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VORWORT

Ziel der vorliegenden Studie des Beirats fir Wirtschafts- und Sozialfragen
tiber die Zukunft des Wettbewerbsvollzugs in Osterreich ist es, nach den
grundlegenden Reformen der Jahre 2002 und 2006 Bilanz zu ziehen und
Empfehlungen fiir 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-
arbeiterlnnen des Wettbewerbsvollzugs durchgefithrt worden. Im Weiteren
sind auch 2 Studienreisen zu den deutschen und ungarischen Wettbewerbs-
behérden unternommen worden, um Informationen iiber Erfahrungen
und Praxis des dortigen Wettbewerbsvollzugs aus erster Hand zu erhalten.
Alle Gespriche sind dokumentiert und befinden sich fiir alle interessier-
ten LeserInnen im Anhang. Ziel dieser Studie ist es dariiber hinaus, allen
Wettbewerbs-AkteurInnen und politischen EntscheidungstrigerInnen so-
wohl Anstof8e als auch Anregungen zur Weiterentwicklung der heimischen
Wettbewerbspolitik zu geben. Aus diesem Grund hat sich der Beirat dazu
entschlossen, seine Position iiber die kiinftigen 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 fordert Innovation, Wirtschaftswachs-
tum, Beschiftigung und Wohlstand. Bei fairen Wettbewerbsbedingungen
profitieren somit sowohl die UnternehmerInnen und Arbeitnehmerlnnen
als auch die Konsumentlnnen und SteuerzahlerInnen sowie die Admi-
nistration iber marktgerechte Preise, Produktvielfalt, Qualitit und eine
effiziente Ressourcenverteilung. Osterreich wird hiufig eine geringe Wett-
bewerbsgesinnung attestiert; daher sollte es ein Ziel einer proaktiven na-
tionalen Wettbewerbspolitik sein, das Verhiltnis zum markewirtschaftli-
chen Wettbewerb zu verbessern.

Die 6sterreichischen Sozialpartner sind seit den Anfingen des 6sterrei-
chischen Kartellrechts Akteure in der nationalen Wettbewerbspolitik. Sie
verfiigen nach geltendem Recht tiber ein allgemeines Antragsrecht bei
Kartell- und Missbrauchsfillen. Dariiber 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



sowie eine Auflistung von Handlungsempfehlungen zur Weiterentwick-
lung des 6sterreichischen Kartellrechtsvollzuges. Anschlieflend beginnt
die Studie mit dem 1. Kapitel, welches sich mit allgemeinen wettbewerbs-
politischen Uberlegungen fiir Osterreich beschiftigt. 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 Vorschligen fiir schnellere und trefsichere Kartellverfahren.
Das 4. Kapitel betrachtet die materiellrechtlichen Aspekte zur Stirkung
der inhaltlichen Wettbewerbsaufsicht. Die Dokumentation der Interviews
befindet sich im Anhang.

Der Beirat danke allen Expertlnnen und MitarbeiterInnen, die an der
Erarbeitung dieser Studie beteiligt waren. Ein besonderer Dank ergeht an
den/die GeschiftsfithrerIn der Arbeitsgruppe Ulrike Ginner und Theodor
Taurer.

Soweit in diesem Text in weiterer Folge personenbezogene Bezeichnun-
gen nur in méinnlicher Form angefiihrt sind, beziehen sie sich auf Frauen
und Minner in gleicher Weise.

Wien, im April 2010

Die Vorsitzenden des
Beirats fiir Wirtschafts- und Sozialfragen

Georg Kovarik Maria Kubitschek
Osterreichischer Gewerkschafisbund Bundesarbeitskammer
Nikolaus Morawitz Christoph Schneider
Landwirtschafiskammer Osterreich Wirtschafiskammer Osterreich
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ZUSAMMENFASSUNG

In Anbetracht der zunehmenden Bedeutung der Wettbewerbspolitik im
Rahmen der Allgemeinen Wirtschaftspolitik auf europdischer und natio-
naler Ebene beschiftigen sich die Sozialpartner in der vorliegenden Studie
mit der Bedeutung des Wettbewerbs fir Wachstum und Beschiftigung
und legen Empfehlungen fiir kiinftige Reformmafinahmen vor. Die Sozi-
alpartner erweisen sich damit auch weiterhin als wichtige wirtschaftspoli-
tische Gestalter im Zusammenhang mit der Sicherstellung funktionieren-
den Wettbewerbs auf den Mirkten — 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 dsterrei-
chischen Volkswirtschaft zu stirken.

In Bezug auf die Evaluierung der Reformen des Kartell- und Wettbe-
werbsrechts seit 2002 kommt der Beirat zu einer grundsitzlich positiven
Bewertung. Verbesserungsbedarf wird vor allem in einer aktiveren Wett-
bewerbsaufsicht durch die Bundeswettbewerbsbehérde, im Setzen von
klaren wettbewerbspolitischen Schwerpunkten und in einer verbesserten
Transparenz der Entscheidungsprozesse geortet.

Hinsichtlich der Institutionenfrage halten die Sozialpartner am bewihr-
ten System der Gewaltentrennung fest, wonach der Kartellgerichtsbarkeit
weiterhin die Entscheidungskompetenz zukommt und die Ermittlungs-
und Aufgriffshandlungen von Bundeswettbewerbsbehérde und Bundes-
kartellanwalt vorgenommen werden.

Der Gesetzgeber hat es bisher verabsdumt die Bundeswettbewerbsbehor-
deals schlagkriftige Aufgriffs- und Ermittlungsbehérde zu gestalten. Daher
werden in der vorliegenden Studie Wege aufgezeigt, wie die Bundeswett-
bewerbsbehorde ihrem gesetzlichen Auftrag — auch im Zusammenspiel
mit anderen Behorden — besser nachkommen kann. Die Sozialpartner ver-
treten die Ansicht, dass eine unabhingige, aus dem politischen Weisungs-
zusammenhang entlassene Behorde einer verstirkten Leistungskontrolle
unterliegen und politische Verantwortung fiir ihr Handeln tragen muss.

Das wirtschaftliche und wettbewerbspolitische Know-how der Wettbe-
werbskommission sollte stirker geniitzt werden und die vom Gesetzgeber
im Jahr 2002 intendierte Rolle als Beratungsorgan sollte weiterentwickelt
werden.

Durch die Vorschlige des Beirats in Bezug auf die verfahrensrechtlichen
Fragestellungen soll gewihrleistet werden, dass Verfahren schneller und
treffsicherer abgewickelt werden kénnen.



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 erhohen, um damit die Anzahl der Zusammenschlussanmeldungen zu
reduzieren, wird vom Beirat nicht als erforderlich gesehen. Dariiber hin-
aus sollte auch die Einfithrung einer Ministererlaubnis nach deutschem
Vorbild tiberlegt werden, wonach wettbewerbsrechtlich untersagte Zu-
sammenschliisse bei Vorliegen anderer wichtiger politischer Priorititen
freigegeben werden konnen.

Im Buf3geldverfahren sollte zur Gewihrleistung eines fairen rechtsstaat-
lichen Verfahrens die diesbeziiglichen Regeln prizisiert werden. Um die
Kronzeugenregelung efhizienter zu gestalten wire zu tiberlegen, die Im-
munisierung auch auf die einschligigen strafrechtlichen Bestimmungen
auszudehnen.

Der Gesetzgeber sollte klarstellen, dass Schadenersatzanspriiche von
durch Wettbewerbsverstéfe Geschiddigten ausreichen, um eine kartellge-
richdliche 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 wire, ebenso was die Erlassung
von Einstweiligen Verfiigungen betrifft. Schlussendlich sollten die allge-
meinen Ermittlungsbefugnisse der BWB an die Ermittlungsbefugnisse der
Europiischen Kommission angeglichen werden.

In materiellrechtlicher Hinsicht tritt der Beirat fiir eine verbesserte
qualitative Wettbewerbsaufsicht ein, dies vor allem durch die gesetzliche
Einfithrung eines systematischen, kontinuierlichen und transparenten
Wettbewerbsmonitorings, durch eine verbesserte Aufsicht gegen miss-
briuchliche Ausniitzung einer marktbeherrschenden Stellung sowie durch
eine umfassendere Kompetenz fiir die Beauftragung von Branchenunter-
suchungen.

Um den Reformdruck aufrecht zu erhalten, werden die Sozialpartner
tiber diese Studie hinaus eine neuerliche Evaluierung der bis 2013 gesetz-
ten Schritte vornehmen (Aktionsplan ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik®).



DIE SOZIALPARTNER VERSTANDIGEN SICH AUF
FOLGENDE EMPFEHLUNGEN:

ALLGEMEINER TEIL:

* Als Ausdruck des allgemeinen politischen Willens — Wettbe-

werb zu foérdern und die Wettbewerbsgesinnung in Osterreich
zu verbessern — sollte sich das ,,Grand Design® einer proaktiven
Wettbewerbspolitik (wettbewerbspolitische Strategie) sowohl
im Regierungsprogramm der Bundesregierung als auch in kon-
kreten Handlungen der zustindigen Ministerien wiederfinden.

Esist ein Jahresbericht dariiber zu erstellen, welche Umsetzungs-
schritte und MafSnahmen seitens der Bundesregierung bzw. der
zustindigen Ministerien stattgefunden haben, um die Weiter-
entwicklung der wettbewerbspolitischen Strategie verfolgen und
messen zu kénnen (,Lagebericht Wettbewerb®).

ORGANISATIONSRECHTLICHER TEIL:
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* Die Kartellgerichte sind als Entscheidungsbehérden beizubehal-

ten. Es ist zu priifen, ob die Kartellgerichte nicht auch eine zent-
rale Rolle bei der Beurteilung von Wettbewerbsbeschrinkungen
als Vorfragen in privaten Schadenersatzprozessen iibernechmen
konnen.

Die Ressourcen der Bundeswettbewerbsbehorde sind zu verstir-
ken. Bei Budget- und Personalhoheit ist ihr groffere Autonomie
einzurdumen; dafiir ist im Gegenzug die Verantwortlichkeit und
Leistungskontrolle zu verschirfen.

Die Transparenz iiber Entscheidungen und Mafinahmen der
Wettbewerbsbehdrden ist zu verbessern.

Der Bundeskartellanwalt ist als sinnvolle Erginzung im Behor-
dengefiige zu erhalten; seine Ermittlungsersuchen an die Bun-
deswettbewerbsbehodrde sollten formalisiert werden.

Das Know-how der Wettbewerbskommission ist besser zu nut-
zen; dazu ist es sinnvoll, die Gutachtenstitigkeit zu 6ffnen und



der Kommission geringfiigige eigene Ressourcen zur Verfiigung
zu stellen. Die Kommission sollte in Hinkunft in das Auswahl-
verfahren fiir den Generaldirektor der Bundeswettbewerbsbe-
hérde 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 Mafinahmen
der jeweils anderen Behérde stattfindet.

* Der allgemeine Informations- und Wissensaustausch zwischen
den wettbewerbsrechtlichen Akteuren ist in einem nationalen

Netzwerk (ACN) zu biindeln.

VERFAHRENSRECHTLICHER TEIL:

Zusammenschlussverfabren:

* Die Regelung im KartG tiber kooperative Gemeinschaftsunter-
nehmen sollte an die EG-Fusionskontrollverordnung angepasst
werden.

* Um Priifméglichkeiten auch unterhalb der 25%-Beteiligungs-
schwelle zu erméglichen, sollte der in Deutschland bereits ver-
wirklichte Tatbestand des ,,wettbewerblich erheblichen Einflus-
ses“ auch in die dsterreichische Fusionskontrolle aufgenommen
werden.

* Es sind Multiplikatorenregelungen mittels Verordnung zu er-
lassen, um auch die Priifung von Fusionen in wettbewerblich
sensiblen Branchen, die aufgrund der geringen Umsitze nicht
der Fusionskontrolle unterliegen, zu ermoglichen.

BufSgeldverfahren und Kronzeugenregelung:

* Im Sinne einer Verfahrensgarantie sollten im KartG prizisere
Kriterien fiir die Bemessung der Geldbufle — in Anlehnung an

den Allgemeinen Teil des StGB — festgelegt werden.



Ein Geldbuflenantrag sollte die Voraussetzungen einer straf-
rechtlichen Anklageschrift erfiillen.

Es sollte eine Diskussion dariiber gefithrt werden, die Kronzeu-
genregelung auch im Hinblick auf die einschligigen strafrechtli-
chen Bestimmungen auszudehnen.

Die Praxis der Bundeswettbewerbsbehorde zur Durchfiithrung
des Kronzeugenprogrammes sollte anstelle eines Handbuches im
Rahmen einer Rechtsverordnung geregelt werden.

Sonstiges:

Die Bestimmung tiber Feststellungsantrige fiir bereits beendete
Zuwiderhandlungen sollte an die Praxisbediirfnisse angepasst
werden, auch die Verfolgung von Schadenersatzanspriichen soll-
te das rechtliche Interesse begriinden.

Die Moglichkeit, das Kartellobergericht nicht nur als Rechtsins-
tanz, sondern auch als Tatsacheninstanz zu bemiihen, sollte einer
Uberpriifung unterzogen werden.

Die Bestimmungen des Schutzes von Betriebs- und Geschifts-
&
geheimnissen im KartG sollten praxisgerecht gestaltet werden.

Die Durchsetzung von Auskunftsverlangen der Bundeswett-
bewerbsbehérde ist zu optimieren. Zur Herbeifithrung ein-
heitlicher Kompetenzen bei europiischen und nationalen Er-
mittlungshandlungen sollte eine Anpassung der Befugnisse der
Bundeswettbewerbsbehérde an diejenigen der Europiischen
Kommission vorgenommen werden.

Das Verfahren zur Erlangung Einstweiliger Verfiigungen ist zu
optimieren.

MATERIELLRECHTLICHER TEIL:
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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.



Die Aufsicht im Bereich des Marktmachtmissbrauches ist zu
optimieren.

Da Branchenuntersuchungen auch im 6ffentlichen Interesse lie-
gen, sollte es auch méglich sein, dass die fiir Wettbewerbsfragen
zustindigen Bundesminister Branchengutachten an die BWB in
Auftrag geben.

Fiir Geschidigte von Kartellverst6f8en sind die gesetzlichen Vo-
raussetzungen zur Geltendmachung legitimer Schadenersatzan-
spriiche zu verbessern. Unabdingbar ist hierbei jedenfalls eine
Verbesserung des Informationszugangs fiir Geschidigte betref-
fend die endgiiltigen Entscheidungen der Wettbewerbsbehor-
den.

Das im Regierungsprogramm festgelegte Vorhaben, wonach es
bei den Freien Berufen aus wettbewerbspolitischen und aus be-
schiftigungspolitischen Erwigungen mehr Wettbewerb geben
soll, ist rasch umzusetzen.

Eine Anpassung der 6sterreichischen Bagatellkartell-Regelung
an das EU-Recht ist vorzunehmen.

13



1. ALLGEMEINER TEIL - WETTBEWERBSPOLITIK
IN OSTERREICH

1.1  Wettbewerbspolitische Grundsatziiberlegungen

Seit dem Beitritt Osterreichs zur Europiischen Union gewinnt die Wett-
bewerbspolitik zunehmend an Bedeutung und riickt auch verstirke in die
offentliche Wahrnehmung. Auch aus der Lissabon Strategie und die daran
anschliefSenden Uberlegungen, welche unter anderem das Ziel verfolgen,
Europa zum wettbewerbsfihigsten Wirtschaftsraum zu gestalten, geht
hervor, dass Europa bei der Erreichung von mehr Wachstum und Beschif-
tigung neben anderen Politikbereichen auch auf einen funktionierenden
Wettbewerb setzt.

Die neue EU2020 Strategie, welche auf die vier Fundamente — Innova-
tion, Wettbewerbsfihigkeit, Umweltschutz und sozialer Zusammenhalt —
gestiitzt ist, setzt bei ihrer Zielerreichung auch auf die Wettbewerbspolitik.

Fairer Wettbewerb ist der ,Motor” einer marktwirtschaftlich orientier-
ten Wirtschaftsordnung. Er motiviert Unternechmen ihre Produkte und
Dienstleistungen laufend zu verbessern, fordert Innovation und schafft
so fiir den Wirtschaftsstandort Osterreich Wachstum und Beschiftigung.
Bei fairen Wettbewerbsbedingungen profitieren Konsumenten und Un-
ternehmen durch marktgerechte Preise, eine groflere Produktvielfalt, bes-
sere Qualitit und nehmen Anteil am technischen und wirtschaftlichen
Fortschritt. Wettbewerb ist, jenseits aller ideologischen Vorstellungen,
zentraler Verteilungsmechanismus einer Markewirtschaft. Allerdings ist er
kein Selbstzweck; sein Beitrag liegt darin, die gesamtwirtschaftliche Wohl-
fahrt zu optimieren.

Wettbewerb bezeichnet die Moglichkeit fiir Unternehmen und Konsu-
menten, auf der Marktgegenseite unter Alternativen wihlen zu kénnen
und Leistungen bzw. Produkte zu Wettbewerbspreisen zu beziehen. Hohe
Marktkonzentrationen gefihrden eine solche Wahlméglichkeit und sind
daher ordnungspolitisch kritisch zu beurteilen, sie sind ein wesentlicher
Grund fir die Einschrinkung der Funktionsfihigkeit von Mirkten. Da-
von ausgenommen sind technisch bedingte, sogenannte natiirliche Mono-
pole, diese sind allerdings subsidiir entsprechend zu regulieren.

Wettbewerbsbeeintrichtigungen 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 regelmiflig hohere Preise, eine geringere
Produktvielfalt und Qualitit sowie eine geringere Auswahl an Anbietern.
Die negativen Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft sind betrichtlich.

Damit der Wettbewerb seine positive Kraft entfalten kann, bedarf es ei-
nes politischen Bekenntnisses zu einer ernsthaften Wettbewerbsgesinnung,
klarer Rechtsnormen und einer efhizienten und schlagkriftigen Aufsicht.

Wettbewerb istallerdings nicht in allen Wirtschaftsbereichen gesellschaft-
lich optimal. So unterliegen Dienstleistungen von allgemeinem 6ffentli-
chen Interesse (Leistungen der Daseinsvorsorge) auch anderen Wertungs-
kriterien. Hierbei muss sichergestellt sein, dass fiir alle Bevélkerungskreise
der Zugang zu qualitativ hochwertigen, leistbaren und flichendeckenden
Dienstleistungen gewihrleistet ist. Die Verantwortung zur Sicherstellung
und Gewihrleistung 6ffentlicher Dienstleistungen war und ist zentrale
Aufgabe der Politik.

Wettbewerb ist kein Selbstldufer. Dort wo Leistungen unter Wettbe-
werbsbedingungen erbracht werden sollen, stellt die Sicherung oder Schaf-
fung der fiir einen solchen Wettbewerb erforderlichen Bedingungen eine
stindige Herausforderung dar, sowohl hinsichtlich des Verhaltens der
Akteure auf diesen Mirkten als auch in Hinblick auf eine efhziente und
schlagkriftige Wettbewerbsaufsicht.

Eine wichtige Anforderung an eine effektive Wettbewerbspolitik ist somit
ein genauer Zuschnitt dieser Regeln auf die Bediirfnisse von Wirtschaft
und Konsumenten. Die Inhalte ihrer Regeln miissen stindig hinterfragt
und schnellen Entwicklung der Wirtschaftszweige, fiir 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®'). Durch dieses Zusammenspiel wird
die bestmdgliche Unterstiitzung und Férderung fiir die Wirtschaft und
damit auch fiir den Konsumenten garantiert, um so zur Maximierung der
allgemeinen Wohlfahrt beizutragen.

Gerade zum jetzigen Zeitpunke, also in Anbetracht der weltweiten
Wirtschafts- und Finanzkrise, muss auch betont werden, dass eine ak-

1)  Béheim et al.,, 19. Teilstudie zum WIFO-Weilbuch ,, Wachstum und Beschiftigung®, 2006
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tive Wettbewerbspolitik einen Beitrag zum nachhaltigen Wachstum der
Wirtschaft leisten kann, indem Unternehmen auf innovative Weise ihre
Geschiftsstrategie auf Verbraucherwiinsche ausrichten und langfristig
Investitionen titigen. In diesem Zusammenhang betont die Europiische
Kommission in ihrer Strategie Europa 2020 insbesondere Investitionen
im Energie- und Umweltbereich als auch die Starkung der Wettbewerbsfa-
higkeit der europidischen Wirtschaft. Auf Dauer gesehen wirkt funktionie-
render Wettbewerb auf Grund seines preisdimpfenden Effekts Kaufkraft
stirkend und kann auflerdem allfilligen tiberschieffenden inflationdren
Tendenzen entgegen wirken.

1.2 Einfluss der Europiischen Union und Bedarf einer nationalen
Wettbewerbspolitik

Die Europiische Union und dabei insbesondere die Europiische Kom-
mission haben einen mafigeblichen Einfluss auf die Entwicklung des os-
terreichischen Kartell- und Wettbewerbsrechts. Wesentliche wettbewerbs-
politische Impulse kommen aus Briissel, die Entwicklung in Osterreich
wird von einer groffen Mehrheit der im Rahmen der Interviews zur Studie
Befragten als Ergebnis der Anpassung an das europiische Kartellrecht ge-
sehen.

Dies ist im Sinne der Harmonisierung zwar positiv zu werten, aller-
dings darf nicht auf$er 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 mafigeblich unterstiitzt werden und damit die
Effektivitit der Maflnahmen seitens der EU verbessert wird. Im Sinne der
Leitlinien der europiischen Wettbewerbspolitik sollten die Mitgliedstaa-
ten also auch selbstindig aktiv titig werden und nicht nur ausfiihrende
Organe in Umsetzung von europiischen 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 Osterreich fiir den Bereich der
Wettbewerbspolitik eine Strategie entwickelt und aktive Ziele formuliert,
den Weg ihrer Umsetzung skizziert und diese anschlieffend konsequent
umsetzt. Als Ausdruck des allgemeinen politischen Willens sollte sich das
»Grand Design® im Regierungsprogramm der Bundesregierung als auch in
konkreten Handlungen der zustindigen Ministerien wiederfinden. Sinn-
voll wire es in diesem Zusammenhang auch, einen Jahresbericht dartiber
zu erstellen, welche Umsetzungsschritte und Mafinahmen stattgefunden
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haben, um die Weiterentwicklung der wettbewerbspolitischen Strategie
verfolgen und messen zu kénnen (,,Lagebericht Wettbewerb®).

