungskartelle aus gründen der Klarstellung in einen eigenen Pa-
ragraphen verschoben werden.

abschließend wird betont, dass der wichtigste handlungsbedarf in der 
politischen entscheidung besteht, ob man eine funktionierende Wettbe-
werbsaufsicht überhaupt haben möchte; untrennbar damit verbunden, 
sind die entsprechenden budgetären Vorkehrungen. Wenn das geld nicht 
vom staat aufgebracht werden kann, dann sollte man besser beim beste-
henden system bleiben.
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protokoll der 16. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 18.8.2009

anwesend:
ulrike ginner (BaK)
georg Kovarik (ÖgB)
ingrid schopf (iV)
Theodor taurer (WKÖ, rp)

expertengespräch mit wolfgang feiel (rtr; für den fachbereich 
telekommunikation)

1. allgemeine fragen:

die zielsetzung gemäß § 1 telekommunikationsgesetz ist es, durch för-
derung des Wettbewerbes im Bereich der elektronischen Kommunikation 
die Versorgung der Bevölkerung und der Wirtschaft mit zuverlässigen, 
preiswerten, hochwertigen und innovativen Kommunikationsdienstleis-
tungen zu gewährleisten. gem § 2 tKg bleibt die zuständigkeit der Kar-
tellbehörden unberührt.

 die regulierung der telekommunikationsmärkte ist grundsätzlich dort 
ein auslaufmodell, wo funktionierender Wettbewerb einzug hält. Mit 
vermehrtem Wettbewerb wird in der regel auch die Marktmacht einzel-
ner unternehmen bzw deren Missbrauchspotenzial geringer. die zusam-
menarbeit mit der BWB ist daher erforderlich und wird in zukunft noch 
zunehmen, da in einzelnen Märkten die sektorspezifische regulierung zu-
rückgeht. derzeit sind (national) noch 11 telekom-Märkte (vormals 17) 
definiert. sollen die „früchte“ der liberalisierung nicht gefährdet werden, 
so ist bei fehlender sektorspezifischer Wettbewerbsregulierung ein funkti-
onierendes allgemeines Wettbewerbsrecht notwendig. ein effektiver und 
effizienter Wettbewerbsrechtsvollzug muss daher gewährleistet sein. hier 
besteht akuter handlungsbedarf. 

2. organisationsrechtliche aspekte

die ressourcenausstattung der bwb erscheint suboptimal. es werden 
nicht alle fälle mit der erforderlichen intensität behandelt.

generell fehlt aus sicht der rtr bei der BWB ein Mittelbau. durch 
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die installierung z.B. einer abteilungsleiterebene, die mit einem gene-
ralisten besetzt werden könnte, können grundsatzgespräche – losgelöst 
vom einzelfall, für den weiterhin der fachexperte zuständig sein soll – zu 
allgemeinen Themen geführt werden. 

infolge der bestehenden ressourcenausstattung der BWB wird der 
bkanw als wichtige unterstützung für anliegen der rtr gesehen. in der 
konkreten situation stellt sich diese institution als nützliches Kooperati-
onsinstrument dar, ebenso das 4-augen-Prinzip. die arbeit der konkret 
handelnden Personen hat sich bewährt.

die rtr-gmbh verfügt über zwei fachbereiche: rundfunk und te-
lekommunikation. im fachbereich rundfunk sind ca 19 Personen, im 
fachbereich telekommunikation, der auch für die Postregulierung zu-
ständig ist sind ca 57 Personen beschäftigt. hinzu kommen ca 19 Per-
sonen aus den servicebereichen (allgemeine Verwaltung, controlling, 
it, Öffentlichkeitsarbeit etc). die Bediensteten der rtr sind angestellte 
nach dem angestelltengesetz.

es besteht kein allgemeines gehaltsschema, sondern individuelle ge-
haltsübereinkommen.

innerhalb der rtr (beide fachbereiche) sind folgende abteilungen ein-
gerichtet:

•	 rechtsabteilung
•	 Volkswirtschaftliche abteilung
•	 Betriebswirtschaftliche abteilung
•	 technische abteilung
•	 abteilung für finanzen, Personal und it
•	 abteilung für rundfunkfrequenzmanagement

die rtr (fachbereich telekommunikation) verfügt über eigene Perso-
nalhoheit und wird zu mindestens ¼ aus Bundesmittel und zu ca ¾ aus 
Beiträgen des telekomsektors finanziert, wie dies im Kog auch geregelt 
ist. das selbe gilt sinngemäß für den fachbereich rundfunk.

der stellenplan wird von der geschäftsführung der rtr festgelegt. das 
Budget hierfür ist vom aufsichtsrat zu genehmigen. 

es besteht ein Personalaustauschprogramm mit der BWB, welches auch 
schon genutzt wurde. so konnten Mitarbeiter der BWB für 1-2 Monate 
bei der rtr praktische erfahrungen sammeln. 

die erfahrung mit auskunftsverlangen in der telekom-regulierung 
gem § 90 tKg ist positiv. regelmäßig werden bestimmte auskünfte 
durch die Betreiber ohne formalen Bescheid erteilt. in einzelfällen waren 
auch Bescheide nach § 90 tKg zu erlassen.

das zusammenwirken zwischen rtr-gmbh und tKK als art 133 z 
4 – Behörde mit nebenberuflichen Mitgliedern –gestaltet sich wie folgt:

137



fälle (antragsgebundene sowie von der rtr zur amtswegigen einleitung 
empfohlene) werden durch einen Berichterstatter der gmbh vorbereitet. 
sodann wird durch die tKK beschlossen, ob ein Verfahren eingeleitet wird 
oder nicht. danach wird über die grundlegenden fragestellungen für die 
sachverhaltsermittlung und die entscheidung diskutiert. amtssachver-
ständige bereiten sodann ein gutachten vor, welches im gremium erörtert 
wird. dieses Prozedere entspricht der Vfgh-Judikatur, wonach die tKK 
das ermittlungsverfahren leiten muss. nach einer allfälligen mündlichen 
Verhandlung und unter abwägung der eingelangten stellungnahmen fasst 
die tKK (unter einbeziehung der rtr samt anhörung der amtssachver-
ständigen) einen Beschluss und beauftragt – unter angabe der wesentlichen 
erwägungen zur Beweiswürdigung und der lösung der rechtsfragen – die 
rtr mit der Vorbereitung eines Bescheidentwurfes. grundsätzlich folgt die 
tKK in rd 90 % der fälle den Vorschlägen der tKg. 

durch die kollegiale und einstimmige Beschlussfassung in der tKK ist 
gewährleistet, dass eine vielfältige interessensabwägung vorgenommen 
wird, sodass es zu ausgewogenen entscheidungen kommt. durch das ein-
stimmigkeitsprinzip muss jedenfalls eine entscheidung getroffen werden. 
als positiv wird auch angesehen, dass ein richter den Vorsitz in der tKK 
führt, was interventionen reduziert. 

die amtssachverständigen der rtr, die auch in eigenen abteilungen ein-
gegliedert sind, sind sowohl zur Befundaufnahme (allenfalls tKK-Bescheid, 
daten an den sachverständigen zu liefern) als auch zur gutachtenserstel-
lung berufen. in der Praxis gelingt es jedenfalls, die notwendige distanz 
zwischen Behörde und gutachter zu wahren. da die Beweislast bei der Be-
hörde liegt, gilt (mittelbar) auch der grundsatz „in dubio pro reo“. 

auf die weiteren fragen der Beiratsarbeitsgruppe anwortet herr feiel wie 
folgt:

welche rolle sollen Ihrer meinung nach die regulierungsbehör-
den im rahmen der allgemeinen wettbewerbsaufsicht spielen?

die rtr/tKK verfügt über bestimmte antragsrechte beim Kartellge-
richt, nicht aber bei der fusionskontrolle. ein derartiges antragsrecht 
wäre für die arbeit der rtr aber wesentlich. derzeit findet man aber de 
facto im einvernehmen mit der BWB tragbare lösungen im einzelfall. 
obwohl das antragsrecht erst einmal in einem Missbrauchsverfahren vor 
dem Kartellgericht in anspruch genommen wurde, stellt schon alleine 
die Möglichkeit dazu ein drohpotential dar, sodass unternehmen von 
vornherein einlenken. 

die handhabung des aktenaustausches mit der BWB wird mangels ein-
heitlichen Verständnisses über die gesetzlichen regelungen bzw die amts-

138



hilfe immer wieder problematisiert. im ergebnis muss die BWB bewerten, 
welche aktenbestandteile die regulierungsbehörden rtr/tKK für die er-
füllung ihrer aufgaben benötigen. die Judikatur räumt im Verfahren vor 
der rtr/tKK eine umfassende Parteistellung ein, sodass auch Konkurren-
ten zugang zu Beweismittel und vertraulichen unterlagen haben können.  

wie sehen sie gegenwärtig das Zusammenspiel der regulierungs-
behörden mit den allgemeinen wettbewerbsbehörden?

es wurde der Versuch unternommen, die zusammenarbeit mit der 
BWB in einem Verwaltungsübereinkommen zu formalisieren. nach an-
sicht der BWB reicht allerdings eine Kooperation im einzelfall aus.

als informationsdefizit wird angesehen, dass z.B. die entscheidungen 
durch das Kartellobergericht den regulatoren nur verzögert bekanntgege-
ben werden bzw sie von diesen nur durch zufall erfahren. diese informa-
tionen sind für die rtr aber wichtig. 

in den niederlanden ist die Kooperation zwischen sektorspezifischer 
und allgemeiner Wettbewerbsbehörde ausgeprägter und formalisierter.

ein „haus der regulierung“, ähnlich der deutschen Bundesnetzagentur 
ist vorstellbar, unter der Prämisse, dass die umfassend vorhandene ex-
pertise in den derzeitigen regulierungsbehörden nicht verloren geht. zu 
beachten ist auch, dass die sektorspezifische regulierung ex ante und der 
allgemeine Wettbewerbsvollzug ex post erfolgt. 

wettbewerbsmonitoring: es findet ein laufendes Monitoring über die 
tK-Märkte durch die rtr statt. daten (auch vertrauliche) werden von 
den unternehmen quartalsweise übermittelt. die rtr veröffentlicht diese 
daten aggregiert und anonymisiert. dieser datenbericht wird von der inte-
ressierten Öffentlichkeit und vom tK-sektor häufig nachgefragt und findet 
anerkennung als fundierte grundlage über die situation der Märkte.
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protokoll der 17. sitzung der arbeitsgruppe des beirats für wirt-
schafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik in 
Österreich“ am 18.08.2009

anwesend:
ulrike ginner (BaK)
georg Kovarik (ÖgB)
ingrid schopf (iV)
Theodor taurer (WKÖ, rp)

expertengespräch mit wolfgang urbantschitsch (e-control)

1. allgemeine fragen:

die regulierungsbehörde ist eine sektorspezifische Wettbewerbsbehör-
de. sie hat die aufgabe, ex ante Wettbewerbsbedingungen zu schaffen, die 
Märkte zu öffnen und zu begleiten, sowie faire Marktbedingungen zu schaf-
fen. Bei Marktmissbrauch ist es ihr auch möglich, berichtigend einzugreifen. 

zur erfüllung dieser aufgabe ist eine enge Kooperation mit den allge-
meinen Wettbewerbsbehörden notwendig und sinnvoll. der ehemalige 
generaldirektor für Wettbewerb dr Barfuß war (und ist) im übrigen so-
gar auch zugleich aufsichtsratsvorsitzender der energie-control gmbh. 
notwendig sind abgestimmte Maßnahmen. als weiterer Beitrag für eine 
reibungslose zusammenarbeit ist auch ein Personalaustauschprogramm 
zwischen e-control und BWB durchgeführt worden. so war die e-con-
trol mittels eines zeitweise der BWB zugeteilten ecg-Mitarbeiters auch 
intensiv zum Thema „treibstoffe“ bei der BWB eingebunden. 

die e-control verfügt über näher bestimmte antragsrechte nach dem 
Kartellgesetz, von denen bisher noch kein gebrauch gemacht wurde (mit 
den sektorspezifischen instrumenten konnten die fälle bereits gelöst wer-
den), dies ist aber für die zukunft nicht auszuschließen. Kein antrags-
recht besteht bei der fusionskontrolle. ein derartiges antragsrecht den 
regulatoren zu übertragen wäre ein anliegen der e-control.

gem § 10 energie-regulierungsbehördengesetz (e-rBg) kann die 
energie-control gmbh im rahmen ihrer aufsichts- und überwa-
chungsaufgaben gemäß abs 1 einen Marktteilnehmer mit Verfahrensan-
ordnung auffordern, einen der rechtsordnung entsprechenden zustandes 
wiederherzustellen. Kommt der Verpflichtete dieser aufforderung inner-
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halb der gesetzten frist nicht nach, so hat die Behörde mit Bescheid die 
herstellung des rechtmäßigen zustandes zu verfügen. in der Praxis konn-
ten viele fälle ohne Bescheid zur Bereinigung gebracht werden. in den 
Beschwerdeverfahren, die bescheidmäßigen erledigungen folgten, war die 
e-control praktisch immer erfolgreich. 