1.3  Rolle der Sozialpartner in der 6sterreichischen
Wettbewerbspolitik

Die Sozialpartner haben sich seit jeher zu einer aktiven Wettbewerbspo-
litik bekannt und hier Verantwortung tibernommen. Die Rolle der Sozial-
partnerschaft im Rahmen des Kartellrechtsvollzugs hat sich seit der Kund-
machung des Bundesgesetzes tiber die Regelung des Kartellwesens vom 4.
Juli 1951 (BGBI. Nr. 173) zum Bundesgesetz gegen Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrinkungen (BGBI. 1 61/2005) ebenso grundlegend ge-
wandelt, wie die wirtschaftspolitische Haltung gegeniiber Kartellen im
Allgemeinen. Bis Ende 2002 waren die Mitglieder des Parititischen Aus-
schusses als gesetzliche Gutachter des Kartellgerichts im Wesentlichen fiir
die Ermittlungen und volkswirtschaftliche Expertise im 6sterreichischen
Kartellrechtsvollzug verantwortlich. Dariiber hinaus kam den Sozialpart-
nerorganisationen als Amtsparteien neben dem Bund eine mafigebliche
Rolle im Aufgriff von Wettbewerbsproblemen zu.

Die Sozialpartner sind nach wie vor wichtige Akteure und Ansprech-
partner in der nationalen, aber auch europiischen Wettbewerbspolitik.
Sowohl auf institutioneller Ebene (Wettbewerbskommission, fachkundige
Laienrichter am Kartellgericht und Kartellobergericht) als auch im Rah-
men der von den zustindigen Ministerien einberufenen Arbeitsgruppen
zur Weiterentwicklung des Wettbewerbs- und Kartellgesetzes bringen
die Mitarbeiter der Sozialpartner ihr Expertenwissen in Wettbewerbsfra-
gen ein. Ein wesentlicher Beitrag fiir die Entwicklung einer proaktiven
Wettbewerbspolitik wurde auch im Rahmen des Sozialpartner-gestiitzten
WeiSbuches des WIFO ,Mehr Beschiftigung 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 osterreichische Kartellrecht unterliegt bereits seit mehreren Jahr-
zehnten einem bestindigen Anpassungsprozess an das Wettbewerbsrecht
der Europiischen Union. Bereits im Rahmen der Kartellgesetznovelle

1999 (BGBI. I 126/1999) hat der Gesetzgeber die Notwendigkeit eines
politisch unabhingigen Aufgriffs von Wettbewerbsfillen erkannt und das
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Kartellgericht zum amtswegigen Einschreiten neben den Sozialpartneror-
ganisationen und dem Bund bevollmichtigt.

Die grofie Novelle 2002 brachte eine grundlegende Systemumstellung in
der kartellrechtlichen Vollzugsorganisation. An Stelle der Sozialpartnerin-
stitutionen als Amtsparteien traten die beiden neu geschaffenen Institutio-
nen Bundeswettbewerbsbehdrde 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 europiischen Wettbewerbsrecht sowie eine Anpassung des nationalen
Verfahrensrechtes an die neue Verordnung Nr. 1/20032.

Sowohl das Regierungsiibereinkommen fiir die 23. (Oktober 2006 bis
Oktober 2008) als auch das fiir die 24. Gesetzgebungsperiode (2008 bis
2013) sehen eine Evaluierung der letzten Novellen des Wettbewerbs- und
Kartellrechts vor. Dazu fanden einige Arbeitsgespriche zwischen dem
Bundesministerium fiir Justiz, dem damaligen Bundesministerium fiir
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 Osterreich
wird von der Mehrheit der Interviewpartner positiv gesehen. Osterreich
hat mit der Reform 2002 an internationale Standards angeschlossen. Aus
Sicht der Mehrzahl der Gesprichspartner werden allerdings das Fehlen
einer klaren wettbewerbspolitischen Schwerpunktsetzung und mangelnde
Transparenz aufgezeigt. Zu wiinschen wire auch eine aktivere Wettbe-
werbsaufsicht und eine klare Verantwortlichkeit fiir 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 grundsitzlich zu; sie versu-
chen im Rahmen dieser Studie Problemldsungen fiir die Defizite in den
einzelnen Bereichen zu finden. Wie bereits festgehalten, ist die Wettbe-
werbspolitik grundsitzlich eine Querschnitts- und Koordinierungsmate-
rie, welche viele ministerielle Kompetenzen beriihrt. Es ist damit Aufgabe
der Bundesregierung, eine politische Gesamtstrategie auszuarbeiten und
kohirente Wettbewerbsregeln aufzustellen. Welches Ministerium fiir wel-
che Belange dabei zustindig sein soll, ist eine autonome Entscheidung der
Bundesregierung. Es ist dabei wiinschenswert, dass die wettbewerbspoliti-
sche Gesamtstrategie in einem einzigen verantwortlichen Ressort erarbei-
tet werden soll; das gleiche gilt fiir die legistischen Regeln. Dabei erscheint

2)  Verordnung Nr. 1/2003 des Rates zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1:2003:001:0001:0025:de:PDF
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es aber nicht zwingend notwendig, die Verantwortung fiir 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 Osterreich zu verbessern. Im Rahmen der
vorliegenden Studie méchten die Sozialpartner ihre gemeinsame Position
tiber die kiinftigen Herausforderungen an eine aktive Wettbewerbspoli-
tik darstellen. Dazu sind einerseits Fragen der Behordenorganisation zu
behandeln, andererseits das anzuwendende Recht zu analysieren und bei
beiden Bereichen Verbesserungsvorschlige zu erarbeiten. Auch in Bezug
auf eine proaktive Wettbewerbspolitik gilt es, klare politische Verantwort-
lichkeiten auszumachen.

Bei Beriicksichtigung 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 gegenwirtigen Umstinde —
weder kurz- noch mittelfristig zu einer Verbesserung des Wettbewerbsvoll-
zugs in Osterreich beitragen kann. Es wird auch daran erinnert, dass die
budgetiren Sanierungsaufgaben jedenfalls bis zum Ende der laufenden Le-
gislaturperiode notwendige zusitzliche Investitionen in einen Systemum-
bau unwahrscheinlich erscheinen lassen — besonders in Anbetracht des
Umstandes, dass selbst in Zeiten der Hochkonjunktur keine grofie 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 fiir
sich darstellt und davon nicht ohne zwingende Notwendigkeit abgegan-
gen werden soll.

Um die Zeit zu nutzen und das System fiir die Zukunft offen weiter-
zuentwickeln, sind aber — unabhingig von der budgetiren Machbarkeit
— zahlreiche Verbesserungen vor allem in verfahrens- und materiellrechtli-
chen Belangen kurzfristig umsetzbar. Mit konkreten Vorschligen befassen
sich die weiteren Ausfiihrungen in dieser Studie.

Um den Reformdruck aufrecht zu erhalten, der BWB die Méglichkeit zu
geben, ihre internen Organisationsprojekte umzusetzen und eine allfillige
Umsetzung der in dieser Studie vorgeschlagenen Mafinahmen durchfiih-
ren zu konnen, wird der Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen 2013
neuerlich eine Arbeitsgruppe mit der Beurteilung der bis dahin umgesetz-
ten Mafinahmen sowie allfilliger Reformnotwendigkeiten beauftragen,
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die dann bis etwa 2018 umgesetzt werden konnten. Jedenfalls sollte in
den nichsten Jahren — im Interesse einer modernen Wettbewerbspolitik
und einer Effektivierung der Wettbewerbsdurchsetzung in Osterreich —
der Hauptfokus der Entwicklung weniger auf dem unfruchtbaren Streit
um Entscheidungsbefugnisse liegen, sondern auf eine Verbesserung der
Wettbewerbsgesinnung bei Konsumenten und Unternehmen, Politik und
Offentlichkeit schlechthin. Zusitzlich bedarf es kiinftig eines entschlosse-
neren Wettbewerbsvollzugs.

Diese Studie soll schliefflich auch ein Beitrag im Rahmen des von der
Bundesregierung beschlossenen Evaluierungsprozesses sein.
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2. ORGANISATIONSRECHTLICHER TEIL -
ZUR INSTITUTIONENFRAGE

2.1  Allgemeine Erwigungen

2.1.1 Historischer Riickblick

Es ist unstrittig, dass es dem 6sterreichischen Gesetzgeber obliegt, sich
bei der Ausgestaltung des nationalen Kartellrechtsvollzuges fiir ein System
des zivilgerichtlichen oder des verwaltungsbehérdlichen Vollzugsmecha-
nismus zu entscheiden. Aus der Rechtstradition der 50-er Jahre heraus hat
sich in Osterreich 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 Entscheidungsbehérde bis 2002 durch Institutionen
der Sozialpartner unterstiitzt; seit Mitte 2002 haben die neugeschaffenen
Wettbewerbsbehérden Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB) und Bundes-
kartellanwalt (BKAnw) die Aufgaben der Ermittlung und des Aufgriffs
von Wettbewerbsverstéflen iibernommen.

Die Griinde fiir die heutige Behdrdenorganisation und -struktur in
Osterreich sind in den wirtschafts- und rechtspolitischen Realititen und
Zusammenhingen der Jahre 2000/2001 zu finden, wobei die Einsich-
ten einer Reformnotwendigkeit des dsterreichischen Kartellrechtsvollzugs
weiter zuriickreichen. Bereits seit dem Beitritt Osterreichs zur EU im Jahr
1995 war evident geworden, dass langfristig eine moderne Wettbewerbs-
aufsicht auch in Osterreich geschaffen werden muss. Die Umsetzung ei-
nes Systems klassischer Wettbewerbsbehérden 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 unabhingigen
Aufgriffs verstanden, weshalb in einem ersten Schritt das Kartellgericht
zur Einleitung von Verfahren ex officio zustindig 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 Verstindnis einer unabhingi-
gen Gerichtsbarkeit schwer vereinbar erwiesen hat; auch ist die Moglich-
keit der Durchfiithrung eigener Ermittlungen durch ein Gericht — selbst
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in Verfahrensarten, die vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht werden
— nur sehr eingeschrinkt méglich und bleibt weit hinter dem zurtick,
was eine klassische Wettbewerbsbehorde nach internationalen Vorbild
vermag?.

Die Kartell- und Wettbewerbsgesetznovelle 2002 wandelte die Wett-
bewerbsabteilung des Wirtschaftsministeriums in die unabhingige Bun-
deswettbewerbsbehorde um. Der Bundeskartellanwalt wurde ginzlich
neu geschaffen und dem Justizminister unterstellt. Ebenfalls wurde die
Wettbewerbskommission als beratendes Organ neu eingerichtet. Das neue
Kartellgesetz 2005 brachte dann nach einhelliger Auffassung endgiiltig ein
modernes inhaltliches Regelwerk (Kartellverbot und Missbrauchsaufsicht
nach europiischem Vorbild) in die dsterreichische Kartellrechtsordnung
— wobei sich die Initiativen zur Neufassung des Kartellrechtes auf breite
Basis und allgemeine Akzeptanz stiitzen konnten.

Seit 2006 ist die Frage nach der Entscheidungskompetenz erster Instanz
und die Stellung der BWB und des BKAnw immer stirker in den Vorder-
grund getreten und hat zu politischen Kontroversen gefiihrt. Dies wurde
erstmals im Budgetbegleitgesetz 20074 offensichtlich, wo im Rahmen eines
Entwurfes fir eine Wettbewerbsgesetznovelle 2007 des damaligen BMWA
die Bestimmungen iiber den Bundeskartellanwalt aus dem Kartellgesetz
hitten gestrichen werden sollen. Die anhaltenden Bestrebungen miinde-
ten in den Vorschligen fiir ein Wettbewerbsbehérdenreorganisationsge-
setz’ wihrend des Wahlkampfes 2008. Darin wurde im Wesentlichen die
Ubertragung der erstinstanzlichen Entscheidungsbefugnis auf die BWB
in allen kartellrechtlichen Verfahren vorgesehen; die Kartellgerichtsbarkeit
sollte mit einfachem Verfassungsgesetz die Rechts- und Tatsachenkont-
rolle tibernehmen. Beiden Entwiirfen war mangels Konsens kein Erfolg
beschieden.

Bislang war es ein wesentliches Ziel des Gesetzgebers, den Kartellrechts-
vollzug von , Interessenkollisionen und politischen Riicksichtnahmen® zu
befreient. Dies wurde in Osterreich 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 Tétigkeit und v.a. der Generaldirektor wei-
sungsfrei und unabhingig gestellt. Die Freistellung von der Bindung an

3)  Siehe dazu: Die Ermittlungskompetenzen europiischer Wettbewerbsbehorden im Uberblick, 2008
http://www.bmwfj.gv.at/ Wirtschaftspolitik/wettbewerbspolitik/Documents/Ermittlungsbefugnisse. pdf

4)  hup://www.parlinkom.gv.at/PG/DE/XXIII/ME/ME_00014/pmh.shtml

5)  hep://www.parlinkom.gv.at/PG/DE/XXIII/ME/ME_00224/pmh.shtml

6)  Siche 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. Jinner 2008 gemaf$ Art.
20 (2) Zif.5 B-VG durch einfaches Gesetz.

2.1.2 Blick iiber die Grenzen

Bei Analyse der Behordenstrukturen in anderen Lindern ist festzuhal-
ten, dass sich die einzelnen Vollzugssysteme tiberwiegend aus autonomen,
nationalen Rechtstraditionen entwickelten; es ist ein Wesensmerkmal vor
allem solcher Systeme, die bis vor kurzem Wettbewerbsrecht und -kon-
trolle nicht kannten (MOE-Linder) und diese ohne nationales Vorbild
aufbauen konnten, dass grofle Vorbilder wie die Federal Trade Commis-
sion (FTC) in den USA oder der verwaltungsbehérdliche Ansatz der EU
zum Behordenaufbau herangezogen worden sind. Die europiische Wettbe-
werbspolitik war und ist gegeniiber dem nationalen Vollzugsaufbau immer
neutral; wesentlich ist die Effektivitit des Systems und die Fihigkeit mit
der Europdischen Kommission und mit dem Netzwerk der anderen nati-
onalen Wettbewerbsbehorden zusammen zu arbeiten. Ein effektiver und
efhizienter Vollzug ist in den unterschiedlichsten Ausgestaltungsvarianten
(gerichtlich, quasigerichtlich, Verwaltungsbehorden-System) denkbar. We-
sentlicher Parameter fiir die Effizienz einer Behordenstruktur ist neben ei-
ner Optimierung der Zusammenarbeit innerhalb des Vollzugssystems die
Ausstattung der beteiligten Behorden mit den notwendigen Ressourcen.

2.1.3 Problemaufriss

In einer Gesamtschau der jiingeren Entwicklungen der Kartellbehorden-
organisation ist festzuhalten, dass die Institutionenreform 2001/2002 von
allen Experten einhellig als eine wichtige und richtige Systementscheidung
hin zu einem unabhingigen modernen Kartellrechtsvollzug in Osterreich
gesehen wird. Die Aufteilung der Kompetenzen zwischen BWB, BKAnw
und Kartellgericht haben sich grundsitzlich bewihrt.

Im Rahmen der gefithrten Gespriche mit Kartell- und Wettbewerbs-
rechtsexperten hat sich in Bezug auf das 6sterreichische Vollzugssystem
ein sehr differenziertes Bild gezeigt. Die strikte Trennung zwischen den
Aufgriffsbehorden Bundeskartellanwalt und Bundeswettbewerbsbehor-
de — letztere auch als Ermittlungsbehoérde — und dem Kartellgericht als
Entscheidungsbehdrde wird wegen der dadurch erméglichten objektiven
und qualitativ hochwertigen Entscheidungsfindung’ von der Mehrheit der
Experten positiv angesehen.

7)  Dem entspricht auch der Umstand, dass die Gewaltenkumulierung, wie dies in der Praxis der Europiischen 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 osterreichische Vollzugssystem al-
lerdings als ,,(zu) kompliziert“ bezeichnet, wobei folgende Punkte daftir
zentral zu sein scheinen: erstens der Umstand, dass Ermittlungs- und Ent-
scheidungsbefugnisse in der erster Instanz nicht in einer Hand liegen?,
und zweitens die Dualitdt der beiden Amtsparteien als Aufgriffsbehorden.

Jedenfalls werden im geltenden System Probleme im Bereich der be-
hérdlichen Schwerpunktsetzung bzw. der hinsichtlich der Anzahl gering
erscheinenden Aufgriffs- und Ermittlungstitigkeiten gesehen; auch wurde
der Wunsch nach verbesserter Transparenz geduflert.

Einigkeit herrschte auch bei der Frage nach einem Koordinierungsbedarf
zwischen allgemeiner Wettbewerbsaufsicht und den Regulierungsbehor-
den fiir 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-
gedriicke, dass diese jedenfalls verbesserungswiirdig sei.

Aus der Beobachtung der laufenden Anwendungspraxis zeigen sich fur
die Sozialpartner folgende Defizite im bestehenden System:

* Geringe Antragstellung an das Kartellgericht trotz vorhandener
Fallzahlen bei der BWB — dies fithrt dazu, dass viele Rechtsfragen
ungeklirt bleiben und das Kartellrecht seine priventive Funkti-
on nicht erfiillen kann.

* Intransparente Entscheidungsfindung: Das Schicksal bzw. der
Ausgang eines der Behorde gemeldeten Beschwerdefalles wird
nicht ausreichend transparent kommuniziert und erfolgt oftmals
sehr schleppend. Die Beschwerdefiihrer vermissen auch die kon-
krete Begriindung, warum ein Fall nicht aufgegriffen wird.

* Fehlende Schwerpunktsetzung der BWB tiber den Einzelfall hi-
naus.

* Ausstattung der BWB in qualitativer und quantitativer Hinsicht
im internationalen Vergleich und im Verhaltnis zu den wichtigs-
ten Sektorregulatoren unterdurchschnittlich.

* Dolitische Verantwortung und Leistungskontrolle hinsichtlich
der BWB nicht ausreichend umgesetzt; damit wird in keinster
Weise die behordliche Unabhingigkeit in Frage gestellt.

* Fluktuation der den Kartellrechtssenaten des OLG zugewiese-
nen Richter.

* Fehlende Ermittlungskompetenz des BKAnw.

¢ Know-how der Wettbewerbskommission wird nicht ausreichend
geniitzt.

8)  Vereinzelte Stimmen vermeinen auch praktische Probleme bei der Betrauung eines Gerichts mit der Entscheidungs-
befugnis erster Instanz zu erkennen; siche Bornkamp/Grafunder: General Report in Kéck/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 Behorden der allgemeinen Wett-
bewerbsaufsicht und den Behorden der Sektorregulierung ist
verbesserungsbediirftig, fehlender Know-how-Transfer und Ab-

stimmung in Einzelfragen.

2.2 Kartellgerichte als Entscheidungsbehérden beibehalten

2.2.1 Einleitende Betrachtungen

Aus der Beobachtung der laufenden Anwendungspraxis und der iiber-
wiegenden Meinung der Experten gelangen die Sozialpartner zur Auffas-
sung, dass sich die gegenwirtige Entscheidungsstruktur des Kartellrechts-
vollzugs in Osterreich grundsitzlich bewihrt hat. Die strikte Trennung
zwischen den Aufgriffsbehérden Bundeskartellanwalt und Bundeswettbe-
werbsbehérde — letztere auch als Ermittlungsbehérde — und dem Kartell-
gericht als Entscheidungsbehérde wird wegen der dadurch erméglichten
objektiven und qualitativ hochwertigen Entscheidungsfindung als Best-
Practice-Beispiel angesehen.

Aber gerade die Frage, welcher Behorde in welchem Verfahren eine for-
male Entscheidungskompetenz zustehen soll, war Kernpunke der ,Refor-
mansitze“ der vergangenen Jahre; die Antwort darauf — hier BWB, da
Kartellgerichtsbarkeit — spaltet die ,kartellrechtliche Community“. Die
Expertengespriche weisen auf die verschiedenen Uberlegungen und An-
sdtze hin.

Im Text des geltenden Regierungsiibereinkommens fiir die 24. Gesetzge-
bungsperiode heiflt es im Kapitel Justiz: ,,Ermittlungsbefugnis (BWB) und
Entscheidungsbefugnis (Kartellgericht) sind, um ein rechtsstaatliches Ver-
fahren zu gewihrleisten, wie bisher zu trennen.“ Wie bereits aus den oben
angestellten Erwigungen hervorgeht, gibt es keine grundsitzlich richtige
oder falsche Losung, nur unterschiedliche Wege, die je nach Ausgestaltung
efhizient oder weniger effizient sein kénnen. Es darf fiir eine Systembe-
trachtung auch keine Rolle spielen, welche individuellen Ursachen fiir Sys-
temmingel verantwortlich sind. Ein wohlabgestimmtes Vollzugssystem
sollte liickenlos auch bei Versagen einzelner Komponenten funktionieren.

2.2.2  Vor- und Nachteile des kartellgerichtlichen Vollzugs

Fiir eine Beibehaltung der Kartellgerichtsbarkeit als Entscheidungsbe-
hérden spricht der Umstand, dass Osterreich iiber einen im internatio-
nalen Vergleich gut ausgebauten individuellen Rechtschutz im Bereich
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des Wettbewerbsrechts verfiigt; das heifdt, dass Unternehmen und Unter-
nehmensverbinde unabhingig von der Titigkeit der Amtsparteien durch
eigene Antragstellung vor dem Kartellgericht eine Entscheidung erwirken
konnen. Ublicherweise steht mit Entscheidungsbefugnis ausgestatteten
Wettbewerbsverwaltungsbehérden ein ausschliefliches Aufgriffsermessen
zu. In diesem Punkt zeigt sich das bestehende sterreichische Vollzugssys-
tem im internationalen Vergleich tiberlegen. Das Kartellgericht ist bun-
desweites Kompetenzzentrum fiir Wettbewerb sowohl fiir die 6ffentliche
als auch die private Rechtsdurchsetzung. Dies wird vor allem im Bereich
der Missbrauchsaufsicht deutlich, wo die meisten Antrige nicht von den
Amtsparteien, sondern von dritter Seite eingebracht werden.