2. organisationsrechtliche aspekte

bwb: zu begrüßen wäre eine organisationsstruktur, die es ermög-
licht, dass kurzfristig abstimmungen vorgenommen werden, ohne dass 
dabei der generaldirektor jede entscheidung persönlich zu treffen hat. so 
könnten zwischenerledigungen/-entscheidungen etwa von abteilungslei-
tern getroffen werden. 

aufgrund des ressourcenmangels agiert die BWB dzt zuweilen eher zu-
rückhaltend, die Kooperation mit den regulatoren bietet sich daher an. 

bkanw: Mit dem BKanw funktioniert die zusammenarbeit sehr gut. 
die e-control wird oftmals von ihm – noch bevor dies die BWB macht – 
involviert. es erfolgt regelmäßig eine abstimmung über die gemeinsame 
Vorgehensweise, wobei beiderseitiges Know-how wichtig ist. die zusam-
menarbeit erfolgt eher bilateral, also zwischen e-control und BKa.

e-control: die e-control verfügt über 75-80 Mitarbeiter, die ange-
stellte nach dem angestelltengesetz sind. sie verfügt über Personalhoheit. 
das Budget muss vom aufsichtsrat (vom BMWJf und BMf bestellte 
Vertreter) genehmigt werden. die relative Budgetautonomie ist wichtig 
und hat den Vorteil, dass man durch die Personalauswahl schwerpunkte 
setzen kann. Beim gehalt ist man flexibler und man hat auch leistungs-
bezogene Bestandteile vorgesehen, auch damit experten nicht sofort von 
den regulierten unternehmen abgeworben werden. 

die e-control verfügt über 8 abteilungen (strom, gas, Volkswirtschaft, 
recht, tarife, administration, it und Ökostrom) und zwei fachbereiche 
(endkunden und internationales).

das zusammenspiel zwischen e-control gmbh  und ec-Kommission 
(ecK) gestaltet sich wie folgt:

die Vorgaben des Vfgh hinsichtlich Verfahrensführung werden einge-
halten. der einleitungsbeschluss, das ermittlungsverfahren und weiterge-
hende Beschlüsse müssen jedenfalls von der ecK getroffen werden. 

die Missbrauchsaufsicht liegt bei der gmbh, in 80 % der fälle kann 
der Missbrauch ohne Bescheid abgestellt werden. im Vwgh ist der senat 
5 für energiefälle zuständig. die rechtskontrolle durch den Vwgh wird 
als positiv angesehen. die erkenntnisse sind inhaltlich sehr umfangreich, 
auch die dauer ist kein Problem. 
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derzeit gibt es die Berufungsmöglichkeit gegen Bescheide der gmbh 
an die ecK. dies bedeutet aber eine Verfahrensverlängerung und die 
Mitarbeiter der ersten instanz dürfen in der Berufung nicht mitwirken, 
sodass organisatorische Vorkehrungen getroffen werden müssen. es wäre 
von Vorteil, wenn der rechtszug von der gmbh direkt an den Vwgh 
offen steht, oder aber künftig an das Bundesverwaltungsgericht..? 

derzeit sind die durch die e-control vorzunehmenden rechnungs-
prüfungen wegen der Preiserhöhungen im steigen begriffen. auffällig ist 
auch, dass die unternehmen teilweise sehr unsensibel bei sozial schwa-
chen Kunden agieren. so werden von manchen unternehmen z.B. euro 
9 für die erarbeitung eines ratenplanes verlangt. auch die abschaltungs-
gebühren sind überhöht. 

die Öffentlichkeitsarbeit wird als besonders wichtig angesehen. 
auf die weiteren fragen der Beiratsarbeitsgruppe anwortet herr  

urbantschitsch wie folgt:

welche rolle sollen Ihrer meinung nach die regulierungsbehör-
den im rahmen der allgemeinen wettbewerbsaufsicht spielen?

das 3. eu-energiebinnenmarktpaket, welches unlängst von der eu-
Kommission verabschiedet wurde (aBl l 211 vom 14.8.2009), sieht vor, 
dass regulierungsbehörden auch abschreckende Maßnahmen verhängen 
oder beantragen sollen, wobei die höchstbußgelder mit 10 % des umsatzes 
definiert werden. eine Verwaltungsbehörde kann eine derartige strafhöhe 
nicht verhängen, es sollte daher – jedenfalls ab einer bestimmten höhe – ein 
gericht, am ehesten wohl das Kartellgericht für diese tatbestände zuständig 
sein. dieses antragsrecht auf Bußgeld könnte dann je nach verwirklichten 
tatbestand auch für Missbrauchsverfahren nach der allgemeinen Wettbe-
werbsaufsicht gelten. eine trennung wäre hier nicht mehr zweckmäßig. 

im fall von Kartellen sollte aber eher die zusammenarbeit mit den 
Wettbewerbsbehörden gestärkt und formalisiert werden. als Beispiel sei-
en Mehraufwendungen für Ökostrom genannt. obwohl dieser nach den 
eigenen Kosten zu kalkulieren ist, haben die wesentlichen Player gleiche 
aufschläge verlangt. damals haben die BWB und ecg gemeinsame er-
mittlungen vorgenommen; das einschreiten der Behörden hat zumindest 
bewirkt, dass die gleichförmigkeit der Berechnungen beendet wurde.

Weiters wird nach den neuen gemeinschaftsvorgaben eine europäische 
regulierungsagentur eingerichtet werden, bei der die Mitglieder der na-
tionalen regulatoren einen sitz haben. der regulierungsagentur werden 
vor allem grenzüberschreitende aufgaben zugewiesen werden. 

die derzeitige Konstruktion e-control gmbh und ecK wird wohl 
aufgrund der eu-Vorgabe, dass es nur eine regulierungsbehörde zu ge-
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ben hat, zu überdenken sein. das 3. eu- energiebinnenmarktpaket gibt 
weiters vor, dass die Behörde weisungsfrei sein muss. das Weisungsrecht 
des Ministers an die e-control gmbh muss daher abgeschafft werden.

als sinnvolle Konstruktion bietet sich an, die regulierungsbehörde als 
Körperschaft öffentlichen rechts ähnlich der fMa einzurichten. anders als 
bei der fMa mit 2 Vorständen, sollte bei der „e-control neu“ ein Vorstand 
und eine Kommission als spruchkörper eingerichtet werden. sinnvoll er-
scheint es auch, einen richter in die Kommission zu entsenden. dies stärkt 
die unabhängigkeit und es ist schwieriger, einfluss auf entscheidungen zu 
nehmen. die weitere zusammensetzung sollte ausgewogen sein. Bei einer 
4-er Konstellation könnte auch eine Mehrheitsentscheidung angedacht 
werden. Mehr als vier Mitglieder sollte die Kommission aber nicht umfas-
sen. eine aufgabenteilung zwischen Kommission, die über civil rights und 
die streitschlichtung beurteilen soll, und dem Vorstand, welcher sich tech-
nischer oder wirtschaftlicher sachverhalte annimmt, ist sinnvoll.

wie sehen sie gegenwärtig das Zusammenspiel der regulierungs-
behörden mit den allgemeinen wettbewerbsbehörden?