Fir das Kartellgericht als Entscheidungsbehorde erster Instanz spricht
auch die unbestrittene richterliche Unabhingigkeit und damit eine voll-
stindige Resistenz gegeniiber politischen Einflussnahmen. Das Gericht
sieht sich in seinem Selbstverstindnis als generell unpolitisch, auch wenn
jede kartellrechtliche Entscheidung einen wettbewerbspolitischen Kern
in sich trigt. Die BWB verfiigt seit ihrer Griindung 2002 iiber eigene
Unabhingigkeitsbestimmungen; allerdings ist eine verfassungsrechtlich
explizit zu garantierende Unabhingigkeit einer Verwaltungsbehérde dann
unvollkommen, wenn sie nicht iiber eine weiterreichende Personal- und
Budgethoheit verfiigt. Dies gilt umso mehr als die BWB eben keine Ent-
scheidungsbehérde ist und nicht nur Antrige stellt, sondern mit ressour-
cenintensiven Ermittlungsaufgaben befasst ist. Auflerdem st6£3t die Unab-
hingigkeit der Mitarbeiter der BWB in Hinblick auf die monokratische
Einrichtung der Behorde dort an Grenzen, wo die eigentlichen Entschei-
dungen durch die jeweiligen Sachbearbeiter — in Weisungsabhingigkeit
gegeniiber dem Generaldirektor — ausgearbeitet werden, dann aber das
eigentliche Behérdenhandeln allein dem Generaldirektor obliegt (im Ge-
gensatz zur Konstruktion des deutschen Bundeskartellamtes mit seinen
Beschlussabteilungen). Aus den Erfahrungen mit der Entscheidungsstruk-
tur der Regulierungsbehorden lisst sich klar ableiten, dass eine kollegiale
Entscheidungsfindung die Unabhingigkeit der Entscheidungstriger ver-
stirkt. Daher unterstiitzt das Prinzip der Kollegialitit auch den Vorsitz
fiihrenden Richter in den Senaten der Kartellgerichtsbarkeit.

Es gibt keinen ,idealen® Entscheidungsmechanismus bei einer Verwal-
tungsbehorde, 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 groflerem Aufwand verbunden als
das gegenwirtige System der Kartellgerichtsbarkeit beizubehalten.

Ein weiterer wichtiger Vorteil der Kartellgerichtsbarkeit zeigt sich in der
ausbildungsbedingten Professionalitit der Richter des Oberlandesgerich-
tes Wien, Entscheidungen zu treffen. Ein wesentlicher Teil der Richteraus-
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bildung fokussiert darauf, Beschliisse 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 -abliufe 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 fiir die Mitarbeiter der BWB nicht, ein kohirenter Ausbildungsplan
fur die Belange der Wettbewerbsaufsicht ist zumindest nach aufen hin
nicht erkennbar.

Eine Verbindung von Ermittlungs- und Entscheidungsbefugnis — tiber
die eingeschrinkte Pflicht des Kartellgerichtes zur materiellen Wahr-
heitsfindung hinaus — trigt die Gefahr in sich, dass die Organe, die tiber
beide Gewalten verfiigen, nach der Durchfithrung weitreichender Unter-
suchungsmaf§nahmen nur noch eingeschrinkt fihig sind, eine objekti-
ve Entscheidung zu treffen. Dass zwischen dem wettbewerbspolitischen
Gestaltungswillen einer Wettbewerbsbehdrde und einer rechtsstaatlichen
Entscheidung sogar in ausgereiften Behérdensystemen manchmal zu un-
terscheiden ist, wurde in den Vorgingen um die von der Europiischen
Kommission untersagten Unternehmenszusammenschliisse in den Rechts-
sachen Airtours/First Choice, Tetra Laval/Sidel und Schneider Electric/
Legrand 2002 dokumentiert, wo seitens der Europidischen Gerichtsbar-
keit u.a. schwere Versiumnisse in der Beweiswiirdigung aufgedeckt und
aus diesem Grund die Untersagungsentscheidungen wieder aufgehoben
wurden.

Da das Kartellrecht umfassend die Rechtssphire von Wirtschaftssubjek-
ten und -abliufen beriihren kann und den Sanktionen u.a. strafrechtlicher
Charakter zukommt, ist hier auf die Einhaltung rechtsstaatlicher Verfah-
rensgarantien besonders zu achten.

Ein wesentliche Schwiche 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-
zufithren hat und der Karriereweg zum OGH iiber die Rechtsmitteltitig-
keit der zweiten Instanz erfolgt; andererseits steigert die gefithrte Diskussi-
on iiber die ,,Abschaffung der Kartellgerichtsbarkeit” nicht die Motivation
der dort titigen Richter.

Schliefflich 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 grofles Maf$ an wirtschafts- bzw. wettbewerbspolitischem Ent-
scheidungsermessen. Daran kniipft der von manchen Experten gedufierte
Gedanke an, wonach klassisch streitige Verfahren weiterhin vor dem Kar-
tellgericht gefithrt werden kénnten, wihrend eher verwaltungsformliche
Verfahren wie z.B. die Fusionskontrolle in erster Instanz vor der BWB
abgefiihrt werden konnten. Es ist denkbar, dass vor der BWB vor allem
im kurzem Wege zu verhandelnde Auflagen und dhnliche Verfahrenserle-
digungen gewisse Effizienzen bringen konnten. Demgegeniiber verbessert
eine Konzentration der Entscheidungsbefugnis bei nur einer Institution
die Kohirenz 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 Entscheidungsbehorde
der Vorzug vor einer Aufteilung der Entscheidungsbefugnisse zu geben ist.

Eine im internationalen Vergleich rasche Abwicklung des Verfahrens
gewihrleistet auch der nur zwei Instanzen durchlaufende Rechtskontroll-
mechanismus, der durch eine endgiiltige Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofes zur Rechtssicherheit beitridgt. In den Expertengesprichen wur-
de auch releviert, inwieweit die Hinzuftigung einer neuen ersten Instanz
auf Ebene der Handelsgerichtsbarkeit die Probleme der Tatsachenkontrol-
le 16sen konnten. Die Verlingerung des Instanzenzuges wiirde jedenfalls
den Vorteil der Raschheit des Verfahrens abschwichen. In dem Ausmafs,
in dem der Ubergang der Entscheidungsbefugnis auf die BWB von den
Experten mit dem Argument kritisiert wird, dass dies mit einem lang-
fristigen Lernprozess einhergeht, bis das gegenwirtige Rechtsschutzniveau
wieder erreicht werden konnte, gilt dies in dhnlichem Ausmaf$ fir die
Neuschaffung einer Kartellgerichtsbarkeit auf Ebene der Handelsgerichte.

Weiters ist tiberlegenswert, das Kartellgericht infolge seiner Spezialisie-
rung auch im Rahmen zivilgerichtlicher Verfahren um private Schadener-
satzanspriiche aus Wettbewerbsverstoffen — quasi im Wege einer Voraben-
tscheidungsinstanz — zustindig zu machen.

Zum manchmal geduflerten Kritikpunke, ein Gericht konne im Rah-
men der Kooperation der Wettbewerbsbehorden mit der Europdischen
Kommission nicht das leisten, was eine verwaltungsrechtlich organisier-
te Wettbewerbsbehorde zu leisten im Stande ist, bleibt festzuhalten, dass
zwar die Verbindung der Zusammenarbeit im europdischen Netzwerk der
Wettbewerbsbehorden (ECN) zwischen Ermittlung und Entscheidungs-
behorde in Osterreich fehlt, aus dieser Tatsache heraus allerdings noch
kein Systemmangel offenkundig geworden ist. Im Wesentlichen koope-
riert die BWB mit der Kommission und den anderen europdischen Wett-
bewerbsbehérden im ECN gut; auch auf der Ebene der Entscheidungsbe-
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hérde tibermittelt das Kartellgericht zeitgerecht regelmifSig seine im Senat
beschlossenen Entscheidungsentwiirfe an die Europiische Kommission.
In einzelnen Verfahren hat es bisher auch schon einen funktionierenden
Informationsfluss zwischen der Kommission und dem Kartellgericht ge-
geben. Ein systemimmanentes Minus fiir die Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechtes in Osterreich ist hier nicht festzustellen.

2.2.3 Internationaler Behordenvergleich

Der Beirat hat im Rahmen seiner Erhebungen auch versucht, internati-
onale Behérdenorganisationsformen niher zu beleuchten. Daher wurden
auch Expertengespriche mit dem Oberlandesgericht Diisseldorf und dem
Bundeskartellamt in Bonn bzw. mit der ungarischen Wettbewerbsbehérde
in Budapest gefiihrt. Durch diese Auswahl versuchte sich der Beirat mit
auslindischen Losungsansitzen 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 hiufig als Vorbild dargestellt; das
ungarische Behérdenschema wurde anhand der Expertenempfehlungen
ausgewihlt. Dariiber hinaus konnten in gewissem Umfang auch die neu-
en Entwicklungen in Frankreich beriicksichtigt werden. Der franzésische
Behérdenaufbau ist im Internet gut dokumentiert; dariiber hinaus fand
eine Prisentation des franzosischen Behérdenleiters anlisslich einer Veran-
staltung der BWB in Wien statt. Am Rande konnten auch andere Modelle
betrachtet werden.

Der deutlichste Unterschied zu Lindern mit Verwaltungsvollstreckungs-
tradition im Kartellrecht ist die dort wohlorganisierte ordentliche Verwal-
tungsgerichtsbarkeit, welche in Osterreich keine Entsprechung hat. Sowohl
in Deutschland als auch in Ungarn werden die ordentlichen Zivilgerichte
als Verwaltungsgerichte titig; dies allerdings im Rahmen der allgemeinen
Ausgestaltung der Rechtsordnung und nicht nur in Hinblick auf das kar-
tellrechtliche Rechtsmittelverfahren. Nach einem jiingst vorgelegten Ent-
wurf (Verwaltungsgerichtsbarkeits—Novelle 2010°) zur Einfithrung 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 Sonderbehérden
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 groflen Volkswirtschaft mit eigener

9)  htep://www.parlinkom.gv.at/PG/DE/XXIV/ME/ME_00129/pmh.shtml
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wirtschaftspolitischer Tradition eine wohlausgestattete Behorde zu haben,
sind mit den konkreten Bedingungen in Osterreich nicht einmal ansatz-
weise zu vergleichen. Um eine entsprechend funktionierende Institution
in Osterreich nachzubilden, bedarf es einer grundlegenden Reform des
Verwaltungsverfahrens bzw. einer umfassenden — einer Neugriindung
gleichkommenden — Reform der BWB. Allerdings kénnten die Ausbil-
dungsregeln fiir Juristen und Okonomen beim Bundeskartellamt fiir die
BWB als Vorbild dienen.

Eine behordeninterne Trennung von Ermittlungs- und Entscheidungs-
befugnissen ist in Ungarn zwar formell durchgefiihrt; allerdings diirfte
die Informationsdurchlissigkeit des Systems dieses fiir wenig geeignet er-
scheinen lassen, um einer zukunftsgerichteten Reform in Osterreich als
Vorbild zu dienen. Wie in manchen ehemaligen MOE-Lindern tiblich,
ist der wesentliche Machttriger der Prisident der Behorde, der eine stark
politische Funktion ausiibt und sogar an Regierungssitzungen beteiligt ist.

Die neugestaltete Wettbewerbsbehorde in Frankreich verbindet zwar
den ehemaligen Conseil de la Concurrence mit den wettbewerbsrechtli-
chen Ermittlungsdienststellen des Wirtschaftsministeriums. Allerdings ist
hier eine vollstindige verfahrensrechtliche Trennung des Ermittlungs- und
Untersuchungsverfahrens sowie des daran anschliefSenden Entscheidungs-
verfahrens verwirklicht, sodass man den Eindruck gewinnen kann, hier
wiirden formal zwei unterschiedliche Behorden titig — dies gilt selbst-
verstandlich nicht fiir die interne Verwaltungsorganisation. Hier erschei-
nen die Grundsitze eines rechtsstaatlichen Verfahrens trotz Verbindung
von Ermittlungs- und Entscheidungsbefugnis weitgehend umgesetzt. Die
franzosische Reform konnte aber auf weitgehend funktionierende und
gut ausgestattete Einrichtungen zuriickgreifen, die in der neuen Behorde
zusammengeftihrt wurden. Eine ,behordeninterne® Trennung zwischen
ermittelnder Geschiftsstelle und entscheidungsbefugtem Kollegium ist
in Europa hiufig anzutreffen (z.B. Belgien, Griechenland, Schweiz) und
auch der Kern des Kommissionssystems, wobei der Wettbewerbskom-
missar dort eine besondere Stellung hat. Um einer méglichen Voreinge-
nommenbheit eines Case-Teams in einem Fall zuvorzukommen, wird in
den Niederlanden die rechtliche Beurteilung der erhobenen Fakten durch
eine getrennte Einheit der Wettbewerbsbehorde durchgefiihrt (Prinzip der
Chinese Walls). Der Moglichkeit einer allfilligen ,,Befangenheit® des un-
tersuchenden Organs wird in allen Jurisdiktionen eine grof§e Beachtung
geschenkt.

Daher ergab sich fiir den Beirat der Eindruck, dass einzelne verwaltungs-
technische Losungen zwar geeignet sind, gute Denkanstof3e fiir eine os-
terreichische Gesamtreform zu liefern, dass aber die Ubernahme interna-
tionaler Vorbilder in Osterreich weder sinnvoll noch mit tiberschaubarem
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Aufwand machbar ist.

Der Gesetzgeber hat die BWB in ihrer heutigen Gestaltungsform nicht
als Entscheidungsbehérde gedacht und konstruiert. Um aus der BWB
eine rechtsstaatlich organisierte Ermittlungs- und Entscheidungsbehorde
zu machen, bediirfte es einer an eine Neugriindung grenzende Fundamen-

talreform der BWB.

2.3 Bundeswettbewerbsbehérde als effiziente Ermittlungs- und
Aufgriffsbehérde gestalten

2.3.1 Mebhr Privention und Rechtssicherheit durch Antragstellung beim
Kartellgericht

Neben ihrer Funktion als ,,Hiiterin“ des Wettbewerbs muss die BWB
als Verwaltungsbehérde (auch) Wettbewerbspolitik betreiben (§ 2 Wett-
bG). Sie tut dies bereits heute beispielsweise im Rahmen ihrer Mitarbeit
auf europiischer Ebene, durch die Formulierung von Standpunkten, im
Rahmen von Pressearbeit, im Rahmen internationaler Kooperationen und
durch das Informationsmanagement auf ihrer Homepage.

Teil der behordlichen Wettbewerbspolitik sind aber auch Zahl und Art
der aufgegriffenen Fille, die im Rahmen der eigenen Ermittlungstitigkeiten
untersucht oder durch entsprechende Antragstellung beim Kartellgericht
anhingig gemacht werden. Gemif$ dem nicht 6ffentlichen Titigkeitsbericht
des Kartellgerichtes 2009 (24 Nkt 2/10) haben die Anfallszahlen im Ver-
gleich zum Vorjahr weiter abgenommen, wobei dies vor allem auf einen
starken Riickgang der Priifantrige im Bereich der Fusionskontrolle (-47%)
zuriickzufiihren ist. Die Gesamtzahl aller Abstellungsantrige, einstweiliger
Verftigungen, Priif-, Feststellungs- und Geldbuflenantrige betrug 2009 le-
diglich 23 (2008: 30), wobei hier nicht danach differenziert wird, ob die
Antrige von den Amtsparteien gestellt worden sind oder von dritter Sei-
te und es zu Doppelzihlungen kommt, wenn im gleichen Fall BWB und
BKAnw Antrige stellen. Dies weist auf eine Schwiche des dsterreichischen
Vollzugssystems hin, die darin begriindet liegt, dass nur wenige Fille bei
Gericht anhingig gemacht werden. Fiir Behorden, Unternehmen und Kon-
sumenten fiihrt dies zur unbefriedigenden Situation, dass viele Rechtsfragen
ungeklirt sind und die Erfahrungen mit gewissen Funktionen des Vollzugs-
systems fehlen. Die wesentlichen Ursachen fiir diesen Befund liegen in der
Ausstattung und Struktur der BWB begriindet. Das Kartellgericht kann erst
auf Antrag titig werden, und die zentrale Ermittlungs- und Aufgriffsbehérde
ist die BWB. Dariiber hinaus wurde festgestellt, dass es Beschwerdefille gibt,

31



deren Erledigung weitgehend intransparent erfolgt. Laut dem Titigkeitsbe-
richt 2008 der BWB! wurden im Berichtszeitraum 467 nationale und 387
europiische Fille bearbeitet. Zihlt man nur die nationalen Kartell-, Markt-
machtmissbrauchsfille und Priifungsantrige 2008 der BWB alleine, ergibt
sich eine Fallzahl von immerhin 55. Daraus kann abgeleitet werden, dass ein
betrichtlicher Teil der Arbeit der BWB nicht die Schwelle der Offentlichkeit
erreicht und die groflen Fallzahlen der BWB in ihrem Titigkeitsbericht zu
verhiltnismiflig wenigen Verfahren vor dem Kartellgericht fithren.

2.3.2  Transparenzvorschriften verbessern

Im Zuge der Expertengespriche wurde auch vorgebracht, dass die Trans-
parenz iiber das osterreichische Wettbewerbsgeschehen verbesserungswiir-
dig ist.

Einige Gesprichspartner monierten, dass es keine Information dariiber
gibt, warum die Behorde in einem Fall nicht einschreitet. Auch der Aus-
gang von ,,Verfahren® erfolgt oftmals nicht transparent. Auch die Sozial-
partner haben in ihrer Eigenschaft als Beschwerdefiihrer diese Erfahrung
gemacht. Im Sinne einer ,,Good Governance® sollte die BWB angehalten
werden, sowohl Beschwerdefiihrer als auch die Offentlichkeit begriindet
und in angemessener Zeit zu informieren, warum sie einen konkreten Fall
nicht weiter verfolgt.

Durch eine transparente Gestaltung ihrer Arbeitsweise und Titigkeit
kann die BWB wesentlich zur Verbesserung des Wettbewerbsbewusstseins
beitragen. In diesem Zusammenhang ist auch eine ausfiihrliche Bericht-
erstattung {iber abgeschlossene Verfahren notwendig.

Mangelnde Transparenz wird auch darin gesehen, dass erstinstanzliche
(rechtskriftige) Beschliisse nicht in ausreichendem Ausmaf$ verdffentliche
werden, insbesondere dann, wenn die Antragsteller keine Amtsparteien
sind. Diese Beschliisse sollten um Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse be-
reinigt jedenfalls verdffentlicht werden, um die Falljudikatur ausreichend zu
dokumentieren. Die bestehenden Anonymisierungsvorschriften des OGH-
Gesetzes, die zwar Namens-, aber keinen Geheimnisschutz bieten, eignen
sich fiir das kartellgerichtliche Verfahren nicht. Die Entscheidungen anderer
europiischer Wettbewerbsbehdrden werden unter voller Namensnennung,
allerdings um Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse bereinigt, verdffentlicht.
Die Sozialpartner empfehlen, eine diesbeziigliche Regelung in Anlehnung
an die europdische Praxis auch im Kartellgesetz festzuschreiben.

10) heep://www.bwb.gv.at/NR/rdonlyres/69711370-E257-41AE-9842-053FEE40D9B4/35896/ Titigkeitsbericht-
2008BWB_FINAL_ANSICHT.pdf
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2.3.3 Ressourcen der Behirde stirken

In der Bundeswettbewerbsbehorde sind 33 Planstellen (unter Einschluss
aller Beamten und Vertragsbediensteten)!! vorgesehen, wobei diese Zahl
seit 2007 gleich geblieben ist'2. Das Budget der BWB (Personalausgaben
und Sachaufwendungen) betrug im Jahr 2009 2,411 Mio. Euro, was
seit 2005 immerhin einen Anstieg um ca. 43% bedeutet'>. Auch wenn
Personal und Budget der Bundeswettbewerbsbehorde weiterhin schritt-
weise aufgestockt werden, wird dies von den Sozialpartnern noch immer
als nicht ausreichend angesehen, der Losung dringender Wettbewerbs-
probleme beizukommen sowie die umfassenden gesetzlichen Aufgaben
zu erfiillen. Beim Kartellgericht sind vier Richterplanstellen in Vollzeit-
dquivalenten eingerichtet (zuziiglich 1 ¥ Kanzleiplanstellen) und beim
Bundeskartellanwalt zwei Personen beschiftigt; der Vollzugsbereich des
BKAnw im Bereich der Verbraucherbehérdenkooperation ist aber wesent-
lich umfangreicher als jener der BWB.

International zihlt Osterreich neben Slowenien!4 und Zypern!> zu den
Schlusslichtern bei der Personalausstattung. Im Vergleich dazu verfiigt
das deutsche Bundeskartellamt {iber 300 Personen, die niederlindische
Wettbewerbsbehorde iiber 43716, das Schweizer Wettbewerbssekretariat
verfiigt iber ca. 58 Vollzeitstellen, wovon ca. 39 Vollzeitstellen von wis-
senschaftlichen Mitarbeitern besetzt werden (Stand Ende 2007)V7, bei ei-
ner weitaus geringeren Fallzahl. In der ungarischen Wettbewerbsbehorde
wurden 2007 114 Mitarbeiter beschiftigt bei einem Gesamtbudget von
9,1 Mio. Euro's. Allerdings sind internationale Vergleiche schwierig, da
die verschiedenen nationalen Wettbewerbsbehdrden nicht iiber idente
Aufgabenbereiche verfugen.

Bei der bisherigen Ressourcenzuweisung seitens des Wirtschaftsministe-
riums hat der grof§e Wurf gefehlt, die BWB einerseits mit den Mitteln aus-
zustatten, damit diese in der Lage ist den gesetzlichen Auftrag, das Wett-
bewerbsprinzip in Osterreich zu fordern, zu erfiillen, andererseits gezielte,
nach internationalen Standards iibliche Personalpolitik in der Behorde
zu ermdglichen. Die Sozialpartner treten dafiir ein, dass die Bundeswett-
bewerbsbehérde mit ausreichenden Personal- und Sachressourcen ausge-

11)  Bundesfinanzgesetz 2009, Anlage IV: Personalplan

12)  Siche dazu auch den Titigkeitbericht 2008 der BWB, S. 12

13)  Siche zu den Zahlen das Teilheft zum Bundesvoranschlag 2009, Untergliederung 40 (Wirtschaft) und den Titig-
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.pdf2OpenElement

16)  http://www.nmanet.nl/Images/100117%20]Jaarbericht%20DEF%20-%20vertaling_tcm16-134497.pdf

17)  Siche den Titigkeitsbericht 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. Fiir Abteilungsleiter — diese mittlere Fithrungsebene ist
bisher in der BWB nicht eingerichtet — wie Referenten sollte ein typisches
Anforderungsprofil erarbeitet, entsprechende Ausbildungen durchgefiihrt
und Personalbesetzungen vorgenommen werden. Um dabei das Ziel der
politischen Unabhingigkeit zu gewihrleisten, ist der Behorde in budge-
tirer wie personalhoheitlicher Sicht grofere Selbstindigkeit einzurdumen
als bisher. Sollte dies im Rahmen der bisherigen Zuordnung zum Wirt-
schaftsministerium nicht moglich sein, ist tiber alternative Zuordnungs-
formen nachzudenken; so kdnnten iiber eine Einschrinkung oder Aus-
weitung des Budgets parlamentarische Gremien entscheiden. Inwieweit
fur eine solche Konstruktion der Rechnungshof ein guter Benchmark sein
konnte, wire zu priifen. Dieser konnte auch in besoldungs- und dienst-
rechtlichen Bereichen als Vorbild dienen.

Die seit 1. Janner 2006 eingefithrten Anmeldegebiihren fiir Zusammen-
schlussanmeldungen sollten dazu verwendet werden, der BWB den Auf-
bau eines eigenstindigen Budgets zu ermdglichen. Weiters sollten die ins
allgemeine Budget flielenden Geldbuflen (bis dato mehr als 88,5 Mio.
Euro) Grund genug sein, um eine langfristig bessere Dotierung der BWB
zu ermoglichen. Investitionen in eine gut funktionierende Wettbewerbs-
behorde fithren zu umfassenden Riickfliissen nicht nur im Sinne vermehr-
ter und héherer Geldstrafen — immerhin ist ja ein rechtskonformes Verhal-
ten der Unternehmen erwiinscht — sondern im Sinne einer solideren und
wettbewerbsfihigeren wirtschaftlichen Basis in Osterreich.

Budgetir bedeuten die Vorschlige der Sozialpartner einen zusitzlichen
Mehraufwand im Personalbereich von ca. 1,6 Mio. Euro (15 wissen-
schaftliche Mitarbeiter, teilweise Abteilungsleiterebene, 10 sonstige Mit-
arbeiter), sowie jihrliche Mehrkosten fiir Sachaufwand von ca. 1 Mio.
Euro. Das wiirde zwar eine Verdoppelung des Budgets der BWB (auf ca.
5 Mio. Euro) bedeuten, aber noch immer weit unter dem Budget ver-
gleichbarer Wettbewerbsbehdrden angesiedelt sein. Die Sozialpartner ha-
ben Verstindnis fir die gegenwirtige budgetire Situation; in Anbetracht
der oben beschriebenen langfristigen positiven Effekte scheint der zusitz-
liche Mehraufwand gerechtfertigt und tragbar.

Mit einem Anwachsen von budgetirer und personalhoheitlicher Auto-
nomie und Mitteln steigt fiir die BWB auch die Notwendigkeit, ihr Ver-
waltungshandeln ausfiihrlicher zu rechtfertigen und ihre Leistung nach-
zuweisen.
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2.3.4 Politische Verantwortlichkeit und Leistungskontrolle ausbauen

Die gegenwirtige Konstruktion der BWB zeichnet sich dadurch aus,
dass der fiir die Behorde verantwortliche Leiter, der Generaldirektor fiir
Wettbewerb, als monokratisches Organ fiir seine Entscheidungen im wei-
teren Sinne keiner echten (politischen) Verantwortung unterliegt, weder
hinsichtlich der wettbewerbspolitischen Priorititen noch hinsichtlich
der Leistungserbringung der BWB. Die Sozialpartner gelangen zur Auf-
fassung, dass der Frage der politischen Verantwortlichkeit eine stirkere
Aufmerksamkeit gewidmet werden muss — dies umso mehr, je grofler die
Mittel und je umfangreicher die Aufgaben der BWB werden. Die Vorlage
von Titigkeitsberichten (§ 2 Abs. 4 WettbG) ist nicht ausreichend, um
die politische Verantwortung zu gewihrleisten. Es sind daher alternative
Modelle anzudenken, ohne eine Politisierung des Behérdenhandels zu be-
wirken (z.B. eingehende parlamentarische Kontrolle oder eine verstirkte
Kontrolle durch die Wettbewerbskommission); die Unabhingigkeit des
Behérdenhandelns muss weiterhin gesichert bleiben, aber die Behérde
muss fiir ihre Tatigkeit verstirkt Rede und Antwort stehen.

Die Unabhingigkeit einer Wettbewerbsbehorde ist kein Selbstzweck
sondern ein Schutzschild zugunsten der Behorde, um die staatspolitisch
notwendige Aufgabe des Schutzes der Mirkte und des Wettbewerbs von
Einflussnahmen bereits auf der Ebene der Wettbewerbsaufsicht zu ver-
hindern. Darin liegt auch die Stirke einer Wettbewerbsbehorde, die als
Anwalt des Wettbewerbs reine Aufgriffsbehorde ist und keine Kompro-
misse gegeniiber anderen politischen Interessen eingehen muss. Um die
Unabhingigkeit der BWB gegeniiber staatlichen Stellen mit anderen als
wettbewerblichen Interessenlagen zu wahren, ist es aus staatspolitischer
Sicht notwendig, einerseits die Behorde mit den notwendigen Mitteln
auszustatten, Uber die sie in eigener Verantwortung verfiigen kann, und
andererseits die Behorde durch politische Verantwortlichkeit stirker zu
legitimieren, da sie ja aus dem Weisungszusammenhang der 6ffentlichen
Verwaltung herausgehoben ist.

Die monokratische Verantwortungsstruktur in der BWB ist fiir die An-
lage der Behorde als Amtspartei und Aufgriffsorgan gut geeignet. Alle
Handlungen der Behérde 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. Fiir eine tatsichliche Entscheidungsbehérde eignet
sich eine solche Konstruktion — wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt
— nicht.

Weiters sollte vor der Bestellung eines neuen Generaldirektors ein zusitz-
liches verpflichtendes, fachliches Hearing der Kandidaten vor der Wett-
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bewerbskommission angesetzt werden, die in ihrer beratenden Funktion
fir den Wirtschaftsminister diesem Empfehlungen fiir die Bestellung gibt.

2.3.5 Interne Organisationsstruktur iiberdenken

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 Uberlegungen auch schlussendlich der Of-
fentlichkeit zur Kommentierung tiberlassen hat. Der Ansatz der Behérde,
Systemfehler durch interne Reorganisationsmaf§nahmen zu beheben, ist
einerseits begriiflenswert; andererseits sind diesen Bemithungen mangels
eigener Ressourcenhoheit enge Grenzen gesteckt. Unabhingig von der
offentlichen Diskussion iiber neue Organisationsregeln der BWB haben
die Behorde selbst sowie das Wirtschaftsministerium im gegenwirtigen
System fiir eine effiziente interne Behdrdenorganisation Sorge zu tragen.

Oberstes Ziel muss eine schlagkriftige Ermittlungs- und Aufgriffsbe-
hérde sein, die sowohl im Einzelfall , kundenorientiert“ und eigenverant-
wortlich handelt, als auch das wettbewerbspolitische Leitbild transparent
und verantwortungsvoll nach auflen trigt. Sie muss Elemente einer Wett-
bewerbspolizei mit denen eines jedenfalls unabhingigen Staatsanwaltes
verbinden.

2.4 Bundeskartellanwalt als sinnvolle Erginzung 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 tiber die Doppelgleisigkeit der Aufgriffsbe-
fugnisse in Wettbewerbsangelegenheiten!. Die Befiirworter fiihrten dage-
gen die Bedeutung des Vier-Augen-Prinzips ins Treffen sowie die mit dem
Weisungsrecht verbundene kontrollierte Einbindung der kartellrechtli-
chen Antragstitigkeit in die politische Verantwortung — dass die Politik bis
zum heutigen Tage dem BKAnw keine Weisungen erteilt hat, widerspricht
der grundsitzlichen Intuition des Gesetzgebers nicht. Bis heute scheint die

19)  Siche beispiclsweise 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 jihrliche Einsparungspotential mit € 0,247 Mio. jihrlich beziffert. Siche dazu:
Vorschlige zur Verwaltungsreform und zum Biirokratieabbau, 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 6sterreichischen Wettbewerbsvollzugs ent-
wickelt hat. Der Bundeskartellanwalt hat sich bisher — trotz minimaler
personeller Ressourcen — mit groffem Einsatz dem Wettbewerbsgesche-
hen gewidmet und sich verstirke fiir Konsumentenschutzinteressen ein-
gesetzt. Dartiber hinaus trigt die Existenz einer zweiten Amtspartei auch
zur Stirkung der Unabhingigkeit der BWB bei. Die Last des durch starke
wirtschaftliche Interessen geprigten Wettbewerbsvollzugs wird durch das
gegenwirtige System auf zwei Institutionen verteilt, die sich gegenseitig
in ihren Aufgabenbereichen unterstiitzen konnen. Diese positive Wirkung
der Dualitit 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 Moglichkeit zu geben,
in Einzelverfahren durch Antrige einzugreifen; dies wird von Experten
auch als ,Misstrauen gegeniiber der BWB* ausgelegt. Tatsichlich hat der
Bundeskartellanwalt nicht nur in wesentlichen Wettbewerbsfillen zusam-
men mit der BWB die ,gemeinsame® Verantwortung getragen, sondern
in wichtigen Fillen die alleinige Initiative ergriffen, so dass — gemessen
an einer reinen Aufgriffsstatistik — der BKAnw als efhiziente Behorde 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 zusammengefiihrt werden sollten.
Die Sozialpartner sind sich einig, dass dieses Vorhaben weder prioritir
ist, noch ohne Begleitmafinahmen zur Aufrechterhaltung einer eflizien-
ten Wettbewerbsaufsicht moglich 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 gegenwirtig eine ,,Abschaffung der Institution
Bundeskartellanwalt bis zu einer neuerlichen Evaluierung im Rahmen des
sozialpartnerschaftlichen Aktionsplans nicht sinnvoll.

Das gegenwirtige Regierungsprogramm sieht hingegen folgenden Auf-
trag vor: ,Der Kartellanwalt soll berechtigt sein, der BWB Ermittlungs-
auftrige zu erteilen.“ Da der BKAnw iiber keine eigenen Ermittlungskom-
petenzen verfligt, ist er bei Kenntnis ermittlungswiirdiger Informationen
auf das Zusammenwirken mit der BWB angewiesen. Auch bisher konnte
der BKAnw die BWB um Durchfithrung von Ermittlungen ersuchen, was
aber dem Vernehmen nach regelmiflig an der mangelhaften Ressourcen-
ausstattung der BWB gescheitert ist. Hier eine rechtsfolgenbewehrte Ver-
pflichtung einzufiihren, wire aber mit dem Unabhingigkeitspostulat 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 veroffentlichen.

2.5 Know-how der Wettbewerbskommission stirker niitzen

Die Wettbewerbskommission wurde im Rahmen der Kartellrechtsno-
velle 2002 als Beratungsorgan fiir den Bundesminister fiir Wirtschaft und
Arbeit (jetzt Bundesminister fiir Wirtschaft, Familie und Jugend, BMfW-
FJ) und die BWB konzipiert und bei der BWB eingerichtet. Ihre Aufgaben
gemifl § 16 (1) WettbG sind:

* Erstattung von Gutachten iiber allgemeine Fragestellungen der
Wettbewerbspolitik auf Antrag

* Jihrliche Erstattung von Vorschligen fiir Tatigkeitsschwerpunk-
te der Bundeswettbewerbsbehorde

* Abgabe von Empfehlungen zu angemeldeten Zusammenschliis-
sen

Die Wettbewerbskommission konnte im Rahmen ihrer Moglichkeiten
wichtige wettbewerbliche Impulse setzen: Die Wettbewerbskommission
ist den bisherigen Gutachtensauftrigen des BMfWEF] 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 gegeniiber der BWB
wurde im Rahmen der Schwerpunktempfehlungen umfangreich ausge-
tibt, welche von der BWB in vielen Bereichen aufgegriffen wurden. In
ausgewihlten Zusammenschlussfillen wurden Gespriche mit der BWB
gefithrt sowie Empfehlungen zur Stellung von Priifungsantrigen gegeben.

Die Einbindung der Wettbewerbskommission in Einzelfillen stelltsicher,
dass der notwendige Informationsfluss iiber das aktuelle Wettbewerbsge-
schehen an die Mitglieder der Wettbewerbskommission gewihrleistet ist.
Dies ist unter den gegenwirtigen Umstinden eine wichtige Voraussetzung
fir die Setzung wettbewerbspolitischer Schwerpunkete.

Die Zusammensetzung der Kommission aus Sozialpartnern und weite-
ren Experten hat sich bewihrt. Angesichts der knappen finanziellen Res-
sourcen ist ein Ausbau der Wettbewerbskommission in Richtung deut-
scher Monopolkommission — wie von Gesprichspartnern erwiinscht und
vom Gesetzgeber urspriinglich intendiert — mittelfristig nicht zu erwarten.

Das wirtschaftliche und wettbewerbspolitische Know-how der Wettbe-
werbskommission sollte allerdings stirker gentitzt werden. Die Sozialpart-
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ner wiirden es begriifSen, wenn der Gesetzgeber der Wettbewerbskommis-
sion einen grofleren Handlungsspielraum einrdumt, sowohl inhaltlich als
auch finanziell. So ist es schwer verstindlich, warum die Wettbewerbskom-
mission nur auf Auftrag der BWB bzw. des BMEfWEF] gutachterlich titig
werden kann. Es wire jedenfalls im Sinne der Stirkung des Wettbewerbs,
wenn die Wettbewerbskommission auch selbststindig, allenfalls unter zu
Hilfenahme externer Experten, Gutachten iiber die Wettbewerbssituation
auf relevanten Mirkten erstellen kann. Auch konnte die Wettbewerbs-
kommission beim notwendigen Ausbau eines systematischen, kontinu-
ierlichen und transparenten Wettbewerbsmonitoring sowie beim Ausbau
einer Leistungs- und Verantwortungskontrolle der BWB eine fithrende
Rolle einnehmen. Die Sozialpartner wiirden eine stirkere Einbindung der
Wettbewerbskommission im Rahmen der Politikberatung begriif§en, etwa
bei der Ausarbeitung wettbewerbspolitischer Leitlinien.

Im Sinne einer Stirkung der Wettbewerbskommission ist es allerdings
notwendig, der Wettbewerbskommission neben einer kleinen Geschifts-
stelle auch ein eigenstindiges Budget (bis zu 200.000 Euro) zur Verfiigung
zu stellen.

2.6 Das Verhiiltnis Wettbewerbsaufsicht und Sektorregulierung
kliren

Die Sektorregulatoren — im Rahmen dieser Untersuchung wurde der
Einfachheit halber nur auf E-Control und RTR abgestellt — sind im Ver-
hiltnis 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 Gesprichspartnern wird die Moglichkeit der Zusammen-
legung des 6konomischen Regulierungs-Know-hows (,Haus der Regulie-
rung) grundsitzlich befiirwortet, wobei die 6konomische Expertise dort
auch fur die allgemeine Wettbewerbsaufsicht nutzbar-gemacht werden
konnte. Dieser aus Effizienzerwigungen genihrte Ansatz ist grundsitzlich
weiter zu bedenken und zu entwickeln. Einerseits ist zu fragen, ob wirklich
jede einzelne Regulierungs- und Wettbewerbsbehorde einen autonomen,
umfassenden Stab an Okonomen benétigt; andererseits diirfte es sich bei
den unterschiedlichen Regulierungs- und Wettbewerbsregimen, um sehr
unterschiedliche 6konomische Ansitze handeln, wobei mégliche Efhzien-
zen dadurch wieder verloren gehen kénnten.

In der offentlichen Diskussion wird von einigen Stimmen die Paralleli-
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tit von allgemeiner Wettbewerbsaufsicht und Sektorregulierung kritisiert,
vor allem wenn die zustindigen Aufsichtsbehorden 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 Griinden widerspriichliche Ergebnisse
entstehen konnen. Als Paradebeispiel wird dafiir regelmifig das Verfahren
um den ,Minimumtarif* (16 Ok 11/2004 und 16 Ok 12/2004) ange-
fuhrt, bei dem die Regulierungsbehérde den Tarif genehmigte und das
Kartellobergericht diesen kartellrechtlich untersagte.

Anstelle einer prizisen Abgrenzung hat der Gesetzgeber in den jeweili-
gen Materiengesetzen zu regulierten Mirkten die Anwendung des Kar-
tellrechtes durch die Wettbewerbsbehorden nicht eingeschrinke. Das
Konfliktpotential in diesem Bereich konnte dadurch beseitigt werden,
dass entweder die Regulierungsbehérden vom Gesetzgeber ausdriicklich
auch fur die Beobachtung der Ziele des allgemeinen Wettbewerbsrechtes
anstelle der Wettbewerbsbehorden zustindig gemacht werden, oder eine
stirkere Pflicht zur wechselseitigen Bedachtnahme der Rechtsmeinung der
jeweils anderen Behorden gesetzlich verankert wird. Die Sozialpartner be-
furworten den zweiten Weg. Auf die Zusammenarbeit zwischen BWB und
den Regulierungsbehdrden wurde bereits hingewiesen; es sind keine Be-
schwerden tiber Friktionen zwischen Regulierungsbehorden und BKAnw
bekannt geworden. Im Telekombereich werden in jlingster Zeit vom
Kartellgericht die Experten der RTR-GmbH friihzeitig in das Verfahren
mit eingebunden. Ebenfalls im Telekombereich werden dem Kartellge-
richt Entscheidungsentwiirfe der Telekomkontrollkommission (TKK) zur
Stellungnahme tibermittelt. 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 tiber die Parallelitit der Rechtsbereiche bekannt.

Durch eine verstirkte wechselseitige Bedachtnahme auf die Entschei-
dungen und Mafinahmen der jeweils anderen Behorde bei stirkerer Ko-
operation bereits im Vorfeld sollten Divergenzen verfahrensékonomisch
moglichst frithzeitig offen- und beigelegt werden.

2.7  Ein nationales Netzwerk fiir den Kartellrechtsvollzug schaffen
(Austrian Competition Network; ACN)

Zur Verbesserung der Koordinierung von Wettbewerbsbehérden und
sonstigen Key Playern (z.B. Regulierungsbehorden und Sozialpartner)
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untereinander und in Hinblick auf einen kontrollierten Dialog zwischen
Wettbewerbs- und Regulierungsbehorden sollte ein Netzwerk von Wett-
bewerbsinstitutionen (,Austrian Competition Network®, ACN) geschaf-
fen werden. Dies wiirde die Abstimmung von Wettbewerbs- und Regu-
lierungspraktiken auf Behordenebene erleichtern und zu gemeinsamen
Sichtweisen komplexer wirtschaftspolitischer Sachverhalte fithren. Hier
konnten im kurzen Weg abstrakte Rechtsprobleme besprochen und még-
liche Reibungsverluste abgebaut werden.
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3. VERFAHRENSRECHTLICHER TEIL - SCHNELLERE
UND TREFFSICHERE VERFAHREN

3.1 Zusammenschlusskontrolle

3.1.1 Entwicklung der Zusammenschliisse in Osterreich

2009 wurden insgesamt 213 Zusammenschlussvorhaben bei der BWB
angemeldet, wobei vier Anmeldungen wieder zuriickgezogen wurden. In
insgesamt drei Fillen wurden Phase-I-Zusagen angenommen. In acht Fil-
len wurden Priifantrige an das Kartellgericht gestellt, wobei die BWB
sieben Antrige und der BKAnw zwei Antrige stellte. Drei Priifantrige
wurden nach weiteren Erhebungen wieder zuriickgezogen. Zwei Zusam-
menschlussvorhaben wurden mit Verpflichtungserklirungen in Phase II
abgeschlossen.
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Quelle: Kartellgericht, BWB, AK-Wien

Die Zahl der angemeldeten Zusammenschliisse 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 erklirt sich aber
daraus, dass 1996 aufgrund einer Entscheidung des OGH (16 Ok 1/95) die Einbezichung von Auslandsumsitzen wegge-
fallen ist. Die Kartellgesetznovelle 1999 brachte cine Einbeziechung von Auslandsumsitzen in die Schwellenwertberech-
nung unter gleichzeitiger Erhéhung der Aufgriffsschwellen. Mit dem Kartellgesetz 2005 erfolgte eine weitere Erhéhung

der Schwellenwerte.
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3.1.2 Kooperative Gemeinschafisunternehmen

Mit dem KartG 2005 gilt die Griindung eines Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmens als Zusammenschluss. Davon umfasst sind sowohl
konzentrative als auch kooperative Vollfunktions-GU. Diesbeziiglich be-
steht nun ein Gleichklang mit der EG-Fusionskontrollverordnung (VO
Nr. 139/2004 vom 20. Jinner 2004). Wahrend aber im Rahmen dieser
Verordnung die kooperativen Effekte (, Gruppeneffekte) im Fusionskon-
trollverfahren nach den Kriterien des Art 101 AEUV (, Kartellverbot®) zu
priifen sind, werden diese im nationalen Recht ausschlieflich gemifd § 12
KartG im Rahmen des Marktbeherrschungstests untersucht. Dies kann zu
unterschiedlichen Ergebnissen fithren.

Die Sozialpartner empfehlen, auch bei den kooperativen Gemeinschafts-
unternehmen eine Gleichstellung mit den Priifungsmaf3stiben der FKVO
herbeizufiihren.

3.1.3 Wettbewerblich erheblicher Einfluss

Zur Vermeidung von Wettbewerbsproblemen bei Zusammenschliissen,
insbesondere zur Frage der 24,9% Beteiligungen?, die nach den derzei-
tigen Kriterien der Fusionskontrolle keiner Zusammenschlussanmeldung
bediirfen, sollte ein weiterer Zusammenschlusstatbestand — wie in § 37 (1)
Z 4 des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB)
— geschaffen werden. Es konnte daher iiberlegt werden, den allgemeinen
Auffangtatbestand in § 7 (1) Z 5 KartG (Beherrschung) auf den Tatbe-
stand des wettbewerblich erheblichen Einflusses zu 6ffnen: Jede sonstige
Verbindung von Unternehmen, auf Grund derer ein oder mehrere Un-
ternehmen unmittelbar oder mittelbar einen wettbewerblich erheblichen
Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausiiben konnen.

Die deutsche Regelung ist die Alternative zu der zunichst beabsichtigten
Absenkung der untersten Schwelle des Anteilserwerbs von 25% auf 10%
und sollte die Fusionskontrolle im Bereich der ,,24,9%-Lésungen® dichter
machen?!.

Grundsitzlich dient eine konkrete Schwelle der Rechtssicherheit. In An-
betracht des Umstandes, dass der Tatbestand des wettbewerblich erhebli-
chen Einflusses durch verschiedenste Umstinde und Sachverhalte erfiill
sein kann, ist der deutschen Regelung allerdings der Vorzug zu geben.
Auflerdem soll es nicht zu einer ausufernden ,,Anmeldeflut® kommen.

Die deutsche Vorbildregelung hat seit ihrem Inkrafttreten nicht zu
Rechtsunsicherheiten gefiithrt?2. Dies auch deshalb, weil die Regelung zu-

20)  Siehe insbesondere die in den Medien diskutierten Fille ADEG/REWE und Sutterliicy/ 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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nichst so gestaltet war, dass Fusionen ex ante gepriift werden konnten.
In diesem Zeitraum wurde ausreichend Falljudikatur gesammelt, sodass
Rechtsunsicherheiten fiir die Zukunft ausgeschlossen werden konnten.
Ein relevanter Fall war die Untersagung der Beteiligung von A-Tec in
Hoéhe von 13,75% an der Norddeutschen Affinerie AG. Ausschlaggebend
dafiir war der Umstand, dass die anderen Aktionire reine Finanzbeteili-
gungen darstellten und nur A-Tec im operativen Geschift titig war, der
wettbewerblich erhebliche Einfluss wurde daher bejaht.