die zusammenarbeit mit der BWB funktioniert derzeit gut. eine gewis-
se formalisierung in der zusammenarbeit wäre aber vorteilhaft. grund-
sätze dazu sollten gesetzlich geregelt werden, so z.B. datenaustausch, 
amtshilfe etc. dies ist auch aufgrund der neuen gemeinschaftsrechtlichen 
Vorgaben notwendig. darüber hinaus könnte etwa in einem Verwaltungs-
übereinkommen geregelt werden, wie die aufgaben abgesteckt und das 
Prozedere erfolgen soll. die e-control verfügt derzeit über kein antrags-
recht bei zusammenschlussverfahren, tritt aber für ein solches ein. in der 
Praxis werden die anmelder aber von den Wettbewerbsbehörden angehal-
ten, auch dem regulator die zusammenschlussanmeldung zukommen zu 
lassen. dies trägt jedenfalls zur Beschleunigung des Verfahrens bei.

wettbewerbsmonitoring und preisvergleiche: die e-control veröf-
fentlicht verschiedenste statistische daten, unter anderem ein monatliches 
Preismonitoring in Bezug auf endkundenpreise. auch ein europaweiter 
städtevergleich wird vorgenommen. die erhebungen sind allerdings alle 
statistischer natur, sodass ein Wettbewerbsmonitoring auf Basis dieser 
daten definitionsgemäß nicht möglich ist, da dem internen Monitoring 
team lediglich anonymisierte daten zur Verfügung gestellt werden kön-
nen. die aktuellen Bestimmungen zur erhebung von Verwaltungsdaten 
sind sehr allgemein gehalten und ermöglichen es den unternehmen, kon-
krete auskünfte im Wettbewerbsbereich zu verweigern. eine spezifizie-
rung der erhebungsmöglichkeiten wird befürwortet. dadurch stünden 
e-control und BWB auch wettbewerbsrelevante daten zur Verfügung.
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protokoll der 18. sitzung der arbeitsgruppe des beirates für 
wirtschafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik 
in Österreich“ am 14.09.2009

anwesend:
ulrike ginner
ingrid schopf
dirk Matthias Kaufmann
Theodor taurer

expertengespräch mit christine maimann (richterin des ober-
landesgerichtes düsseldorf ) in düsseldorf

der organisatorische aufbau im olg düsseldorf in Kartellsachen 
gestaltet sich wie folgt:

es gibt 4 Kartellsenate, diese setzen sich jeweils aus einem Vorsitzenden 
und zwei Beisitzern zusammen. die zuständigkeit der senate umfasst 
Kartellverwaltungssachen, Kartellbußgeldsachen und Kartellzivilsachen. 
die zuständigkeit des olg ist jedenfalls in Kartellverwaltungssachen 
und Kartellbußgeldsachen als rechtsmittelgericht nach einer entschei-
dung des BKanw vorgesehen. Bei entscheidungen der landeskartellbe-
hörden bzw bei Kartellzivilsachen entscheidet sich die zuständigkeit nach 
dem sprengel.

das olg düsseldorf ist erst seit 1990 mit Kartellverwaltungssachen 
als Beschwerdeinstanz gegen entscheidungen des BKanw betraut, davor 
waren das Kammergericht Berlin und das BKanw (ebenfalls Berlin) zu-
ständig.

laufende diskussionen in deutschland:
•	 die zuständigkeit für Kartellverwaltungssachen wird nicht in-

haltlich aber wegen rückläufiger eingangszahlen bei den Verwal-
tungsgerichten hinterfragt.

•	 diskutiert wird auch, den sektor energie den Verwaltungsge-
richten zu überlassen (jetzt 3. senat des Kartellgerichts). instan-
zenzug in deutschland: Verwaltungsbehörde – Vwgh i instanz 
(Besetzung durch richter) – oVg – BVwgh

ausbildung: die Qualifikationen eines Volljuristen (2. staatsexamen) 
in deutschland unterscheiden sich wesentlich von der universitären aus-
bildung in Österreich. es gibt praktisch keinen unterschied zwischen 
Verwaltungs- und Justizjuristen, die ausbildung umfasst alle juristischen 
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Bereiche. es stellt daher für die richter des olg kein Problem dar, die 
verschiedenen Prozessrechte und Materiengesetze gleichermaßen anzu-
wenden.

bußgeldverfahren: im Bußgeldverfahren ist das BKanw nicht Partei 
im formellen sinn, der fall wird dem generalstaatsanwalt übergegeben. 
die Beamten haben bei der Verhandlung ein recht auf anhörung.

da im Verfahren vor dem olg kein neuerungsverbot besteht, können die 
Parteien sowohl sachverhalte als auch Beweismittel neuerlich vorbringen. 

soweit im gWB nicht etwas anderes bestimmt ist, gilt für Kartellverwal-
tungssachen ergänzend das Verfahrensrecht der zivilprozessordnung. für 
Kartellbußgeldverfahren gilt das ordnungswidrigkeiteng, dieses entspricht 
dem österreichischen Vstg und verweist in weiten teilen auf die stPo.

das olg kann nach der aktuellen rechtslage geldbußen bis zu einem 
höchstbetrag von 10  % des im letzen geschäftsjahr erzielten gesamt-
umsatzes verhängen, weiters ist auch eine Vorteilsabschöpfung  vorgese-
hen. nach alter rechtslage musste für den Bußgeldrahmen der durch den 
Kartellverstoß erzielte Mehrerlös bestimmt werden.  für die notwendige 
Berechnung  des Mehrerlöses  wurde in einem fall  ein sachverständigen-
gutachten eingeholt. die höhe des Mehrerlöses kann durch das gericht 
geschätzt werden. 

akteneinsicht: im Verfahren vor dem olg gibt es keine akteneinsicht 
für nicht am Verfahren beteiligte dritte. nach abschluss des Verfahrens 
können dritte akteneinsicht verlangen, wenn sie hieran beispielsweise 
wegen der Vorbereitung eines nachgestellten schadenersatzprozesses ein 
berechtigtes interesse haben.

im Bußgeldverfahren gibt es keinen schutz von „Betriebs- und ge-
schäftsgeheimnissen“, es gilt das Öffentlichkeitsprinzip: Von Beteiligten 
kann der gesamte akt eingesehen werden. in den Kartellverwaltungssa-
chen ist dies allerdings nicht der fall. das BKanw kann per auskunftsbe-
schluss informationen einholen und erstellt 2 akte, eine vertrauliche und 
eine „offen“ Version. das BKanw kann die einsicht auch verweigern.