Nur wenige Gesprichspartner 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 gefiihrt habe. Dies wurde auch vom deutschen Bun-
deskartellamt bestitigt.

Die Einfithrung der dargestellten Regelung soll zwar grundsitzlich die
bestehende 25%- Schwelle nicht beseitigen. Es ist aber vorstellbar, dass
auf diese ,Zwischenschwelle“ im Fall eines zusitzlichen Anteilserwerbs
verzichtet wird, wenn schon zuvor der Zusammenschluss nach dem Tat-
bestand des ,,wettbewerblich erheblichen Einflusses® angemeldet wurde.
In diesem Fall wire erst wieder die 50%-Schwelle fiir eine weitere Zusam-
menschlussanmeldung relevant. Da der Tatbestand des ,,wettbewerblich
erheblichen Einflusses“ nach Ansicht des der Sozialpartner jedenfalls im-
mer auch eine Beherrschung umfasst, konnte der gegenwirtigen Tatbe-
stand des § 7 (1) Z 5 KartG ersetzt werden.

3.1.4 Erhohung der Schwellenwerte

In einigen Informationsgesprichen wurde die Diskussion angeregt, so
auch von der BWB selbst, die Schwellenwerte erneut (teils drastisch) an-
zuheben.

Die Sozialpartner haben Verstindnis dafiir, dass jene Zusammenschliisse
aus der dsterreichischen Fusionskontrolle herausfallen, die keine spiirba-
ren Auswirkungen auf Osterreich haben. Diesem Anliegen wurde schon
mit der Einfihrung der Ausnahmebestimmung gemify § 9 (2) KartG
2005 Rechnung getragen, wonach die Anmeldepflicht entfillt, wenn nur
ein einziges beteiligtes Unternehmen im Inland mehr als 5 Mio. Euro und
die tibrigen beteiligten Unternehmen weltweit gemeinsam nicht mehr als
30 Mio. Euro erzielen.

Sollte eine Anhebung der Schwellenwerte in Betracht gezogen werden,
miissten die ,richtigen® und fiir die 6sterreichischen Wirtschaftsverhalt-
nisse passenden Werte zunichst im Rahmen einer wissenschaftlichen Un-
tersuchung ermittelt werden. Bei der Anhebung der Schwellenwerte durch

44



das KartG 2005 wurden keine Erklirungen hinsichtlich der Auswirkun-
gen gemacht. Im Nachhinein hat sich gezeigt, dass die Zahl der angemel-
deten Zusammenschliisse um 40,7% zuriickgegangen ist.

Ob die Werte des § 9 Absatz 2 KartG noch immer in vermehrtem Aus-
mafd zu Anmeldungen von Auslandszusammenschliissen fithren, die keine
spiirbaren Auswirkungen auf Osterreich haben, kénnte von der BWB an-
hand der seit 1. Janner 2006 vorgenommenen Anmeldungen untersucht
werden.

Im Jahr 2009 wurden 213 Zusammenschliisse angemeldet. Im Vergleich
zu 2008 bedeutet dies ein Minus von 22,5%. Dieser Umstand diirfte auch
auf die Finanz- und Wirtschaftskrise zuriick zu fithren 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 Zusammenschliisse erst
ab Erreichen bestimmter Umsatzschwellen anzumelden und unterliegen
dadurch einer Kontrolle. Zusammenschliisse, die diese Schwellenwerte
nicht erreichen, sind nicht anzumelden.

Bereits derzeit gibt es die gesetzliche Moglichkeit fiir den Bundesminis-
ter fiir Justiz (BMf]) im Einvernehmen mit dem BMfWEF] eine Verord-
nung zu erlassen und Multiplikatoren fiir bestimmte Mirkte (Branchen)
einzufithren (§ 18 KartG), wodurch auch Fusionen umsatzschwacher
Unternehmen die Anmeldungsschwellen des § 9 KartG erfiillen. Voraus-
setzung zum Erlass einer diesbeziiglichen Verordnung ist es, dass auf dem
konkreten Marke schwerwiegende Beeintrichtigungen des Wettbewerbs
zu befiirchten sind.

In der Vergangenheit wurden insbesondere bei den Branchen ,Licht-
spieltheater®, ,Apothekenmarkt® und ,Asphaltmischanlagen® Wettbe-
werbsprobleme geortet. Aufgrund der geringen Umsitze unterliegen diese
Zusammenschliisse allerdings nicht der Fusionskontrolle.

Die Sozialpartner empfehlen, dass das BMWE] zum einen die oben an-
gegebenen Branchen einer eingehenden Untersuchung unterwirft bzw.
andere Branchen ortet, die dhnliche Konzentrationen aufweisen, aufgrund
der geringen Umsitze allerdings keiner Fusionskontrolle unterliegen oder
im Fall einer weiteren Anhebung der Schwellenwerte aus der Fusions-
kontrolle herausfallen wiirden. Diese Studie moge die Grundlage fiir eine
~Multiplikatorenverordnung“ darstellen, die im Einvernehmen zwischen
BMWF] und dem BM] erlassen werden kann.

Dabei ist aber genaues Augenmerk darauf zu legen, in welcher Hohe die
Multiplikatoren festgelegt werden und ob diese MafSnahme geeignet ist,
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allfillige Wettbewerbsprobleme in den betroffenen Branchen tatsichlich
zu verhindern.

3.1.6  Stop-the-clock Verfahren

Die Erfahrung im Fusionskontrollverfahren hat gezeigt, dass bei wettbe-
werbsrechtlich besonders kritischen Zusammenschliissen das Zeitfenster
fiir eine Untersagung bzw. das Verhandeln und Uberpriifen von Auflagen
und Bedingungen dufSerst knapp bemessen ist.

Artikel 10 der EG-Fusionskontrollverordnung (VO 139/2004) gibt den
Anmeldewerbern die einmalige Méglichkeit auf Antrag die Frist auszuset-
zen, damit ausreichend Zeit fiir die Beurteilung von méglichen Auflagen
bzw. Beschrinkungen bleibt. Dadurch wird gewihrleistet, dass eine pro-
funde wettbewerbsrechtliche bzw. —6konomische Bewertung vorgenom-
men werden kann.

3.1.7 Ministererlaubnis

§ 42 des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen sieht
die sogenannte ,Ministererlaubnis® vor. Der Bundesminister fiir Wirt-
schaft und Technik kann auf Antrag die Erlaubnis zu einem vom Bundes-
kartellamt untersagten Zusammenschlusses erteilen, wenn im Einzelfall
die Wettbewerbsbeschrinkung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des
Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zusammenschluss durch
ein iberragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist. Die Er-
laubnis darf die markewirtschaftliche Ordnung allerdings nicht gefihrden.
Die Erlaubnis kann mit Bedingungen und Auflagen verbunden werden.
Vor Erteilung der Erlaubnis ist eine Stellungnahme der Monopolkommis-
sion einzuholen und den obersten Landesbehérden, in deren Gebiet die
beteiligten Unternehmen ihren Sitz haben, Gelegenheit zur Stellungnah-
me zu geben. Die Ministererlaubnis ist zu veréffentlichen.

Nach Ansicht der Sozialpartner ist die Einfithrung einer Ministererlaub-
nis in das 6sterreichische Rechtssystem zu tiberlegen. Durch dieses Instru-
mentarium wiirde die Unabhingigkeit der BWB gestirkt werden, indem
sich die Behorde bei der Stellung ihres Priifungsantrages ausschliefllich
auf die Wettbewerbsaspekte stiitzt. Ob ein vom Kartellgericht untersagter
Zusammenschluss dennoch durchgefiithrt werden darf, weil andere Poli-
tikbereiche (z.B. Industrie-, Arbeitsmarkt- oder Umweltpolitik) genauso
zu beriicksichtigen wiren, sollte auch in Osterreich ausschliefflich in der
Verantwortung der politischen Organe liegen.
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3.2  Bufdgeldverfahren

3.2.1 Allgemeine Uberlegungen und Praxis

Bereits mit der Novelle 2002 hat der dsterreichische Gesetzgeber an Stelle
der bisherigen und eher selten angewandten strafrechtlichen Bestimmun-
gen des Kartellgesetzes 1988 ein am EU-Recht orientiertes Geldbufien-
sanktionssystem eingefiihrt. Durch die Verhingung von Geldbuf3en sollte
ein effizientes und weitgehend nach dem europaweiten Verstindnis 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 eingefiihrt. Das nationale Strafensystem entspricht
damit weitgehend dem gegenwirtigen internationalen Standard. Dadurch
ist die Verhdngung von kartellrechtlichen Geldbuflen eindeutig angestie-
gen — sowohl in Hinblick auf die absolute Zahl als auch in Hinblick auf
die Hohe.

Geldbuflentscheidungen des Kartell(ober)-gerichtes auf

Grund von Antrigen der Bundeswettbewerbsbehérde/ Hohe Geldbufie (€) Jahr
BWB und des Bundeskartellanwaltes (Auswahl)

Telekom Austria — Missbrauch IIT 1,5 Mio. 2009
Aufzugs- und Fahrtreppenkartell 75,4 Mio. 2008
Industriechemikalien (GrofShandel) — 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
S.I’Z/Gmundner Zement — verbotene Durchfithrung 140.000 2006
eines Zusammenschlusses
AVAG, Opel Beyschlag — verbotene Durchfiihrung eines 70.000 2006
Zusammenschlusses
Grazer Fahrschulen — Kartell 80.000 2005/06
L.enzing/Tencel — verbotene Durchfithrung 1.5 Mio. 2004
eines Zusammenschlusses
Telekom Austria (Tiktak/Minimumtarif) — Missbrauch II 500.000 2004

. 07/2002 —
Summe aller Geldbuf8en / Zwangsgelder ca. 88,5 Mio. 03/2010

Quelle: BWB (Mirz 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 gertigt®® und lisst
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
prizisere Kriterien fiir die Bemessung der Geldbufle aufgestellt werden.
Insbesondere die im Allgemeinen Teil des StGB normierten Bestimmun-
gen {iber Anstiftung, Beteiligung, Strafminderung (jetzt neu in Diskussion
auch die ,compliance defense®) bzw. besondere Erschwerungsgriinde (z.B.
Wiederholungstiter) sollten klar fiir das GeldbufSenverfahren prizisiert
werden. Der GeldbufSenantrag der Amtsparteien sollte auch die Voraus-
setzungen einer strafrechtlichen Anklageschrift erfiillen.

3.2.3 Kronzeugenregelung

Die Kronzeugenregelung, welche mit der Wettbewerbsgesetznovelle
2005 in das dsterreichische Wettbewerbsrecht aufgenommen wurde, hat
ihre ersten Bewihrungsproben bestanden. Mit Stand 1. Juli 2009 wurden
bei der BWB insgesamt 18 Ersuchen um ein Vorgehen nach § 11 (3)
WettbG gestellt. Bereits drei grof3e Kartellfille konnten seither mit diesem
Instrument aufgeklirt werden, die mit Geldbuf8en von tiber insgesamt 77
Mio. Euro bestraft wurden24.

Regelungsbedarf ergibt sich aber noch dahingehend, dass Kartellver-
stofle 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-
stainden. Die strafrechtlichen Tatbestinde bestrafen allerdings nicht das
Unternehmen selbst sondern die beteiligten natiirlichen Personen (mit
Ausnahme des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes, bei dem der Grund-

23)  Erstmals Aufsatz Zeder im JBI 08/07
24)  Hélzl; Kronzeugenprogramme — Praxis der Bundeswettbewerbsbehérde 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 kénnen, nimlich einerseits als Zeugen im Kronzeugenverfahren Aus-
sagen zu titigen, die andererseits strafrechtlich relevant sind. Die Sozial-
partner regen an, die Diskussion dahingehend weiterzufiihren, dass eine
Ausdehnung der Kronzeugenregelung im Hinblick auf die einschligigen
strafrechtlichen Bestimmungen immunisiert. Dies wiirde jedenfalls zu
einer weiteren Effizienz der Kronzeugenregelung beitragen. Eine Min-
derung/Befreiung der Haftung in zivilrechtlicher Hinsicht ist jedenfalls
nicht gerechtfertigt.

Gemif$ § 11 (4) WettbG hat die BWB ihre Praxis bei der Durchfiihrung
des Kronzeugenprogrammes in einem Handbuch darzulegen. Hierzu soll-
ten nach Ansicht der Sozialpartner Uberlegungen angestellt werden, die
Ausgestaltung im Rahmen einer Rechtsverordnung, welche ausreichend
Rechtssicherheit bietet, anstelle im Handbuch zu regeln. Grundlagen da-
fiir miissten aber auch schon im WettbG selbst niher determiniert werden.

3.3 Feststellungsantrige fiir bereits beendete Zuwiderhandlungen

Der Gesetzgeber hat mit dem KartG 2005 in § 28 (1) KartG eine Rege-
lung vorgesehen, die es ermdglichen soll, Feststellungsantrige fiir bereits
beendete Zuwiderhandlungen vor dem Kartellgericht einzubringen. Eine
diesbeziigliche 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 wihrend des Verfahrens eine negative
Entscheidung des Kartellgerichts verhindern, wihrend fiir die antragstel-
lenden Unternehmen das Verfahren ohne abschlieflende inhaltliche Beur-
teilung beendet wurde. Dies wurde mehrheitlich als Rechtsschutzdefizit
angesehen®. Der mit dem KartG 2005 neu eingefiihrte § 28 (1) KartG
sollte diese Liicke schlieflen.

Gerade im Zuge der Diskussion um Schadenersatzanspriiche (Private
Enforcement) hat dieses Rechtsinstrument fiir von Zuwiderhandlungen
betroffene Unternehmen an Bedeutung gewonnen. Im Zuge der privat-
rechtlichen Auseinandersetzungen von Unternehmen im Rahmen des
»2Aufzugskartells wurde dieses Instrument in Anspruch genommen. Das
KOG?¢ hat aber die diesbeziiglichen Feststellungsantrige abgewiesen, da
Schadenersatz kein berechtigtes Interesse darstellt. Abschlieflend 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 Klirung kartellrechtlicher Vorfragen
von zivilrechtlichen Schadenersatzanspriichen nicht im Wege der Rechts-
fortbildung durch die Rechtssprechung, sondern im Rahmen einer Ge-
samtregelung des ,,Private Enforcement® von Kartellrechtsverstoffen vom
Gesetzgeber getroffen werden solle.

Auch beziiglich einer Antragstellung der Amtsparteien wurde fiir 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 stirkt und zur Entscheidung tiber wettbe-
werbsrechtliche Vorfragen — so auch fiir nachfolgende Schadenersatzkla-
gen — ermichtigt. Gerade die komplexe Materie des Kartellrechts sollte
tiberwiegend durch dieses Spezialgericht gelost werden.

3.4  Zweite Tatsacheninstanz

Von einer Mehrzahl der Befragten wurde das Fehlen einer kontrollieren-
den Tatsacheninstanz bemingelt. Derzeit sieht sich das KOG ausschlief3-
lich zur Entscheidung von Rechtsfragen berufen.

Es wurden zwei Vorschlige vorgebracht:

* Die Einfiihrung 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 Einfithrung eines drei-
instanzlichen Verfahrens nur zu einer Verfahrensverlingerung fithren
wiirde. Gerade die Straftheit von nur zwei Instanzen, allerdings auf Ge-
richtshofebene, gewihrleistet einen raschen Rechtsvollzug. Problematisch
sehen es die Sozialpartner allerdings gerade fiir den Bereich des Geldbu-
Benverfahrens an, dass keine zweite Tatsacheniiberpriifung vorhanden ist.
Allerdings ist auch hier zu beriicksichtigen, dass Tatsachenfeststellungen
bereits in Geldbuflenverfahren vorangehenden Abstellungs- bzw. Feststel-
lungsverfahren getroffen werden kdnnen. Fiir die Fusionskontrolle wird
diese Notwendigkeit von den Sozialpartnern nicht gesehen (hier kann ein
»stop-the-clock-Verfahren® Abhilfe schaffen).

Die Moglichkeit das KOG nicht nur als Rechtsinstanz, sondern auch als
Tatsacheninstanz zu bemiihen, sollte einer Uberpriifung unterzogen wer-
den. In diesem Fall sollte die Tatsachenkontrolle aber stirker auf zivilpro-
zessuale Grundsitze 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 Geschiftsgeheimnissen

§ 39 KartG regelt den Schutz von Geschiftsgeheimnissen. So darf ein
Verfahren, welches von einer Amtspartei eingeleitet worden ist, nur mit
Zustimmung der Parteien mit einem anderen Verfahren verbunden wer-
den. Dritte diirfen in die Akten des Kartellgerichts nur mit Zustimmung
der Parteien Einsicht nehmen.

Die Regelung des § 39 KartG wird fiir 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 konnen nicht verwertet
werden). Die kartellgerichtlichen Senate waren schon 6fters mit der Prob-
lematik konfrontiert, dass einer Partei nicht alle Daten bzw. Ermittlungs-
ergebnisse zur Verfiigung gestellt werden sollen (z.B. Konditionen anderer
Wettbewerber), um damit mogliche kiinftige Wettbewerbsbeeintrichti-
gungen zu vermeiden. Es sollte daher die Méglichkeit geben, dass mit
Zustimmung aller Parteien eine dritte Person (wobei dies auch ein vom
Gericht beauftragter Sachverstindiger sein kann) als Vertrauensperson die
ermittelten sensiblen Daten auswerten und wettbewerbliche Schliisse da-
raus ziehen kann und dadurch den berechtigten Geheimnisschutz wahrt.
Als Beispiel wird der Anhérungsbeauftragte der Europdischen Kommis-
sion angefiihrt.

Die Sozialpartner regen an, die bestehenden Regelungen zum Schutz
von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen im KartG zu tiberarbeiten.

3.6  Auskunftsverlangen — selbststindige Bescheidkompetenz
der BWB?

Der Entwurf der Wettbewerbsgesetznovelle 2005 sah auch eine Bestim-
mung vor, wonach die BWB mittels Bescheid Auskunftsersuchen auch
eigenstindig durchsetzen konnte. Der Gesetzgeber selbst hat diese Mog-
lichkeit allerdings nicht beschlossen?”.

Nach Ansicht der Sozialpartner bietet der derzeit mogliche verwaltungs-
rechtliche Rechtsschutz (BWB — VwGH) keine effizientere Durchset-
zungsmoglichkeit behordlicher Auskunftsverlangen gegeniiber 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 Boheim ,Zur Rolle der Wettbewerbspolitik in der Inflationsbekimpfung, welcher die diesbeziigliche
Bescheidkompetenz der BWB als Verbesserung der Ermittlungsbefugnisse ansieht.
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den Gesetzgeber Auslegungskriterien geschaffen, welche eine efhziente
und rechtsstaatliche Durchsetzbarkeit erméglichen. Seither ist es zu kei-
nen weiteren Problemen in dieser Hinsicht gekommen.

Insoweit das bestehende System optimiert werden kann, wird dies von
den Sozialpartnern ausdriicklich befiirwortet. Dies konnte in der Form
geschehen, dass bei Auskunftsverlangen, die gerichtlich durchgesetzt wer-
den miissen, ein ,Eilverfahren® eingefiihrt wird, und der Auftrag tiber
Auskunftsverlangen binnen bestimmter Frist vom Kartellgericht erlassen
werden muss. Die Moglichkeit einem Rekurs die aufschiebende Wirkung
zu versagen, wenn dies von der BWB beantragt wurde, gibt es bereits jetzt
(§ 11a (3) WettbG). Diese Moglichkeit wurde von der BWB im oben
genannten Musterfall nicht genutzt. Zusitzlich sollten die Rechtsmittel-
fristen verkiirzt werden. Durch diese Vorgehensweise kann sichergestellt
werden, dass Auskunftsverlangen in angemessenem Zeitraum durchge-
setzt und als effizientes Ermittlungsinstrument genutzt werden kdnnen.

3.7  Allgemeine Ermittlungsbefugnisse der BWB

Die Ermittlungsbefugnisse der BWB werden von den Gesprichspart-
nern als auch von den Sozialpartnern grundsitzlich als ausreichend an-
geschen. Die Erfahrung der Anwaltschaft zeigt allerdings, dass diese zu
wenig genutzt werden.

In manchen Bereichen verfiigt die BWB schon jetzt tiber mehr Befug-
nisse als fiir die Europiische 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 Verfiigung:

* Die Versiegelung von Riumlichkeiten, Biichern oder Unterla-
gen fur die Dauer der Nachpriifung;

* die BWB kann derzeit nur Auskiinfte hinsichtlich der Frage, wo
sich bestimmte Dokumente befinden, sowie zum Inhalt von Do-
kumenten verlangen. Die Europiische Kommission ist dariiber
hinaus auch ermichtigt, Erlduterungen zu Tatsachen oder Un-
terlagen zu verlangen, die mit dem Gegenstand und dem Zweck
der Nachpriifung in Zusammenhang stehen;

* die Europiische Kommission kann weiters GeldbufSen gegen das
Unternehmen verhidngen, wenn Fragen unrichtig oder irrefiih-
rend beantwortet werden.

Die Sozialpartner erachten es als sinnvoll, zur Herbeifiihrung einheitli-
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cher Kompetenzen bei Europiischen und nationalen Ermittlungshand-
lungen eine Anpassung an die Befugnisse der Europiischen Kommission
gemifl VO 1/2003 vorzunehmen, ohne die bestehenden — dariiber hin-
ausgehenden — Bestimmungen einzuschrinken. Allfillig zu verhingende
Geldbuflen sollten — wie sonst auch — iiber das Kartellgericht ausgespro-
chen werden.

In diesem Zusammenhang kénnte auch iiberlegt werden, die europii-
schen Verfahrensgarantien beziiglich des Anwaltsprivilegs auch bei natio-
nalen Verfahren zu gewihrleisten.

3.8  Gerichtlich bestellte Sachverstindige

In zahlreichen Interviews wurden die Bedeutung sowie die Kosten der
im kartellgerichtlichen Verfahren bestellten Sachverstindigen problema-
tisiert. Grundsitzlich wird im Kartellverfahren auf den Sachverstindigen-
beweis nicht verzichtet werden konnen. Nach Ansicht der Sozialpartner
sollten auch die Regulatoren durch ihre Mitarbeiter bei sektorspezifischen
Verfahren als Sachverstindige hinzugezogen werden.

Angesprochen wurde auch die Moglichkeit, dass die Justizverwaltung
selbst Experten (Amtssachverstindige) anstellen kénnte. Dabei besteht
aufgrund des nicht planbaren Aktenanfalls die Gefahr, dass die Verfahrens-
dauer bei voller Auslastung ansteigen wird. Bei externen Sachverstindigen
hat das Kartellgericht flexiblere Moglichkeiten der Bestellung und kann
weniger qualifizierte Sachverstindige kiinftig ausschliefen.

Einen grofleren Beitrag zur Stoffsammlung als bisher kann die BWB leis-
ten. Ein Gutachtensauftrag setzt sich grundsitzlich immer aus Befund und
Gutachten zusammen. Der Befund besteht in der Auflistung objektiver
Zahlen, Daten und Fakten. Diese Aufgabe kann auch von den Okonomen
der BWB geleistet werden und wiirde sowohl zu einer Verfahrensbeschleu-
nigung beitragen als auch die Kosten reduzieren.

3.9 Einstweilige Verfiigungen

Eine Einstweilige Verfiigung (EV) nach § 48 KartG ist ein vorldufiger
und durchsetzbarer Schutz gegen Wettbewerbsverzerrungen. Tatsichlich
wird dieses Instrument in der Praxis allerdings nur duf3erst selten in An-
spruch genommen. Gerade in Missbrauchsverfahren wiirde eine EV ga-
rantieren, dass relativ rasch eine Abstellung erwirke wird. Dazu miisste
aber gewihrleistet sein, dass die EV binnen kurzer Frist, lingstens inner-
halb von 1-2 Monaten erlassen wird.
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Weiters bestiinde die Moglichkeit das Verfahren weiter zu beschleuni-
gen, indem auch die Rechtsmittelfrist bzw. Rekursbeantwortungsfrist ana-
log zur Exekutionsordnung (EO) auf 2 Wochen verkiirzt wird.

Die Sozialpartner empfehlen, auch fiir EV im kartellgerichtlichen Ver-
fahren die kiirzeren Rechtsmittelfristen einzufiihren und die Worte ,,Die
EV ist unverziiglich zu erlassen® in das KartG einzuftigen.

3.10 Antragsrechte der Regulatoren

Die sektorspezifischen Regulatoren verfiigen iiber Antragsrechte bei Zu-
widerhandlungen gegen das KartG. Davon umfasst sind Kartellverst63e
und Marktmachtmissbrauch. In der Fusionskontrolle und bei Geldbufen
steht den Regulatoren kein Antragsrecht zu. Insbesondere die RTR und
die E-Control sehen es als zweckmif3ig an, auch in der Fusionskontrolle
und in Bufigeldverfahren eine Antragsbefugnis zu erhalten. Dariiber hi-
naus sicht das 3. EU-Energiebinnenmarktpaket®® vor, dass Regulierungs-
behérden auch abschreckende Mafinahmen verhingen oder beantragen
sollen, wobei die Hochstbufigelder mit bis zu 10% des Umsatzes definiert
werden. Fiir die Verhingung einer derartigen Geldbuf3e sollte nach An-
sicht der E-Control das Kartellgericht zustindig sein; ein diesbeziigliches
Antragsrecht sollte der E-Control zukommen.

Die Sozialpartner kénnen diesen Ansinnen der Regulatoren zustimmen.

28) ABIL 211 v. 14. August 2009
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4. MATERIELLRECHTLICHER TEIL -
WETTBEWERBSAUFSICHT INHALTLICH STARKEN

4.1  Wettbewerbsmonitoring gesetzlich verankern

Im Rahmen der 6ffentliche Diskussion im Zusammenhang mit der In-
flationsentwicklung in Osterreich in den Jahren 2007/2008 wurde von
verschiedenen Seiten wiederholt die Notwendigkeit eines systematischen
und transparenten Wettbewerbsmonitorings eingefordert?. Die Untersu-
chungen zu den Ursachen der Preissteigerungen, insbesondere bei Energie
und Lebensmitteln, haben gezeigt, dass in Osterreich die Datengrundlage
tiber die einzelnen Sektoren entlang der Wertschopfungskette stark verbes-
serungsbediirftig ist**. Ein systematisches, kontinuierliches und transpa-
rentes Wettbewerbsmonitoring, das Kennzahlen zur Preisentwicklung in
bestimmten Sektoren, zur Margen-, Kosten- und Marktkonzentrations-
entwicklung erarbeitet und Lindervergleiche durchfiihre, liefert wichtige
Informationen iiber die Wettbewerbsintensitit einzelner Sektoren und
Branchen. Der akute Bedarf nach einer proaktiven Wettbewerbspolitik
wird durch jiingste Untersuchungen?®' bestitigt. Hier wird vorgeschlagen,
nach dinischem Vorbild eine vorausschauende, proaktive und investigati-
ve Wettbewerbspolitik auf der Grundlage eines transparenten quantitati-
ven Wettbewerbsmonitorings zu implementieren.

Bislang hat keine der fiir 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, wofiir die erforderlichen
finanziellen Mittel zur Verfiigung zu stellen sind. Weiters ist abzukliren,
inwieweit die Statistik Austria beauftragt werden kann, allgemein verfiig-
bare Daten zur Verfiigung zu stellen bzw. eine Konzentrationsstatistik zu
implementieren, um eine Verbesserung der wettbewerbsékonomischen
Datenbasis zu erreichen.

29)  ZB Inflationsgutachten der Wettbewerbskommission vom Juni 2008, WIFO-Weiflbuch ,Mehr Beschiftigung
durch Wachstum auf Basis von Innovation und Qualifikation

30) Vgl Inflationsgutachten der Wettbewerbskommission, Seite 7

31)  Karl Aiginger (,Die Bedeutung von Konkurrenz fiir Wachstum und Beschiftigung in Osterreich®, Wifo-Vortrige
Nr 106/2009) und Michael Bsheim (,Zur Rolle der Wettbewerbspolitik in der Inflationsbekimpfung®, Wifo-Monats-
berichte 9/2008)
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4.2 Verstirkte Aufsicht gegen Marktmachtmissbrauch

Gerade kleine Volkswirtschaften weisen aufgrund der Rahmenbedin-
gungen im Vergleich zu groflen Volkswirtschaften vor allem in Bereichen,
wo nationale Mirkte bestehen, oftmals starke Marktkonzentrationen auf
(z.B. Einzelhandel, Energie, Dienstleistungen), weshalb der Wettbewerbs-
kontrolle (insb. Fusionen, Marktmachtmissbrauch und Wettbewerbsbe-
schrinkungen) besondere Beachtung geschenkt werden muss. Wihrend
im Bereich der Kartellaufsicht durch die Einfithrung der Kronzeugenrege-
lung im Jahr 2006 das Aufdecken von Preisabsprachen (Kartellen) massiv
gefordert wird, sind die offentlichen Aufgriffsbehorden, Bundeswettbe-
werbsbehorde und Bundeskartellanwalt, bei der Aufdeckung von Markt-
machtmissbrauchsféllen meist auf sich alleine gestellt. Hinzu kommt, dass
Marktmachtmissbrauchsfille in ihrer 6konomischen Beurteilung deut-
lich komplexer sind als Preisabsprachen, was deren Aufdeckung deutlich
schwieriger gestaltet.

Vor allem das Ausniitzen einer marktbeherrschenden Stellung durch
tiberhdhte Verkaufspreise (Preismissbrauch) bzw. Erzwingung von un-
angemessenen Einkaufspreisen geht zu Lasten von Konsumenten und
Unternehmen bzw. Produzenten. Die derzeitige Rechtslage sowie die ge-
genwirtige Praxis machen es fiir die Beh6rden und noch viel mehr fiir
andere Antragsteller allerdings schwierig, marktbeherrschenden Unter-
nehmen einen Preismissbrauch nachzuweisen. Zum einen sind die von
Unternehmensseite regelmiflig zur Verfiigung gestellten Informationen
duflerst diirftig, zum anderen ist aber auch die Bereitschaft von Marktteil-
nehmern, die 6konomisch abhingig 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
Mafinahmen zu ergreifen.

Wenngleich von Seiten der Richter am Kartellgericht im Rahmen der
geftihrten Gespriche auf die Judikatur (,Nihe zum Beweis gibt Ausschlag
fur die Frage der Beweislast“, d.h. jede Partei trigt die Beweislast fiir die
sich in ihrer Sphire befindlichen Beweismittel) und auf die freie richterli-
che Beweiswiirdigung hingewiesen wurde, so stellt sich die Frage, ob diese
Rechtslage fiir Osterreich ausreichend ist, um die beschriebenen Wettbe-
werbsdefizite zu beseitigen.

Deutschland hat im November 2007 fiir den Energiebereich zeitlich be-
fristet bis 31. Dezember 2012 eine Beweislastumkehr in der Missbrauchs-
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kontrolle (§ 29 GWB) eingefiihrt, die es dem Bundeskartellamt erleichterrt,
marktbeherrschenden Energieversorgungsunternehmen missbrauchlich
tiberhohte 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 Riickerstattung in zweistelliger Millionenh6he und verzichteten
auf ausstehende Preiserh6hungen. Insgesamt konnte das Bundeskartell-
amt nach eigenen Aussagen mit Hilfe der verbesserten Rechtslage rund
130 Mio. Euro fiir die Endkunden erwirken32.

Aus Sicht der Experten des Bundeskartellamts sichert die Beweislastum-
kehr fiir die Phase des Ubergangs zum Wettbewerbsmarkt gerade in den
Fillen des Preismissbrauchs durch das marktbeherrschende Unternehmen
daher eine schnelle und efhiziente Anwendung. Als generelle Ausnahme fiir
den Markemachtmissbrauch wird die Beweislastumkehr als problematisch
angesehen, bei preisbezogenem Missbrauch ist dies eher vorstellbar.

Aufgrund der Erfahrungen in Deutschland sowie unter Bezugnahme
auf das WIFO-WeifSbuch fiir Wachstum und Beschiftigung (Teilstudie
19) und dem Inflationsgutachten der Wettbewerbskommission sprechen
sich die Sozialpartner fiir eine Weiterentwicklung der Marktmarkemiss-
brauchsaufsicht aus.

Daher sollte der Gesetzgeber fiir den Energiebereich dem Beispiel
Deutschlands folgen und die Ubernahme einer der deutschen Bestim-
mung gemifd § 29 GWB vergleichbaren Regelung in das osterreichische
Kartellgesetz in Erwigung ziehen.

4.3 Branchenuntersuchungen

Das Instrument der Branchenuntersuchung hat sich sowohl auf natio-
naler als auch auf europidischer Ebene bewihrt. Gerade in Branchen mit
moglichen Wettbewerbsdefiziten kann so schnell und umfassend in die
Marktmechanismen Einblick gewonnen werden. Daraus kénnten sich
auch Sachverhalte ergeben, die in einem weiteren Verfahren als Wettbe-
werbsbeschrinkungen aufgegriffen werden konnen. Im Regelfall werden
aber Empfehlungen ausgesprochen, die den Wettbewerb kiinftighin for-
dern sollen.

Im Rahmen der politischen Auseinandersetzung betreffend die Ursachen
der im internationalen Vergleich tiberdurchschnittlichen Preissteigerungen
in Osterreich in den Jahren 2007/2008 ist sichtbar geworden, dass es fiir
den BMfWF] nach gegenwirtigem Rechtsstand keine Moglichkeit gibt,

32) Vgl htp://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/PressemeldArchiv/2009/2009_07_07.phg
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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 moglich sein, dass die fir
Wettbewerbsfragen zustindigen Bundesminister Branchengutachten in
Auftrag geben.

Nach Ansicht der Sozialpartner wire die Unabhingigkeit der BWB da-
durch keinesfalls gefihrdet. Inhaltliche Einflussmoglichkeiten wiren bei
einer derartigen Untersuchung auch ausgeschlossen. Verwiesen wird auch
auf die Vorgingerregelung, wonach der BM{] den Parititischen Kartell-
ausschuss (dessen Mitglieder per Gesetz ebenfalls weisungsfrei gestellt wa-
ren) mit einem Gutachten tiber die Wettbewerbslage in einzelnen Wirt-
schaftszweigen beauftragen konnte.

4.4 Schadenersatz bei Kartellrechtsverstofien weiter entwickeln
(,,Private Enforcement®)

Kartellabsprachen schidigen durch tiberhohte Preise regelmifiig Kon-
sumenten und Unternehmen. Die Voraussetzungen dafiir zu verbessern,
dass die Geschidigten ihren individuell erlittenen Schaden im Rahmen
des Schadensersatzrechts leichter einklagen kénnen, ist Gegenstand der
europdischen Initiativen zum ,,Private Enforcement®.

Die Zahl der aufgedeckten Kartellrechtsverstéf3e und die Hohe der ver-
hingten Geldbuflen zeigen, dass die 6ffentliche Durchsetzung des Kartell-
rechts deutlich an Schlagkraft gewonnen hat. Der Méglichkeit, Schaden-
ersatz seitens der Geschidigten geltend zu machen, wird hingegen noch
zu wenig Beachtung geschenkt. Mangels Zugangs zu Informationen und
aufgrund der schwierigen Beweislage ist es fir die Geschidigten faktisch
schwer moglich, den eigenen Vermogensschaden im Rahmen von Scha-
denersatzklagen durchzusetzen.

Auf europiischer Ebene gibt es bereits Uberlegungen, die private Rechts-
durchsetzung bei individuell erlittenem Schaden durch Kartellrechtsver-
stofle zu verbessern3,

Aus Sicht der Sozialpartner sollen daher die gesetzlichen Voraussetzun-
gen zur Geltendmachung legitimer Schadenersatzanspriiche verbessert
werden. Unabdingbar ist hierbei jedenfalls eine Verbesserung des Informa-
tionszugangs fiir Geschidigte betreffend die endgiiltigen Entscheidungen
der Wettbewerbsbehorden.

33)  Siehe Griinbuch und Weif$buch der Europiischen Kommission zum Private Enforcement
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Auflerdem sind Verbesserungen hinsichtlich folgender Punkte wiin-
schenswert:
* Die Aussetzung der Verjahrung wihrend eines Kartellverfahrens;
e Das Festschreiben der Bindungswirkung an Entscheidungen
von Wettbewerbsbehorden, sowie

* Zinsanspruch ab Schidigungsereignis (analog deutsches GWB)

Zur einheitlichen Rechtsentwicklung in Europa wire es vorteilhaft,
wenn in den Mitgliedstaaten gleiche rechtliche Rahmenbedingungen in
Hinblick auf den Zugang zu Schadenersatz bestehen.

4.5  Regierungsprogramm fiir mehr Wettbewerb bei den Freien
Berufen umsetzen

Die wirtschaftliche Bedeutung des Dienstleistungssektors fiir Wachs-
tum und Beschiftigung ist unbestritten. Bereits 2003 hat die Europii-
sche Kommission das 6sterreichische Institut fiir Hohere Studien (IHS)
beauftragt, eine Studie zur Regulierungsdichte der Freien Berufe in den
EU-Mitgliedstaaten zu erstellen’. Die Studie kam zum Ergebnis, dass
Deutschland, Italien, Luxemburg und Osterreich eine sehr hohe Rege-
lungsdichte aufweisen. So weist Osterreich im Vergleich zu allen anderen
EU-Mitgliedstaaten bei Wirtschaftspriifern und Steuerberatern sowie bei
den Juristischen Dienstleistungen die zweithochste Regelungsdichte auf,
bei den Architekten liegt Osterreich an 3. Stelle und bei den Ingenieuren
an 4. Stelle.

Gerade die im wirtschaftsnahen Bereich agierenden Freien Berufe (z.B.
Wirtschaftspriifer und Steuerberater, Notare, Rechtsanwilte etc.) unter-
liegen oftmals Reglementierungen, die wettbewerbsbeschrinkend wirken
(z.B. restriktive Ausbildungsvorschriften, Vergiitungsregelungen, Verbot
multdisziplindrer Gesellschaften, Werbebeschrinkungen etc.). Auch im
WIFO-WeiSbuch fiir Wachstum und Beschiftigung wird die Notwen-
digkeit der Deregulierung der Freien Berufe beziiglich des Berufszuganges
und der Verhaltensregulierung angesprochen.

Die Sozialpartner erachten es angesichts der nationalen wie internatio-
nalen Analysen fiir notwendig, den Wettbewerb in den Freien Berufen im
Interesse der Berufsangehérigen, der Wirtschaft und der Verbraucher zu
férdern und damit auch zusitzliches Wachstum und zusitzliche Beschif-
tigung zu generieren’.

Die Sozialpartner unterstiitzen daher das im Regierungsprogramm fest-

34)  IHS, Wirtschaftliche Auswirkungen einzelstaatlicher Regelungen fiir Freie Berufe, Jinner 2003
35)  Zum hohen Grad der wettbewerblichen Einschrinkungen bei den Rechtsberufen ua in Osterreich 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 beschiftigungspolitischen Erwidgungen mehr Wettbewerb
geben soll. Die im Regierungsprogramm festgelegten Zielvorgaben sind
von der Bundesregierung rasch umzusetzen.

4.6 Bagatellbestimmungen vereinheitlichen

Osterreich verfiigt iiber eine eigenstindige Regelung fiir geringfiigige
Wettbewerbsbeschrinkungen (§ 2 (2) Z 1 KartG). Das bedeutet, dass
Kartelle, bei denen Unternehmen beteiligt sind, die gemeinsam am ge-
samten inlindischen Markt einen Anteil von nicht mehr als 5% und an
einem allfilligen inlindischen rdumlichen Teilmarkt von nicht mehr als
25% haben, nicht unter das Kartellverbot fallen.

Diese Regelung im Kartellgesetz weicht erheblich von der europiischen
Definition ab. Die Sozialpartner fordern auch hier eine Anpassung an
das EU-Recht. Insbesondere sollen Kernbeschrinkungen wie etwa Preis-
absprachen, Gebietsaufteilungen, Quotenabsprachen keiner Freistellung
zuginglich sein.

60



MITGLIEDER DER ARBEITSGRUPPE

Geschiftsfiihrung
Ulrike Ginner
Theodor Taurer

Helmut Gahleitner

Dirk Matthias Kauffmann
Georg Kovarik

Anton Reinl

Ingrid Schopf

Grafik und Layout
Michael Haderer

61



ANHANG: PROTOKOLLE DER ARBEITSGRUPPE DES
BEIRATS FUR WIRTSCHAFTS- UND SOZIALFRAGEN
»ZUKUNFT DER WETTBEWERBSPOLITIK IN
OSTERREICH*

Protokoll der 4. Sitzung;

Michael Boheim (WIFO) 26.03.2009.......ccouveeiiiineeeeeeeeieeeeeee e 64
Protokoll der 5. Sitzung;
Michael Losch, Georg Seper (BMWE]) 02.04.2009.......cccccvveveuenneee. 69

Protokoll der 6. Sitzung;
Georg Kathrein, Christian Auinger (BM]) 02.04.2009....................... 74

Protokoll der 7. Sitzung:
Norbert Gugerbauer 16.04.2009..........c.ccccoviviiiniiiiiiniiiniciicicee, 80

Protokoll der 8. Sitzung:
Theodor Thanner, Peter Matousek, Horst Neumann

(BWB) 30.04.2009 ......oovevirieiriiieiinieieieicceieeerereieseet et 86

Protokoll der 9. Sitzung;:
Friedrich Heigl, Hans Erwin Nigl und Nikolaus Schaller,
(Kartellgericht) 30.04.2009 .......ccccmeirenieinieinienieenieeneeeeseecraenees 92

Protokoll der 10. Sitzung:
Alfred Mair, Gustav Stifter (BKAnw) 14.05.2009 ....cccvvvvvvvvivveeennenn. 100

Protokoll der 11. Sitzung:
Klaus Wejwoda (Wettbewerbskommission) 14.05.2009 ................... 108

Protokoll der 12. Sitzung:
Elfriede Solé (Kartellobergericht) 28.05.2009.........cccceevieineinncnnns 113

Protokoll der 13. Sitzung:
Andreas Reindl (Fordham Competition
Law Institute, NY) 28.5.2009, ..cuuuviiiiiiiiiiiieieeeee et 118

Protokoll der 14. Sitzung:
Studienvereinigung Kartellrecht I 04.06.2009 ........cccccvevveinennnennes 124

Protokoll der 15. Sitzung:
Studienvereinigung Kartellrecht II 18.06.2009..........ccccoccvviricnnnes 132

Protokoll der 16. Sitzung:
Wolfgang Feiel (RTR) 18.8.2009 .....c.ccovveueuiririeieirieicinieicineeieeenes 136

62



Protokoll der 17. Sitzung:
Wolfgang Urbantschitsch (E-Control) 18.08.2009..........cccccevveuenneee. 140

Protokoll der 18. Sitzung:
Christine Maimann (OLG Diisseldorf) in Diisseldorf 14.09.2009... 144

Protokoll der 19. Sitzung:
Markus Lange, Konrad Ost und Markus Wagemann 15.09.2009..... 147

Protokoll der 20. Sitzung:
Hungarian Competition Authority 16.09.2009.........cccccoecvvuinnuennns 152

63



Protokoll der 4. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich“ am 26.03.2009

Anwesend:

Helmut Gahleitner (BAK)

Ulrike Ginner (BAK)

Dirk Matthias Kauffmann (WKO, Wp)
Anton Reinl (LKO)

Ingrid Schopf (IV)

Theodor Taurer (WKO, Rp)

Expertengesprich mit Michael Boheim (WIFO)

Dr Boheim duflerst sich zunichst positiv zur Erstellung dieser Studie
und sichert seine Unterstiitzung zu.

Allgemeine Fragen:

Zum Stellenwert der Wettbewerbspolitik in einer funktionierenden
sozialen Markewirtschaft wird auf die Teilstudie 19 des WIFO-Weif$bu-
ches verwiesen.

2002 hat auch Osterreich die europiischen Standards im Wettbe-
werbsrecht vollzogen, wenn auch die zu diesem Zeitpunkt gewihlte
Konstruktion einen politischen Kompromiss darstellt, der nicht als bes-
te Losung bezeichnet werden kann. Nach wie vor verfiigen weder die
Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) noch der BKAnw iiber ausreichen-
de Ressourcen. Positiv wird aber angemerkt, dass es zu einer Professiona-
lisierung der Ermittlungstitigkeit und des Aufgriffs gekommen ist, und
dass die Akteure diese Tdtigkeit hauptberuflich verrichten.

Die politischen Vorgaben der osterreichischen 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
Eigentiimerinteressen).