gem § 72 abs 2 satz 4 gWB (akteneinsicht) kann das Beschwerdege-
richt die offenlegung von tatsachen oder Beweismitteln, deren geheim-
haltung aus wichtigen gründen, insbesondere zur Wahrung von Betriebs- 
oder geschäftsgeheimnissen, verlangt wird, nach anhörung des von der 
offenlegung Betroffenen durch Beschluss anordnen, soweit es für die 
entscheidung auf diese tatsachen oder Beweismittel ankommt, andere 
Möglichkeiten der sachaufklärung nicht bestehen und nach abwägung 
aller umstände des einzelfalles die Bedeutung der sache für die siche-
rung des Wettbewerbs das interesse des Betroffenen an der geheimhal-
tung überwiegt. dieses „zwischenverfahren“ kommt allerdings nur selten 
zur anwendung.
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neue entscheidung des olg: das gericht nimmt keinen einblick in 
die amtsakten sondern nur in den endbericht des BKanw, ohne Kont-
rolle der richtigkeit des inhalts. diese wird nur auf antrag des Beschwer-
deführers hinterfragt.

sachverständige: im regelfall werden keine sachverständigen in Ver-
waltungssachen herangezogen, die ermittlungen des BKanw sind auf 
grund dessen Kompetenz und Know-how ausreichend. Privatgutachten 
kommen allerdings vor. sollte der ermittelte sachverhalt des BKanw für 
eine entscheidung völlig unzureichend sein wird die Beschwerde erfolg 
haben.

entscheidungen des olg: Bei erfolgreicher (anfechtungs-) Beschwer-
de gegen einen Bescheid des BKanw wird der Bescheid durch das Be-
schwerdegericht aufgehoben. das Kontrollverfahren vor dem olg 
düsseldorf über die Verfügungen des BKanw sind echte akte der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit und stellen keine bloße „sukzessive Kompetenz“ 
dar. das olg entscheidet kassatorisch. 

entscheidungen werden durch das olg in tatsächlicher und rechtli-
cher hinsicht überprüft, dabei werden auch gesetzliche Änderungen, die 
zwischen der entscheidung des BKanw und der Beschwerde beim olg 
stattgefunden haben, berücksichtigt.

eine ausnahme stellt die freigabeentscheidung in einem fusionskont-
rollverfahren dar, hier wird auf den zeitpunkt der entscheidung der Be-
hörde abgestellt. Bei einer  (Verpflichtungs-) Beschwerde wird die ent-
scheidung aufgehoben und es wird ein Beschluss erlassen, die sache unter 
Beachtung der rechtsauffassung des gerichtes neu zu entscheiden.

entscheidungen des olg in Bußgeldverfahren sind für nachfolgen-
de schadenersatzklagen bindend. entscheidungen werden in einer ge-
schwärzten fassung (namen und geschäftsgeheimnisse) ins internet ge-
stellt bzw juristische Verlage veröffentlichen den leitsatz.

Verfahren des olg dauern je nach Belastung der einzelnen senate vom 
eingang bis zur entscheidung im durchschnitt 1 Jahr, die entscheidung 
des Bgh im falle einer rechtsbeschwerde 1-2 Jahre.

Beschwerden bei Kartellverwaltungssachen haben keine aufschiebende 
Wirkung, außer bei in § 64 gWB aufgezählten ausnahmen. § 65 abs 
3 gWB normiert das recht des Beschwerdeführers, einen antrag an das 
olg auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung zu richten.

zwischen dem olg und dem BKanw können sogenannte „stillhalte-
übereinkommen“ geschlossen werden mit dem inhalt, dass die mit der 
Beschwerde angefochtene Verfügung bis zur entscheidung des Beschwer-
degerichts nicht vollzogen wird.
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protokoll der 19. sitzung der arbeitsgruppe des beirates für 
wirtschafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik 
in Österreich“ am 15.09.2009

anwesend:
ulrike ginner
ingrid schopf
dirk Matthias Kaufmann
Theodor taurer

expertengespräch mit Vertretern des bundeskartellamtes (markus 
lange, konrad ost und markus wagemann) in bonn

Zur Institution des bundeskatellamtes (bkarta): der Präsident des 
BKartaes regelt die Verteilung und den gang der geschäfte des BKartaes 
durch eine geschäftsordnung. sie bedarf der Bestätigung durch das Bun-
desministerium für Wirtschaft und technologie. die entscheidungen des 
Bundeskartellamts werden von den Beschlussabteilungen getroffen, die 
nach Bestimmung des Bundesministeriums für Wirtschaft und technolo-
gie gebildet werden. 

die Beschlussabteilungen sind das fundament des BKarta. eine Be-
schlussabteilung setzt sich aus dem Vorsitzenden und 2 Beisitzenden 
zusammen. diese agieren weisungsfrei und, die leitung des BKarta hat 
keinen einfluss auf die Beschlüsse. die leitung wird über die Beschlüs-
se informiert (Koordinierungsgremium 1x die Woche) kann aber keine 
entscheidung beeinflussen. der geschäftsverteilungsplan nach dem die 
Beschlussabteilungen eingerichtet sind, orientiert sich hauptsächlich an 
einer Branchenzuteilung. die geschäftsverteilung wird vom Präsidenten 
erlassen und darf nur mit zustimmung des BMWt geändert werden. die 
Mitarbeiter des BKarta sind Beamte auf lebenszeit. 

Zum Verhältnis des bundeskartellamtes zu anderen Institutionen:

Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie:

das BKarta gehört zum geschäftsbereich des Bundesministeriums für 
Wirtschaft und technologie. es ist jedoch eine selbständige Bundesober-
behörde – mit dem sitz in Bonn.
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Allgemein zu den Regulierungsbehörden:

die Kartellbehörden, regulierungsbehörden sowie die zuständigen Be-
hörden im sinne des § 2 des eg-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes 
können unabhängig von der jeweils gewählten Verfahrensart untereinan-
der informationen einschließlich personenbezogener daten und Betriebs- 
und geschäftsgeheimnisse austauschen, soweit dies zur erfüllung ihrer 
jeweiligen aufgaben erforderlich ist, sowie diese in ihren Verfahren ver-
werten. Beweisverwertungsverbote bleiben unberührt.

es gibt 1 bis 2mal im Jahr ein formloses zusammentreffen.
die Kartellbehörden arbeiten auch im rahmen der erfüllung ihrer auf-

gaben mit der Bundesanstalt für finanzdienstleistungsaufsicht, der deut-
schen Bundesbank und den landesmedienanstalten zusammen.

Bundesnetzagentur:

die Bundesnetzagentur hat die aufgabe, für die einhaltung des tele-
kommunikationsgesetzes (tKg), Postgesetzes (Postg) und des energie-
wirtschaftsgesetzes (enWg) und ihrer Verordnungen zu sorgen. damit 
gewährleistet sie die liberalisierung und deregulierung der Märkte te-
lekommunikation, Post und energie durch einen diskriminierungsfreien 
netzzugang und effiziente netznutzungsentgelte.

 
neben der regulierung hat die Bundesnetzagentur im telekommunika-

tions-, Post- und energiemarkt noch weitere aufgaben, wie die Vergabe 
von lizenzen im Postbereich, die Verwaltung von frequenzen und ruf-
nummern, die Bekämpfung des Missbrauchs von rufnummern oder die 
sicherstellung eines wirksamen und unverfälschten Wettbewerbs bei der 
Versorgung mit elektrizität und gas. 