Sichtbare Wettbewerbspolitik miisste von der Politik mit einem
konkreten Rahmen vorgegeben werden. Auch die Subventionspraxis
miisste in das wettbewerbspolitische Konzept einbezogen werden. Das
Wettbewerbskonzept sollte jedenfalls transparent auf der Homepage
des BMWE] unter einem gesonderten Punkt ,,Wettbewerb® veroffent-
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licht werden. Eine Wettbewerbsgesinnung seitens der Marktteilnehmer
lasst sich politisch nicht oktroyieren; im gesellschaftlichen Bewusstsein
muss es zu einem ,entspannten Verhiltnis“ 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 gedndert. Industriepolitische Recht-
fertigungsgriinde fithren letztendlich zu Protektionismus.

Die Regulierungsbehérden sollten in einem ,Haus der Regulierung®
zusammengefasst werden. Hier konnten die Ressourcen sinnvoll einge-
setzt und auf einen gemeinsamen Expertenpool zugegriffen werden.

Ob auch die allgemeine Wettbewerbsaufsicht einbezogen werden soll,
kann nur nach einem Abwigen 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 kon-
nen. Genauer miisste man sich aber noch ansehen, ob dieses System nur
fiir die Fusionskontrolle oder auch fiir Kartell- und Missbrauchsverfahren
sinnvoll ist, da diese im Regelfall angefochten werden und hier auch In-
dividualantrige moglich sind. Die Entscheidungsbehorde sollte aber ge-
richtsihnlich aufgebaut sein.

Zur Sachverstindigenfrage wird angemerkt, dass die Gutachtenserstel-
lung durch Amtssachverstindige oder sonstige Gerichtssachverstindige
eine unzufriedenstellende Entwicklung erfahren hat. Die frithere Titigkeit
des Parititischen Ausschusses war hier grundsitzlich betrachtet wertvoll;
die Wettbewerbskommission kann nach heutiger Sachlage diesen nicht
ersetzen. Der Gutachter entscheidet letztendlich den Fall, ohne dass eine
2. Tatsacheninstanz dies iiberpriifen konnte. Anzumerken ist auch, dass
jede 6konomische Betrachung unterschiedlich durchgefithrt werden kann
und methodisch vollig korrekt auch zu anderen (im Extremfall: sogar ge-
genteiligen) Ergebnissen fithren kann. Dariiber hinaus sind Gutachten
auch sehr teuer. Sinnvollerweise sollte der Gutachtensauftrag spezifiziert
werden und der Sachverstindige sollte nur 6konomische Fragen beant-
worten und die empirische Evidenz fur ein Fiir und Wider liefern. Die
Entscheidungsfindung im Rahmen der Beweiswiirdigung muss beim Ge-
richt liegen. Eine Zeitspanne von 4 — 5 Wochen (in Vollzeitiquivalenten)
miisste fiir Befundaufnahme und Gutachten in der Regel ausreichen. Ge-
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richtliche Sachverstindige sollten auch hinsichtlich ihres Qualititslabels
regelmif3ig tiberpriift werden.

Es ist zweifelhaft, ob die BWB mehr Ressourcen hitte, wenn sie nicht
beim BMWF] angesiedelt wire. Allerdings sollte der Generaldirektor tiber
Budgethoheit verfiigen. Thm sollte die Entscheidung tibertragen werden,
wie Planstellen verhandelt und bewertet werden. Zusitzlich wire ein vom
allgemeinen Beamtendienstrecht losgelostes Dienstrecht notwendig, um
Anreize fiir qualifizierte Mitarbeiter zu finden (dhnlich Regulatoren oder
Rechnungshof). Allgemein kann gesagt werden, dass ein efhzienter Kar-
tellrechtsvollzug auch monetir mehr bringt als er kostet.

Die Transparenz tiber die T4tigkeit der Behorde ist stark verbesserungs-
wiirdig. Es gibt keine ausreichende Information tiber Fille. Alle Gerichts-
entscheidungen sollten zumindest in anonymisierter Form veroffentlicht
werden. Gerade bei einer unabhingigen und weisungsfreien Behorde
muss es eine transparente Informationspolitik geben. Zu wiinschen wi-
ren auch Informationen dariiber, warum die Behorde in einem Fall nicht
einschreitet.

Es spricht Vieles fiir eine parlamentarische Kontrolle, die tiber einen
eigenen Wettbewerbs- und Regulierungsausschuss auszutiben wire.

Im Wettbewerbsrecht ist der Kreis der handelnden Personen in Oster-
reich sehr beschrinkt. Wiinschenswert wire innerhalb der BWB ein dies-
beziiglicher Verhaltenskodex, um Interessenkollisionen zu verhindern. Als
Ausbildungsmafinahmen fiir Mitarbeiter sollte eine Trainingsphase samt
Mentorenship vorgesehen sein. Praktiken bei Rechtsanwilten sollten
nicht in Osterreich stattfinden. Innerhalb der Behdrde miissen die Gover-
nancestrukturen verbessert und die Professionalisierung vorangetrieben
werden.

Eine wichtige zusitzliche Hierarchie (2. Fithrungsebene) unter dem Ge-
neraldirektor fehlt.

Eine Wettbewerbsinstitution ist ausreichend. Wenn es eine schlagkrif-
tige BWB gibt, ist auch das 4-Augen-Prinzip nicht notwendig. Die bei-
den Planstellen der Institution BKAnw wiren fiir die BWB wichtig. Die
bisherige Arbeit des BKAnwes wird jedenfalls als qualitativ hochwertig
angesehen.

Eine Ministererlaubnis, wie im deutschen GWB, ist bei weisungsfrei-
en Behorden wichtig. Ein Ministereingriff, um zu garantieren, dass Fille
auch aufgegriffen werden, ist diskussionswiirdig. Eventuell sollte diesem
ein Gutachten der Wettbewerbskommission vorgeschaltet werden.

Die Wettbewerbskommission im Sinne eines ,,produktiven Unruhe-
stifters ist sinnvoll. Die Titigkeit sollte sich eher, wie jene der Deutschen
Monopolkommission, auf grundlegende wettbewerbsrechtliche Gutach-
tenserstellung, denn auf das Tagesgeschift konzentrieren. So kénnte die
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Erstellung eines verpflichtendes Gutachtens zumindest alle zwei Jahre
vorgesechen werden. Das Gremium sollte aber weiterhin regelmiflig ta-
gen; die Zusammensetzung der Kommission selbst miisste nicht gedndert
werden. Wiinschenswert wire eine administrative Unterstiitzung durch
eine eigene Geschiftsstelle. Problematisch wird die Abhingigkeit von der
BWB geschen, eine ,Emanzipation wire wiinschenswert.

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 Moglichkeiten der Ermittlung ausgeschopft werden. Auch
Lerneffekte sind wichtig. Die bestehenden vom Kartellgesetz vorgesehe-
nen Moglichkeiten sollten ausgeschopft werden, erst danach, wenn diese
nicht ausreichen, kann man ableiten, was wirklich zusitzlich notwendig
ist.

4.  Materiellrechtliche Aspekte

Freie Berufe: Fiir cine Liberalisierung fehlt der politische Mut. Im Apo-
thekenbereich sollte der OTC-Markt jedenfalls liberalisiert werden. Dies
brichte fiir den Konsumenten mehr als eine Mehrwertsteuersenkung. Bei
einer umfassenden Liberalisierung der Notare, wiirde das Berufsbild aber
wahrscheinlich verschwinden, was aber keine Nachteile fiir die Nachfrage
dieser Dienstleistungen nach sich ziehen muss. Rechtsanwilte sollten aber
mit Notaren in Konkurrenz treten kénnen. Wiinschenswert wire auch die
Forcierung einer interprofessionellen Zusammenarbeit.

Wettbewerbsmonitoring:

1. Schritt:

Schaffen einer statistischen Grundlage. Die NACE-Auswertung reicht
nicht. Statistik Austria hat die Daten und kénnte eine Konzentrationssta-
tistik erarbeiten, allerdings fehlt dazu der gesetzliche Auftrag. Diese Statis-
tik kann tiber einen lingeren 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 wire eine gute Basis fiir den jahrlichen Bericht der Wettbewerbs-
kommission. Sinnvoll wiren auch Sonderauswertungen bei bestimmten
anhingigen Kartellverfahren. Hier sollte dann die Anonymitit aufgeho-
ben werden. Das Wettbewerbsmonitoring miisste aber per gesetzlichem
Aulftrag institutionalisiert werden.

2. Schritt:

Auswertung im Rahmen von Publikationen. Diese Aufgabe samt der
Datenwartung konne einer Wettbewerbskommission ,,neu® {ibertragen
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 Di-
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 fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in Oster-
reich® am 02.04.2009

Anwesend:

Helmut Gahleitner (BAK)
Ulrike Ginner (BAK)
Theodor Taurer (WKO, Rp)

Expertengesprich mit Sektionschef Michael Losch, Georg Seper
(BMWEFJ)

Zur Fortentwicklung des Kartell- und Wettbewerbsrechtes gibt es im
Wirtschaftsministerium noch keine politisch abgestimmte Position; die
Antworten basieren einerseits auf der persdnlichen Meinung von Dr
Losch und den Vorarbeiten zum Entwurf des Wettbewerbsreorganisati-
onsgesetzes 2008, welcher gemeinsam mit Prof Barfuff 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 funktionsfihiger
Mirkte 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 Missbriuche
einer beherrschenden Stellung effektiv bekimpft und 6konomisch 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 Vollzugstitigkeit, welche durch unabhingige Behorden
zu erfolgen hat. Es wird darauf hingewiesen, dass die rechtlichen und
wirtschaftlichen Fragestellungen bei Fusionsfillen regelmiflig komplexer
sind, als in Kartell- und Missbrauchsfillen; 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 Os-
terreich sehr wohl tiber eine Wettbewerbspolitik verfigt.
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Die Bedeutung nationaler Champions ist nicht iiber zu bewerten, zumal
in einem Land wie Osterreich. 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 Briissel
aus; daher hat sich Osterreich dem EU-Standard auch rechtlich angeni-
hert. Die Wettbewerbspolitik ist grundsitzlich ein vergemeinschafteter
Politikbereich (z.B. Kronzeugenregel). Die Hauptaufgabe der heimischen
Wettbewerbspolitik ist daher die Mitwirkung an der Willensbildung auf
EU-Ebene. Hier nimmt Osterreich 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 Wettbewerbsbehorden 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 Offentlichkeit aufgetreten, um die BWB in ih-
rer Unabhingigkeit nicht zu gefahrden. Die bisherigen Generaldirektoren
sind engagiert fiir die Belange des Wettbewerbs eingetreten (,,competition
advocacy®). Es ist Aufgabe der BWB, in den Einzelfillen fiir Transparenz
zu sorgen, als Wirtschaftsministerium hilt man sich aus den einzelnen
Fillen heraus.

Am Beispiel der Kronzeugenregel wird ausgefiihrt, dass die Politik zwar
die Grundregeln vorgeben kann, die BWB aber auch im Rahmen des
ECN an der Fortbildung der Regeln auf Europiischer Ebene mitwirken
soll, da sie die Regeln im Einzelfall auch anzuwenden haben. Vielleicht
wire 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 Entscheidungsbehérde in
allen kartellrechtlichen Angelegenheiten sein. Die grundlegenden Ideen
und Losungen dazu wurden mit dem Entwurf des Wettbewerbsbehérden-
reorganisationsgesetzes entworfen und vorgelegt. Dabei war die Abschat-
fung des Kartellgerichtes kein Ziel, im Gegenteil sollten Kartellgericht
und Kartellobergericht als Rechtsschutzbehdrden aufgewertet werden.
In diesem Entwurf war auch die Position des BKAnwes nicht mehr be-
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stritten. Es konnten aber nicht alle Uberlegungen in den Entwurf bereits
eingebaut werden. Als Beispiel wird hier das Behordenverfahren erster
Instanz genannt, welches jedenfalls zu {iberarbeiten ist. Von der Antrags-
zur Entscheidungsbefugnis ist es nicht weit; durch die Einrdumung einer
Entscheidungsbefugnis kann die Qualitidt und Transparenz der Arbeit der
BWB weiter geférdert werden.

Vor allem im Bereich der Fusionskontrolle ist eine Entscheidungsbefug-
nis durch eine Verwaltungsbehorde gerechtfertigt, aber auch im Verhalt-
nis zum klassischen Antitrust-Bereich sollte dann das Verfahren nicht zu
stark auseinandergerissen werden.

Angesprochen auf die gegenwirtige Rolle der Antragstellung durch
Dritte, vor allem in der Missbrauchsaufsicht wird ausgefiihrt, dass ver-
schiedene Diskussionen ergeben hitten, dass es in diesen Verfahrensberei-
chen Schwichen geben wiirde.

Zur Ressourcenausstattung der BWB wird festgehalten, dass es in der
gegenwirtigen Wirtschaftssituation selbstverstindlich budgetire Restrik-
tionen gibt, aber das Wirtschaftsministerium die Personen und Sachaus-
stattung der BWB immer gefordert hat. Wie viel Personal der BWB zur
Verfuigung gestellt werden soll, bleibt schlussendlich offen. Friithere Schit-
zungen sind von einem hohen Personalaufwand ausgegangen. Die Aus-
stattung der Behorde 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
wire wohl ein Sondergesetz notwendig.

Die bestehende monokratische Struktur kénnte — wie mit dem Wett-
bewerbsbehérdenreorganisationsgesetz vorgesehen — bei einer umfassen-
den Reform mit Entscheidungskompetenz in der BWB aufgelost werden,
um eine Trennung zwischen Ermittlung und Entscheidung innerhalb der
Behérde zu gewihrleisten; denkbar wire 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 Beh6rde kommt, sondern die gleichen Be-
schlusskammern beides besorgen. Dazu miissen weitere beratende Diens-
te behordenintern hinzutreten wie etwa ein Chief Economic Advisor und
ein Compliance Officer. Es muss zu einem System der Checks & Balances
innerhalb der Beh6rde kommen. Hier gibt es den entscheidenden Spiel-
raum fiir die weitere Entwicklung des osterreichischen Systems.

Dariiberhinaus, ist die Qualifikation der Mitarbeiter sicherzustellen und
eigene gezielte Ausbildungsmafinahmen zu setzen.

Um ein transparentes Verfahren der BWB sicherzustellen und das Inei-
nandergreifen mit den Rechtsschutzinstanzen zu gewihrleisten, wire ein
neues Verfahrensrecht sui generis zu schaffen.

71



Die BWB wird nicht als nachgelagerte Dienststelle des BMWE] ge-
schen, sondern ist eine weisungsfreie und unabhingige Behorde. Der
Dienststellenplan ist zwar dem Ministerium zugeordnet, aber der Gene-
raldirektor bestimmt iiber 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 Hindler nicht
einfach entlassen konnen, wenn ihm deren Entscheidungen nicht genehm
sind. Daher wird auch ein GmbH Modell — wie es bei Sektorregulatoren
angewendet wird — bei der BWB fiir suboptimal gesehen; der 6ffentlich-
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-
hérde zugute kommen, allerdings fithrt das Behordenhandeln zu nicht
unwesentlichen Mehreinnahmen fiir das Bundesbudget. Ebenso kénnen
die Anmeldungsgebiihren stirker zur Eigenfinanzierung der BWB heran-
gezogen werden.

Wenn der Generaldirektor und die BWB auch bei kiinftiger Entschei-
dungsbefugnis weiterhin tatsichlich weisungsfrei sind, kann tiber eine
verstirkte parlamentarische Verantwortlichkeit des GD nachgedacht
werden (etwa Misstrauensvotum und Enthebung bei qualifizierter Mehr-
heit). Dabei konnte auch der GD dienst- und besoldungsrechtlich eher
einem Staatssekretir oder dem Prisidenten des Rechnungshofes gleichge-
stellt werden.

Die Wettbewerbskommission sollte sich stirker aus dem Tagesgeschiift
zuriickziehen und eher wettbewerbspolitische Stellungnahmen sowie
wettbewerbsfordernde Studien erstellen (z.B. Handbuch zur Kronzeu-
genregeleung).

Regulierungsbehérden 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-
horde soll keine Preisaufsichtsbehorde sein; eine solche Monitoringrolle
wiirde Ressourcen von den zentralen Aufgaben Fusions-, Kartell- und
Marktmachtmissbrauchsermittlungen abziechen. 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
zZu sein.
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In Bezug auf die im Gesetzesentwurf vorgeschlagene Stirkung der Er-
mittlungsbefugnisse wiren bei Branchenuntersuchungen allerdings die
konkreten Ermittlungsbefugnisse differenziert zu sehen. Ohne konkrete
Verdachtsmomente fiir einen Verstof$ sollte es bei Branchenuntersuchun-
gen nicht zu Hausdurchsuchungen oder zwingenden Auskunftsverlan-
gen kommen kénnen. Hier ist wohl eine Abstufung der Zwangsmittel
gerechtfertigt.

3.  Materiellrechtliche Fragen

Zwar wire das BMWE] wohl fiir die Durchfithrung eines Wettbe-
werbsmonitorings zustindig, 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.
Gegenwirtig gibt es kein klares Konzept; wenn aber konkrete Anliegen
vorgebracht werden, wird man sich damit auseinandersetzen.

Schon frither hat man Einzelstudien seitens des Wirtschaftsministeriums
finanziert, aber bisher keine iiber einen lingeren Zeitraum begleitende Stu-
die angedacht. Dazu wiren die Unterhaltung dauerhafter Datenbanken
und ressourcenintensive PflegemafSnahmen notwendig. Das hier angedach-
te dinische Modell wird mittlerweile nicht einmal mehr von der dinischen
Wettbewerbsbehorde positiv gesehen. Jedenfalls wire es auch eine Aufgabe
der Wettbewerbskommission, dariiber Vorschlige zu erstatten. Auch Son-
derauswertungen der Statistik Austria werden in Hinblick auf deren Kosten
und Vertraulichkeit der unternehmerischen Informationen kritisch gese-
hen. Es wire aber anzudenken, inwieweit die Statistik Austria hier allge-
mein verfiigbare Daten in einem eigenen Bericht zusammentragen kénnte.
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Protokoll der 6. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 02.04.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK)
Andreas Graf (LKO)

Ingrid Schopf (IV)

Theodor Taurer (WKO, Rp)

Expertengesprich mit Sektionschef Georg Kathrein,
Christian Auinger (BM]J)

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 abzuwigen. 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 gegenwirtige Wirtschaftskrise darf durch einen ,,fundamentalisti-
schen® Vollzug die gegenwirtige Wirtschaftslage nicht verschlechtert wer-
den. Dabei gilt es zu bedenken, dass in Osterreich eine spezifische, mittel-
standische Wirtschaftsstruktur besteht. Im Rahmen des 6sterreichischen
Beitrags zum Vollzug des europiischen Wettbewerbsrechts sollten diese
Besonderheiten beriicksichtigt werden. Es darf aber nicht vergessen wer-
den, dass Liberalisierung fiir 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 BM]J 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 MafSnahmen haben dabei zu einem
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besseren Bewusstsein fiir 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 grof8e Themen werden gesehen: die Organisationsfrage, die Fusi-
onskontrolle und das Private Enforcement.

2.  Organisationsrechtliche Fragen

Das Kartellgericht hat sich als gewachsene Entscheidungsstruktur be-
wihrt; die Zivilgerichte kdnnen mit komplexen wirtschaftlichen Frage-
stellungen angemessen umgehen. Demgegeniiber ist von der Alternative
Verwaltungsgerichtsbarkeit abzuraten: es entstehen hohe Systemwech-
selkosten, da ein verwaltungsgerichtliches Vollzugssystem in Kartellan-
gelegenheiten — mit entsprechendem Personal — erst aufgebaut werden
miisste. Der Umstellungsprozess wiirde mit Sicherheit mehrere Jahre in
Anspruch nehmen — so hat auch das Bundesvergabeamt mehrere Jahre
gebraucht, um zu der Behorde zu werden, die sie heute ist. Dariiber hi-
naus sind auch gravierende personalpolitische Anderungen, auch in qua-
litativer Hinsicht, erforderlich. Da Verwaltungsvollzug grundsitzlich in
Weisungsabhingigkeit von politischen Entscheidungstrigern organisiert
ist, miisste eine mit umfassenden Kompetenzen ausgestattete Wettbe-
werbsbehorde erst ein eigenes Bewusstsein entwickeln. Die Bildung von
Beschlussabteilungen wird dabei notwendig sein; dies fithrt aber wieder
zu einer gerichtsihnlichen Struktur der Behérde. Die Einrichtung eines
eigenen Wirtschaftsverwaltungsgerichts brichte weder fiir Verbraucher
noch fiir 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-
bewerbsbehérden spielt vor dem Kartellgericht bereits jetzt das Private
Enforcement eine wesentliche Rolle; das Konfliktmanagement fiir solche
wirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten ist dhnlich jenem im UWG; dafiir
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 Verhiltnis zu Deutschland darf auch nicht {ibersehen werden, dass das
juristische Ausbildungssystem anders organisiert ist als in Osterreich; 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 BM] dazu gefiihrt, dass man
hier weitreichende Uberlegungen fiir eine Reform angestellt hat: etwa
durch eine Arbeitsaufteilung im Bereich Ermittlung (BWB) und gericht-
lichem Einschreiten (BKAnw), dhnlich dem Strafverfahren, wo sich eine
solche Arbeitsteilung bewihrt hat. Die auch im Regierungsprogramm
vorgesehene Aufrechterhaltung von Trennung der Ermittlungs- und Ent-
scheidungsebene ist wichtig fiir die Gewihrleistung 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 Gewihr-
leistung der Verteidigungsrechte.

Auf den ersten Blick haben die Uberlegungen Hanreichs einiges fiir sich,
wonach im Verwaltungsvollzug prospektive Entscheidungen besser getrof-
fen werden konnten und das Verwaltungsverfahren auf Steuerungseffekte
besser ausgerichtet sei als der Zivilprozess. Im auflerstreitigen Verfahren
werden aber durchaus auch viele verwaltungsihnliche, rechtsgestaltende
Gegenstinde behandelt. Mit dem neu kodifizierten Auf8StrG steht nun-
mehr ein — gegeniiber dem AVG — modernes und flexibles Verfahrens-
recht zur Verfugung.