Monopolkommission :

die Monopolkommission ist ein unabhängiges Beratungsgremium 
(hauptgutachten, sondergutachten)für die Bundesregierung auf den ge-
bieten der Wettbewerbspolitik und regulierung. die angelegenheiten 
der Monopolkommission sind in den §§ 44- 47 gWB geregelt.
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Landeskartellämter: 

das BKarta nimmt die übertragenen aufgaben und Befugnisse wahr, 
wenn die Wirkung des wettbewerbsbeschränkenden oder diskriminieren-
den Verhaltens oder einer Wettbewerbsregel über das gebiet eines Bun-
deslandes hinausreicht. in allen übrigen fällen nimmt diese aufgaben 
und Befugnisse die nach landesrecht zuständige oberste landesbehörde 
wahr. 

leitet das BKarta ein Verfahren ein oder führt es ermittlungen durch, 
so benachrichtigt es gleichzeitig die oberste landesbehörde, in deren ge-
biet die betroffenen unternehmen ihren sitz haben. und umgekehrt: lei-
tet eine oberste landesbehörde ein Verfahren ein oder führt sie ermitt-
lungen durch, so benachrichtigt sie gleichzeitig das Bundeskartellamt.

Ministererlaubnis:

der Bundesminister für Wirtschaft und technologie erteilt auf antrag 
die erlaubnis zu einem vom Bundeskartellamt untersagten zusammen-
schluss, wenn im einzelfall die Wettbewerbsbeschränkung von gesamt-
wirtschaftlichen Vorteilen des zusammenschlusses aufgewogen wird oder 
der zusammenschluss durch ein überragendes interesse der allgemein-
heit gerechtfertigt ist (Ministererlaubnis). hierbei ist auch die Wettbe-
werbsfähigkeit der beteiligten unternehmen auf Märkten außerhalb des 
geltungsbereichs des gWBs zu berücksichtigen. die erlaubnis darf nur 
erteilt werden, wenn durch das ausmaß der Wettbewerbsbeschränkung 
die marktwirtschaftliche ordnung nicht gefährdet wird. das Ministerium 
führt in diesen angelegenheiten ein vollkommen eigenständiges Verfah-
ren durch.

Vor der entscheidung ist ein sondergutachten der Monopolkommissi-
on einzuholen und den obersten landesbehörden, in deren gebiet die 
beteiligten unternehmen ihren sitz haben, gelegenheit zur stellung-
nahme zu geben. das Verfahren ist transparent ausgestaltet, so muss die 
entscheidung des Ministers öffentlich gemacht werden. tatsächlich wird 
dieses „Ventil“ nur in besonderen ausnahmefällen angewandt.  

Zur juristischen ausbildung in deutschland:  als Volljuristen be-
zeichnet man in deutschland Juristen, die die Befähigung zum richter-
amt haben, die also nicht nur das studium der rechtswissenschaft mit 
dem 1. staatsexamen abgeschlossen haben, sondern auch eine praktische 
ausbildung in verschiedenen stationen unter der Ägide eines oberlan-
desgerichts („referendariat“, jur Vorbereitungsdienst) durchlaufen und 
anschließend das 2. staatsexamen abgelegt haben.
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personalpolitik: das BKarta beschäftigt überwiegend Juristen und 
Ökonomen. 40  % bis 50  % der Mitarbeiter haben die Besoldung des 
höheren dienstes. Wettbewerbsrechtliche Vorkenntnisse sind erwünscht, 
aber nicht notwendig. neuen Mitarbeiter erhalten eine interner schulung 
und auch eine zielgenaue unterstützung bei ihrer einarbeitung. eine kri-
minaltechnische ausbildung erhalten die Mitarbeiter des BKarta nicht. 

Zur gewaltenteilung: die unabhängigkeit der Mitglieder der Be-
schlussabteilungen ist durch ihre öffentlichrechtliche anstellung als 
Beamte gewährleistet. der Vorsitzend einer Beschlussabteilung ist dem 
höchsten Beamtendienst in deutschland zuzurechnen und kann besol-
dungsmäßig die höchstmögliche stufe der Beamtenkarriere erreichen (a 
16).

die Beschlussabteilungen sind das fundament des BKarta. hier wer-
den die fälle formal begonnen, bearbeitet und auch entschieden. 

die grundsatzabteilungen und die Prozessabteilung werden beratend 
jeweils im einzelfall hinzugezogen. die Prozessabteilung wahrt den 
rechtsstandpunkt des BKarta vor den rechtsmittelgerichten.

Zum Verfahrensrecht: neben den Verfahrensbestimmungen des gWB 
spielen auch folgende rechts spielen auch folgende rechtsbereiche eine 
wesentliche rolle: strafrecht, zivilrecht, gesellschaftsrecht und Verwal-
tungsrechtskontrolle.

das BKarta ist für den Vollzug des rechtes gegen unlauteren Wettbe-
werb nicht zuständig.

Beschwerdeführer haben kein recht auf erlangung einer entscheidung 
durch das BKarta. 

Wesentlichste untersuchungsbefugnisse des Bundeskartellamtes sind die 
auskunftsverlangen und hausdurchsuchungen sowie die Beschlagnahme 
von Beweismittel. die letzteren instrumente erfordern eine richterliche 
genehmigung (bei gefahr im Verzug auch im nachhinein möglich)

Zum rechtsmittelverfahren: im Verfahren vor dem olg düsseldorf 
besteht kein neuerungsverbot. im Bußgeldverfahren ergibt sich eine suk-
zessive Kompetenz, das olg entscheidet hier meritorisch. 

Zur fusionskontrolle: die anmeldungen sind nicht ausufernd und 
stimmen gut mit den Kapazitäten des BKarta überein. daher ist die Ver-
fahrensdauer im regelfall kurz.

es gibt keine feste Wertuntergrenze. der  fall „allianz“ ist hier zu nen-
nen, november 2008: die commerzbank ag (commerzbank) beabsich-
tigte, mittelbar sämtliche der von der allianz se (allianz) gehaltenen an-
teile an der dresdner Bank ag (dresdner Bank) zu erwerben. 

zum tatbestand des wettbewerblich erheblichen einflusses ist anzumer-
ken:
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dieser tatbestand wurde zunächst 1990 als nachträgliche fusionskont-
rolle in das gWB aufgenommen. zahlreiche entscheidungen haben den 
unternehmen rechtssicherheit gegeben, sodass der tatbestand ab 1999 
in die präventive fusionskontrolle übergeführt werden konnte. Bei rund 
20 % Beteiligung kann man von einem wettbewerblich erheblichen ein-
spruch sprechen, darunter kommt es auf zusätzliche sachverhaltselemente 
insbesondere auf die gesellschaftsrechtliche ausgestaltung an. der letz-
te bedeutende fall einer untersagung die Beteiligung von a-tec an der 
norddeutschen affinerie ag in höhe von 13,75 % . ausschlaggebend 
dafür war der umstand, dass die anderen aktionäre reine finanzbeteili-
gungen darstellten und nur a-tec im operativen geschäft tätig war, der 
wettbewerblich erhebliche einfluss wurde daher bejaht und die fusion 
wegen der gefahr der Verstärkung einer marktbeherrschenden stellung 
untersagt. 

Zur beweislastumkehr in der missbrauchskontrolle (§ 29 gwb):  
hintergrund für diese Bestimmung ist die Marktliberalisierung des ener-
giesektors. Von der Bestimmung sind alle Märkte, so auch die endkun-
denmärkte umfasst. anfang 2008, wurden wegen gestiegener gaspreise 
im endkundenmarkt 20-30 Verfahren eingeleitet. es konnte ohne Verfü-
gung eine einigung erzielt werden. die unternehmen verpflichteten sich 
auf eine rückerstattung in 2-stelliger Millionenhöhe und verzichteten 
auf ausstehende Preiserhöhungen. insgesamt konnten dadurch rund 130 
Mio. euro zugunsten der endkunden erwirkt werden. die regelung ist 
als ausnahme für den energiesektor gedacht und befristet für den zeit-
raum des überganges zum Wettbewerbsmarkt erlassen worden. für die 
Phase des übergangs ist sie eine schnelle und effiziente anwendung um 
einen preisbezogenen Missbrauch (ausbeutung) zu beheben. Man muss 
allerdings einen Vergleichsmarkt herziehen (können).

als generelle ausnahme für den Marktmachtmissbrauch wird die Be-
weislastumkehr als problematisch angesehen, bei preisbezogenem Miss-
brauch ist dies eher vorstellbar. für die in der liberalisierungsphase be-
findlichen sektoren ist die regelung relativ unbestritten.
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protokoll der 20. sitzung der arbeitsgruppe des beirates für 
wirtschafts- und sozialfragen „Zukunft der wettbewerbspolitik 
in Österreich“: minutes of the visit of the hungarian competiti-
on authority (gazdasági Versenyhivatal, gVh) on 16.09.2009

present:
ulrike ginner
ingrid schopf
dirk Matthias Kauffmann
Theodor taurer

exchange of opinions with József sárai, cecília balog,  
auguszta doman

as stated in art 33 (1) of the hungarian competition act (hca) gVh 
“is a public, budgetary institution which constitutes a separate chapter 
in the central budget, the sums of total expenditure and total income of 
which may be reduced only by Parliament”. although the Ministry of 
finance prepares the draft legislation for the budget, the budgetary needs 
of gVh are regulated in a separate chapter, which is coordinated between 
the Ministry and the president of gVh. although gVh is generally re-
sponsible to the government, it is completely independent in its decision 
taking powers. The general efforts of government in cutting administra-
tive costs naturally put pressure on the authority. an additional amount of 
app. 5 % of the previous year fines is granted to gVh in order to promote 
competition culture in hungary.

The independence of gVh is guaranteed by the strong position of its 
president (art 36 hca), the comprehensive rules of incompatibility (art 
40 hca) and the rules concerning the members of the decision taking 
body of gVh (art 37 and 38 gVh, status as civil servant, 6 years term of 
service, limitation of reappointment, de facto not dismissible).

gVh follows administrative procedures and applies by character ad-
ministrative law. Proceedings are stared ex officio; there are only few com-
plaints by third parties, which might be put forward formally or infor-
mally.

gVh is roughly organized in two branches, each one is headed by one 
Vice-president: the competition council and investigation sections. 
Both branches are strictly separated in order to protect the independence 
of the competition council, although working in the same building.
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The different kinds of investigative sections/units are displayed in the 
organigram. The heads of unit distribute the cases to the case-handlers. 
depending on the complexity of cases the team up to four case handlers; 
they are supported by experts from the chief economist. investigations 
including dawn raids are carried out by investigation team itself. at the 
beginning of an investigation the main case handler has to produce a 
concept, which comprises the main facts of a case and the preliminary 
assessment. all concepts are circulated within gVh including the Vice-
Presidents office and the competition council. informal guidance from 
the competition council may be given. in order to prepare the decision 
taking process of the competition council all relevant results of an inves-
tigation are gathered in a report which is forwarded to the competition 
council.

roughly half of the overall caseload of gVh is stemming from the 2003 
newly introduced consumer Protection unit. gVh employs staff of app 
120 civil servants.

decisions are taken by the 7 member panel of the competition coun-
cil; two members are preparing the draft decision. decisions of the com-
petition council may be appealed to the Municipal court of Budapest. 
The legal remedy procedure is administrative by character. The Minicipal 
court acts as administrative court. a special court representation sec-
tion (3 persons) defends the appealed decisions through the appellate pro-
cedure. The court proceedings are described in chapter XiV of the hca.
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PUBliKATiONEN DES BEiRATS FüR WiRTSChAFTS- 
UND SOZiAlFRAGEN
(* = vergriffen)

1* untersuchung über die Preis- und einkommensentwicklung (1964) .............................. vergriffen
2* stabilisierungsprogramm (1964)..................................................................................... vergriffen
3 Vorschläge zur neugestaltung der Budgetpolitik (1964) ......................................................€ 0,80
4* Vorschläge zur Kapitalmarktpolitik, 1. teil (1964).......................................................... vergriffen
5 Vorausschätzung des österreichischen arbeitskräftepotentials bis 1980 (1965) .....................€ 0,80
6 Vorschau auf die österreichische Wirtschaft im Jahre 1966 (1965) .......................................€ 0,80
7 empfehlungen zur Budgetpolitik (1965) .............................................................................€ 0,80
8* Vorschläge zur Koordinierung und stabilisierung in der Bauwirtschaft (1966) ............... vergriffen
9* die erscheinungen des grauen Marktes und ihr zusammenhang mit 
 den formen der Preisbildung (1966) .............................................................................. vergriffen
10 Vorschläge zur Kapitalmarktpolitik. 2. und 3. teil (1966) ...................................................€ 1,80
11* zweite Vorausschätzung des österreichischen arbeitskräftepotentials bis 1980 (1968) .... vergriffen
12 Vorschläge zur Kapitalmarktpolitik. 4. teil (1968) ..............................................................€ 0,80
13* untersuchung des Preis- und Kostenauftriebes in Österreich (1968)  ............................. vergriffen
14 Bericht über teilzeitbeschäftigung (1968)  ...........................................................................€ 0,80
15* untersuchung über die Probleme der arbeitszeitverkürzung (1969)  .............................. vergriffen
16 Budgetvorschau 1970–1974 (1970) ....................................................................................€ 0,80
17 Vorschläge zur industriepolitik (1970) .................................................................................€ 1,40
18 empfehlungen zur Verbesserung der Konjunkturdiagnose (1971) . .....................................€ 0,80
19* Budgetvorschau 1971–1975 (1971) ............................................................................... vergriffen
20* untersuchung über die abwanderung von arbeitskräften 
 aus Österreich nach süddeutschland und in die schweiz (1972)  .................................... vergriffen
21 gutachten über den Preis- und Kostenauftrieb (1972) ........................................................€ 1,80
22* Vorschläge zur regionalen strukturpolitik (1972)  .......................................................... vergriffen
23* die Verträge mit den europäischen gemeinschaften (1972)  .......................................... vergriffen
24 Klein- und Mittelbetriebe in Wachstumsprozeß (1973)  ......................................................€ 1,80
25 frauenbeschäftigung in Österreich (1974)  ..........................................................................€ 2,60
26* Budgetvorschau 1974–1978 (1974)  .............................................................................. vergriffen
27 Probleme der umweltpolitik in Österreich (1976)  ..............................................................€ 1,50
28* Möglichkeiten und grenzen des einsatzes ausländischer arbeitskräfte (1976)  ............... vergriffen
29 Qualitative aspekte der wirtschaftlichen und gesellschaftlichen entwicklung (1976)  ..........€ 2,70
30 Budgetvorschau 1976–1980 (1977) ....................................................................................€ 2,70
31* empfehlungen zur Verbesserung der statistiken zur einkommensverteilung (1977)  ...... vergriffen
32 Vorschläge zur industriepolitik ii (1978)  ............................................................................€ 3,60
33 Budgetvorschau 1978–1982 (1978)  ...................................................................................€ 2,70
34 Kurz- und mittelfristige fragen der zahlungsbilanzentwicklung (1978)  .............................€ 5,80
35 die statistische differenz in der österreichischen zahlungsbilanz (1979) .............................€ 2,90
36 längerfristige arbeitsmarktentwicklung (1980)  ..................................................................€ 4,70
37 Budgetvorschau 1980-1984 (1980)  ....................................................................................€ 2,90
38 Bericht zur zahlungsbilanz (1980)  .....................................................................................€ 2,90
39 Mittelfristige fiananzplanung (1981) ..................................................................................€ 4,10
40 Wohnbau (1981) .................................................................................................................€ 4,90
41 längerfristige aspekte der energieversorgung (1982) ..........................................................€ 5,80
42 untersuchung ausgewählter ausgabenbereiche des Bundeshaushalts (1982) ........................€ 4,80
43 Budgetvorschau 1982-1986 (1982) .....................................................................................€ 3,20
44 Methoden der Politikberatung im wirtschaftspolitischen Bereich (1984) .............................€ 4,80
45 Budgetvorschau 1984-1988 (1984) .....................................................................................€ 3,50
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46 regionale strukturpolitik (1984) .......................................................................................€ 18,30
47* arbeitszeitentwicklung und arbeitszeitpolitik (1984) ..................................................... vergriffen
48 schattenwirtschaft (1985) ...................................................................................................€ 2,80
49 landwirtschaftliche Produktionsalternativen am Beispiel ethanol, 
 Ölsaaten und eiweißfutterpflanzen (1985) ..........................................................................€ 6,50
50 finanzmärkte (1986) . .........................................................................................................€ 7,60
51 umweltpolitik (1986) . .......................................................................................................€ 9,50
52 Öffnungszeiten (1986) . ......................................................................................................€ 4,70
53 Budgetvorschau 1986–1990 (1986) . ..................................................................................€ 2,90
54 flächenstillegung als agrarpolitisches instrument (1987) . ...................................................€ 2,00
55 Wachstumsorientierte strukturpolitik (1988) . ....................................................................€ 2,60
56 empfehlungen aus studien und Kurzgutachten 1984–1988 (1988) . ..................................€ 4,80
57 entwicklungspolitik (1988) . ...............................................................................................€ 4,90
58*  Qualifikation 2000 (1989) . .......................................................................................... vergriffen
59 internationalisierung (1989) . ..............................................................................................€ 1,80
60 überlegungen zum statistischen system der 90er Jahre (1990) . ..........................................€ 1,70
61* industriepolitik iii (1991)  ............................................................................................. vergriffen
62* Vorschläge zur reform des hochschulwesens und der forschungspolitik (1991) ............ vergriffen
63 strukturelle Budgetsaiden des Bundes 1986–1990 (1991) . .................................................€ 1,70
64* soziale sicherheit im alter (1991) . ................................................................................ vergriffen
65 finanzverfassung und finanzausgleich – herausforderungen und 
 anpassungserfordernisse (1992) . ........................................................................................€ 6,70
66 abfallwirtschaft (1992) . ......................................................................................................€ 6,50
67 ostöffnung (1992)  .............................................................................................................€ 7,70
68 30 Jahre Beirat für Wirtschafts- und sozialfragen (1993) .....................................................€ 4,70
69* lohnnebenkosten (1994) . ............................................................................................. vergriffen
70 Wirtschaftsstandort Österreich (1994) . ..............................................................................€ 5,00
71 europäische Wirtschafts- und Währungsunion – neue rahmenbedingungen 
 für die österreichische Wirtschafts- und finanzpolitik (1994) . ............................................€ 6,00
72 Beschäftigungspolitik (1997) . .............................................................................................€ 5,80
73 Wirtschaftspolitische handlungsspielräume (3sprachig) (1998) ..........................................€ 4,70
74 Verbesserte spielregeln für den Bundeshaushalt (1998) .......................................................€ 8,50
75 innovative Kooperationen für eine leistungsfähige infrastruktur (1998) . ............................€ 5,30
76 Voraussetzungen für eine erfolgreiche Wirtschafts- und Währungsunion (1999) . ...............€ 3,70
77 Modernisierung des öffentlichen sektors – chancen und grenzen von 
 new Public Management . ..................................................................................................€ 7,90
78 längerfristige aspekte der österreichischen technologiepolitik . ..........................................€ 3,60
79 digitale Wirtschaft . ............................................................................................................€ 9,70
80 die makroökonomische Politik und die lissabon-strategie der eu .....................................€ 4,00
81 herausforderungen für eine partizipative demokratie in einem erweiterten europa ..........€ 11,40
82 herausforderungen in der energiepolitik – Weißbuch der österreichischen sozialpartner ....€ 9,50
83 Österreich und die internationale finanzkrise ......................................................................€ 6,50
84 zukunft der Wettbewerbspolitik in Österreich ....................................................................€ 7,50
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