Zum Problem der Fluktuation der Richter beim Kartellgericht wird
festgehalten, dass eine kontinuierliche Titigkeit einer Gerichtsperson tiber
lingere Jahre natiirlich zu befiirworten ist. Aber es kann auch niemanden
bei personlichen Karriereentscheidungen der Weg nach Oben verwehrt
werden. Die stirkere Fluktuation ist auch darauf zuriickzufithren, dass
die Anzahl der in Kartellsachen titigen Richter hoher ist als noch vor 10
Jahren. Einerseits wird das Kartellgericht als Einstiegsmoglichkeit in das
Oberlandesgericht geniitzt, andererseits sind durch mangelnde Antrag-
stellung und Auslagerung des fusionskontrollrechtlichen Anmeldungsver-
fahrens die Geschiftszahlen 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 Fille 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 ausiibt, stellt sich die Frage nach der Rolle des BKAnwes in einem
solchen System. Dabei gilt es zu bedenken, dass jedenfalls ein Korrektiv
fur den Fall der Untitigkeit der BWB geben sollte — dies muss auch ge-
richtlich Giberpriift werden konnen. Es gibt berechtigte Zweifel an der
Losung der Rechtskontrolle durch die Kartellgerichtsbarkeit mit einfa-
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chem Verfassungsgesetz; die Regelung per sukzessiver Kompetenz kénnte
das Fusionskontrollverfahren ungebiihrlich verlingern. Hier gilt jedoch:
je besser im erstinstanzlichen Verfahren die Tatsachen aufbereitet werden,
desto weniger Erhebungstitigkeit ist in der Rechtskontrolle notwendig.

Entwicklungen wie das gemeinschaftsrechtliche ,settlement procedure®
(Vergleichsverhandlungen) werden fiir das innerstaatliche Recht als pro-
blematisch angesehen; dies liegt sicher jenseits der Grenzen einer mogli-
chen Umstrukturierung,.

Um die Bedeutung der vom Kartellgericht zu bestellenden Sachver-
stindigen fiir die kartellgerichtlichen Entscheidungen zu verringern,
miisste die BWB mehr ermitteln; dabei kommt es auch nicht selten vor,
dass die BWB verfiigbare Beweismittel dem Gericht nicht vorlegt. Dabei
wird iibersehen, 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-
standige in einzelnen Fillen sein konnten. Insgesamt wire es natiirlich
wiinschenswert, wenn die Sachverstindigenkosten im System internali-
siert werden konnten. Die Sachverstindigen haben aber nicht die Aufga-
be, die Verfahrensentscheidung zu treffen. Es ist aber ein allgemeines Pro-
blem im Zivilprozess, dass Gutachtensauftrige zu diffus gestellt werden;
der erkennende Senat sollte den Fragenkatalog an den Sachverstindigen
moglichst prizise erfassen.

Bei der Dauer der Verfahren in Osterreich gibt es keine generellen Pro-
bleme; Verzogerungen kommen allenfalls dort zustande, wo vor der Ein-
holung eines teuren und aufwendigen Sachverstindigengutachtens meh-
rere Schlichtungsversuche unternommen werden. Demgegeniiber diirfte
sich die Rechtskontrolle in Deutschland schwieriger erweisen; Beleg dafiir
konnte die geringe Anzahl an Kontrollverfahren sein.

Das Provisorialverfahren im Kartellrecht muss zu raschen Entscheidun-
gen fithren. Allerdings ist die Anzahl der Antrige zu gering. Das kénnte
daran liegen, weil die Hauptverfahren verhaltnismiflig rasch abgefiihrt
werden. Im Verwaltungsrechtszug vor dem VwGH und dem VIGH wire
die Verfahrensdauer um ein vielfaches linger. Im Verfahren zur Erlangung
einer einstweiligen Verfigung ist natiirlich die Einholung eines Sachver-
standigengutachtens problematisch; anderseits reichen probate Bescheini-
gungsmittel ja bereits fiir eine vorldufige Entscheidung aus.

Die BWB benotigt in jeder Hinsicht eine bessere Ressourcenausstat-
tung; dies wird aber voraussichtlich auf budgetire Probleme stoflen. Es
wire sinnvoll, den Mitarbeitern der BWB ein justizformiges Training zu
ermoglichen, etwa bei einer Staatsanwaltschaft, bei einem einschligigen
Gericht oder der Wirtschaftspolizei. Ebenso erscheint die Einziehung ei-
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ner weiteren Hierarchieebene — zwischen Leitung und Referentenebene
— in der Behorde sinnvoll.

Es wird zur kiinftigen Rolle des Bundeskartellanwaltes auf die Uberle-
gungen des BM] zum Entwurf des BMWA aus 2008 verwiesen (BKAnw
als Vertretung gegeniiber den Gerichten, BWB als Ermittlungsbehorde).
Eine politische Einflussnahmeméglichkeit, wie sie jetzt durch das Wei-
sungsrecht des Justizministers gegeniiber dem BKAnw vorgesehen ist, hat
ihren eigenen Wert; dabei ist es besser, diese Maglichkeit liegt beim BM]J,
da dieses traditionell objektiver ist. Demgegeniiber ist das BMWEF] auch
fur Industriepolitik zustindig. Ohne politische Ingerenz kann eine unab-
hingige Behorde zu einer ,unguieded missile“ werden. Zum Verhiltnis
BWB — BKAnw wird auf den Auftrag im RegU verwiesen. Die BWB soll
eben zentrale Ermittlungsbehérde sein; Auftrige zur Ermittlung sollten
vom BKAnw, aber durchaus auch vom Kartellgericht erteilt werden kon-
nen. Dies wiirde die Unabhingigkeit der BWB in keiner Weise gefihrden.

3. Verfahrensrechtliche Fragen

Das neue Auflerstreitverfahren ist gegenwirtig das modernste Verfah-
rensgesetz; es bietet aufgrund seiner Flexibilitdt Losungen fiir alle Verfah-
rensarten. Sollten weitere Regelungen — wie etwa strafrechtliche Verfah-
rensgarantien — notwendig sein, so kénnen diese leicht ins Kartellgesetz
aufgenommen werden. Wenn bei einer Kompetenzerweiterung der BWB
ein neues Verfahren geschaffen werden miisste, sollte man sich dies gut
tiberlegen. Das AVG ist den Anforderungen jedenfalls nicht gewachsen.
Bisher hat auch niemand verniinftige Argumente vorgebracht, wieso das
Auflerstreitverfahren fiir das Kartellverfahren nicht geeignet sein sollte.
Probleme im gegenwirtigen Kartellvollzug, wie die Kritik an der einzigen
Tatsacheninstanz und dem diirftig geregelten Geldbuflenverfahren, kénn-
ten im Rahmen einer Evaluierung des Verfahrensrechts im BM]J leicht
gelost werden.

Es wire wiinschenswert, die Regelungen betreffend die Kronzeugenre-
gelung mit den diesbeziiglichen 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 kénnen.

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 wire aber die Umsetzung eines Eilverfahrens,
wofiir eine Bescheinigung des berechtigten Auskunftsinteresses ausreicht.
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Es miisste einfach eine Interessenabwigung 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 kénnte nie
im Geldbuflenverfahren wirken. Wenn es um die Frage geht, ob derjenige
beweispflichtig sein soll, der einfach niher am Beweis ist, wird auf die
bestehende Mitwirkungspflicht des Informationsinhabers gemif§ § 381
ZPO und die freie Beweiswiirdigung des Richters verwiesen.

Zu den Entwicklungen des ,,Private Enforcements® auf europiischer
Ebene wird festgehalten, dass die 6ffentliche Kartellbekimpfung Vorrang
haben soll und zu gewihrleisten ist. Die Umsetzung der von der Kom-
mission angedachten Losungen konnte sehr kompliziert werden. Public
Enforcement soll funktionieren. Allerdings ist nach Ansicht des BM]
Schadenersatz im ,Aufzugskartell® mit osterreichischem Schadenersatz-
prozessregelungen kaum l6sbar. 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 Osterreich ca. 5000 Rechtsanwilte und 450 Notare, die sich
gehorig Konkurrenz machen; dabei ist es ein vordringliches Ziel, ein ,,An-
waltsproletariat“ zu verhindern. Durch die weitreichenden Ausbildungs-
vorschriften soll die Qualitit der Rechtsberatung sichergestellt werden.
Bei der Einrichtung multidisziplinirer Gesellschaften wird befiirchtet,
dass die Anwilte in einer solchen Partnerschaft ,,untergehen wiirden.
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Protokoll der 7. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 16.04.2009

Anwesend:

Helmut Gahleitner (BAK)
Ulrike Ginner (BAK)
Anton Reinl (LKO)
Theodor Taurer (WKO, Rp)

Expertengesprich mit Norbert Gugerbauer

Dr Gugerbauer hat eine schriftliche Beantwortung der Fragen vorgelegt.
Nachstehendes Protokoll stellt daher nur eine Erginzung dar und soll
einen Uberblick iiber die diskutierten Fragenkomplexe geben:

Festgehalten wird, dass im internationalen Vergleich die Wettbewerbs-
politik in Osterreich nicht den ihr zustehenden Stellenwert im Rahmen
der Wirtschaftspolitik genieft. Positiv wird hervorgehoben, dass sich die
Arbeiterkammer insbesondere aus Griinden des Konsumentenschutzes
fur 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 fiir ein strenges Kartellrecht zum Schutz der Verbraucher oder
zur Forderung der Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen eingetreten; die
Entwicklung des osterreichischen Kartellrechts ist vielmehr Ergebnis der
Anpassung an das europiische Kartellrecht.

Die grofSe Wettbewerbsrechtsreform im Jahr 2002 war eine Kompromiss-
16sung 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 fiir eine aktive Wettbewerbspolitik sind alle, die sich fiir
die Zukunft Osterreichs interessieren, insbesondere das Parlament als Ge-
setzgeber. Innerhalb der Ministerien ist am ehesten das Wirtschaftsminis-
terium fiir die Wettbewerbspolitik verantwortlich. Es wire daher Aufgabe
des Wirtschaftsministeriums, die Wettbewerbspolitik zu einer zentralen
Aufgabe zu machen.

Es spricht nichts dagegen, dass die BWB beim Wirtschaftsministerium
angesiedelt ist. Der Tatigkeitsbericht der BWB koénnte aufgewertet wer-
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den. Vorstellbar ist etwa, dass der Generaldirektor diesen im Rahmen eines
offentlichen parlamentarischen Ausschusses mit anschieflendem Hearing
prasentiert. Dabei kénnten Stirken und Schwichen der 6sterreichischen
Wettbewerbspolitik oder Fragen betreffend die Wettbewerbstihigkeit der
dsterreichischen Wirtschaft diskutiert werden.

Die im Rahmen eines Vortrags vom Vizeprisidenten des Bundeskar-
tellamtes angefithrten Argumente in Bezug auf eine Entscheidungskom-
petenz der BWB in Fusionsfillen sind grundsitzlich plausibel. Sollte die
BWB eine Entscheidungskompetenz in Fusionsfillen erhalten, dann wire
ein Instanzenzug mit entsprechender Sachverhaltskontrolle beim Kar-
tellgericht (OLG) bzw OGH notwendig (Verfassungsbestimmung). Die
Kartellgerichtsbarkeit fiir Fragen des Kartellrechts und des Marktmacht-
missbrauchs sollte jedenfalls beibehalten werden.

Zur Arbeitsweise der BWB wird festgehalten, dass das Verstindnis fiir
»Private Enforcement® und fiir Eigeninitiative verbesserungswiirdig ist.
Aus Unternehmersicht gilt es regelmifig zu entscheiden, ob ein wettbe-
werbswidriger Sachverhalt direkt beim Kartellgericht eingebracht oder
tiber 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 lingerer Verfahrensdauer zu rechnen.
Dafiir kann die BWB durch Einholung zusitzlicher Informationen bei
der Beweisfithrung unterstiitzend wirken.

Eine direkte Eingabe beim Kartellgericht beschleunigt das Verfahren,
die Beweislage ist allerdings schwieriger zu erbringen; eine Beweiserleich-
terung wie nach angelsichsischem System ist nicht vorgesehen. Die im
angelsichsischen System verankerte Beweislastumkehr ist oftmals fir die
Gerichtswahl entscheidend. Viele gehen mit Schadenersatzklagen daher
nach London.

Eine etwaige Mitwirkungspflicht — analog der ZPO — miisste im Rah-
men der Rechtsprechung erst entwickelt werden.

In Bezug auf Beweislasterleichterungen fiir die BWB wird ausgefiihrt,
dass das der BWB fiir Ermittlungen im Vorfeld zur Verfigung stehende
Instrumentarium jedenfalls ausreichend ist. Eine Beweislastumkehr in ge-
richtlichen Verfahren darf sich jedenfalls nicht auf die BWB beschrinken,
sondern hiervon miissten auch private Kliger 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 erméglicht 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). Grundsitzlich sollte gewihrleistet 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 Antrige stellen kann.

Aufgrund der unterschiedlichen Ressourcen von BKAnw und Bundes-
wettbewerbsbehorde kann von einem Vier-Augen-Prinzip nicht wirklich
gesprochen werden. Der BKAnw muss sich auf Schwerpunktverfahren
konzentrieren.

Selbst fiir den Fall, dass die BWB zu einer Entscheidungsbehérde aus-
gebaut werden sollte, kann die Institution des BKAnws aufrechterhalten
werden. Es geht primir 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 beschrinkt.

Befiirwortet wird die Befugnis einer Antragstellung des BKAnws an die
BWB, um die notwendigen Informationen zu erhalten. Die Offentlich-
keitsarbeit obliegt primir der Bundeswettbewerbsbehorde und nicht dem
BKAnw.

Die Kartellgerichtsbarkeit wird grundsitzlich positiv bewertet und soll
jedenfalls beibehalten werden. Die 6ffentliche Akzeptanz der Unabhin-
gigkeit des Gerichts ist grof8. Die Gerichtsbarkeit ist daher ein tragfihige-
rer Entscheidungskérper 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, konnte
hier die Wettbewerbskommission mit der Fokussierung auf den Erhalt
des Wettbewerbs ein wichtiger ,Mahner® sein.

Auch wiren Branchenuntersuchungen besser bei der Wettbewerbskom-
mission als bei der BWB angesiedelt. Fiir die Erstellung von Branchen-
untersuchungen braucht es keine zusitzlichen Informationsrechte fiir die
Wettbewerbskommission, zum Einen gibt es meist ausreichendes Infor-
mationsmaterial, zum Anderen geht es bei Branchenuntersuchungen vor
allem darum, ein makrodkonomisches Gesamtbild zu erhalten.

Die Umsetzung der aus einer Branchenuntersuchung abgeleiteten Emp-
fehlungen sollte durch entsprechende Offentlichkeitsarbeit beschleunigt
werden. Jedenfalls braucht die Wettbewerbskommission fiir die Durch-
fiihrung von Untersuchungen zwar keine eigene Geschiftsstelle, aber ein
eigenes Budget, dessen Hohe 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 bewihrt und sollte beibehalten
werden.

Transparenz in Wettbewerbsfragen: Das Bediirfnis nach Schutz von
Unternehmensdaten ist ernst zu nehmen, vor allem jene Unternehmens-
daten, die nicht unmittelbar mit einer rechtskriftigen Entscheidung in
Zusammenhang stehen.

Die Offentlichkeitsarbeit der BWB hat sich verbessert. Die Berichts-
pflichten der BWB konnten etwas prizisiert werden. Die Veroffentlichun-
gen von OGH-Erkenntnissen sind teilweise, was Geschifts- und Betriebs-
geheimnisse betrifft, zu weitgehend.

In Bezug auf ,,Private Enforcement™ wird angemerke, dass Kartellge-
richtsakten durch ein Zivilgericht beigeschafft werden kénnen. Die Frage,
welche der Informationen, die zur Entscheidung gefiihrt haben, schutz-
wiirdige Informationen darstellen, muss von den erkennenden Gerichten
beantwortet werden. Diesbeziiglich gibt es noch keine Judikatur.

Viel zentraler im Zusammenhang mit ,Private Enforcement® wird die
Frage der Verjihrung bewertet. Aufgrund der dreijihrigen Verjahrungs-
frist sind nach Abschluss des Buflgeldverfahrens etwaige zivilrechtliche
Anspriiche oftmals verjihrt. Dies ist auch ein Thema auf europiischer
Ebene. Es bedarf hier wahrscheinlich eines Eingriffes des Gesetzgebers,
um diese schwierige aber im Rahmen des ,,Private Enforcement® wichtigs-
te Frage zu kldren (z.B. durch Konkretisierung im Zivilrecht, Sonderrege-
lung fiir kartellrechtliche Anspriiche etc).

Grundsitzlich wird zu ,Private Enforcement® festgehalten, dass dies
eine wichtige Erginzung im Rahmen des Kartellrechtsvollzugs darstellt.

Tatsacheniiberpriifung beim OGH: Grundsitzlich wird hierzu ange-
merke, dass das gegenstindliche System rechtsstaatlich vertretbar ist. Auch
lasst sich durch Aufzeigen eines Verfahrensmangels beim OGH regelmi-
Big eine Authebung und Riickverweisung auf die erste Instanz und damit
eine neuerliche Uberpriifung der Sachverhaltsdarstellung bewirken.

Eine Tatsacheniiberpriifung durch den OGH wiirde jedenfalls einen
verstirkten Arbeitsanfall bedeuten, weil {iberdurchschnittlich viele Ver-
fahren in kartellrechtlichen Angelegenheiten zum OGH gehen.

Alternativ kénnte tiberlegt werden, das Kartellgericht beim Handelsge-
richt anzusiedeln, welches in erster Instanz entscheidet und in weiterer
Folge eine Uberpriifung durch das OLG zu erméglichen. Der Rechtszug
an den OGH wire nur bei Zulassung einer Revision méglich.

Gutachten von Sachverstindigen: In den letzten Jahren hat sich ein
gewisser Standard bei Gutachten herausgebildet, der sich letztlich auch in

steigenden Preisen fir Gutachten widerspiegelt. Es besteht eine gewisse
Gefahr, dass vor allem fiir KMUs die hohen Gebiihren eine Schranke
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darstellen und den Zugang zum Kartellgericht behindert. Aus wettbe-
werblichen Uberlegungen sollte jedenfalls angestrebt werden, die Zahl der
Gutachter zu erweitern. Gerade der universitire Bereich ist stark in die
gutachterliche Arbeit eingebunden und sollte hierfiir verstirkt herangezo-
gen werden. Vorstellbar wire eine breite Ausschreibung mit relativ kurzen
Entscheidungsfristen.

Im Gerichtsmodell ist eine stirkere gutachterliche Einbindung der BWB
schwierig umsetzbar, wire sie doch Antragsteller und Gutachter in einer
Person.

Es wurde ein Maximum an Regulierungsbehérden 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 (siche Deutschland).

Kronzeugenregelung: Die jiingsten Beispiele zeigen, dass diese funk-
tioniert. Problematisch ist vor allem der Umstand, dass Kronzeugen im
Bufgeldverfahren Informationen zur Verfiigung stellen, die im Falle einer
Schadenersatzklage belastend sein konnen. Inwieweit die Kronzeugen-
regelung einer verfassungsrechtlichen Priifung standhilt, wurde bislang
nicht tiberpriift. Kritisch wird angemerkt, dass die Kronzeugenregelung
nur auf den Kartellrechtsbereich beschrinke ist; im Zuge einer Novelle
sollte eine generelle Regelung angedacht werden.

Fusionskontrolle: Kritisch betrachtet werden die unterschiedlichen
Untersagungskriterien..? Wihrend die EU-Kommission priift, inwieweit
nach dem Zusammenschluss noch ausreichender Restwettbewerb besteht,
wird in der 6sterreichischen Fusionskontrolle auf die Entstehung oder
Stirkung einer marktbeherrschenden Stellung abgestellt..? Im Rahmen
einer Kartellrechtsnovelle ist hier Anpassungsbedarf an die europiische
Fusionskontrollverordnung gegeben.

Die 6sterreichische Fusionskontrolle ist weiters dadurch gekennzeich-
net, dass sie im internationalen Vergleich eine sehr starre Aufgriffsregelung
aufweist (z.B. 25 %-Regelung). Es wire eine gewisse flexiblere Handha-
bung jedenfalls vertretbar. Jedenfalls ist in auslindischen Rechtsordnun-
gen durch eine groflere Flexibilisierung der Aufgriffsregelungen kein ver-
stirkter Missbrauch feststellbar.

Die 14-tdgige Frist fiir Eingaben (sowohl in Phase I als auch im Phase
II-Verfahren) ist sehr knapp bemessen und sollte etwas verlingert werde.

Die Multiplikator-Verordnung behindert die Wettbewerbschancen 6s-
terreichischer KMUs im internationalen Vergleich. Diese wird daher be-
sonders kritisch betrachtet.
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Geldbuflenverfahren: Es handelt sich hierbei um ein starkes Richter-
recht. Zur besseren Klarheit sollten Bestimmungen aus der StPO iiber-
nommen werden. Sinnvoll wiren Angaben von Kiriterien, die fiir die
Hohe der Strafbestimmung wesentlich sind (z.B. Milderungsgriinde).

Freie Berufe: Wettbewerbsbeschrinkungen sind vor allem bei Hono-
raren und Vergiitungen zu untersagen. Multidisziplinire Gesellschaften
sind jedenfalls ein internationaler Trend, dem sich Osterreich nicht ent-
ziechen werden kann. Auch die im internationalen Vergleich lange Ausbil-
dungsdauer wirkt wettbewerbsbeschrinkend.
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Protokoll der 8. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 30.04.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK)
Helmut Gahleitner (BAK)
Ingrid Schopf (IV)

Anton Reindl (LKO)
Theodor Taurer (WKO)

Expertengesprich mit Theodor Thanner, Peter Matousek, Horst
Neumann (Bundeswettbewerbsbehorde)

1.  Allgemeine Fragen (Wettbewerbspolitik):

Mit der KatGNov 2002 wurde ein Paradigmenwechsel in der osterrei-
chischen Wettbewerbspolitik eingeleitet: Die bis zur Umsetzung der No-
velle bestehende Dominanz der Sozialpartner als Interessenverterter in der
Vollziechung des Wettbewerbsrechts (Parititischer Ausschuss, Moglichkeit
der Laienrichter, die Berufsrichter im kartellgerichtlichen Senat zu tiber-
stimmen) wurde zuriickgedringt und eine — per Verfassungsbestimmung
— unabhiingige Wettbewerbsbehorde eingerichtet.

Mit dem Bundesverfassungsgesetz, mit dem das Bundes-Verfassungsge-
setz gedndert und ein Erstes Bundesverfassungsrechtsbereinigungsgesetz
erlassen wurde (BGBI I Nr 2/2008) wurde die Verfassungsbestimmungen
des § 1 Abs 3 sowie § 9 Abs 3 WettbG (Bundesgesetz tiber die Einrich-
tung der Bundeswettbewerbsbehorde BGBI I Nr 62/002 idF BGBI I Nr.
62/2005) in einfache bundesgesetzliche Bestimmungen transformiert (Art
2 2 Abschnitt § 5 Abs 2 Z 17). Danach kann somit die Weisungsfreiheit
der Bundeswettbewerbsbehorde mit einfacher Mehrheit beseitigt werden.

Dadurch geht der erhohte verfassungsrechtliche Bestandschutz der ein-
schligigen in Verfassungsrang stehenden Bestimmungen des WettbG
verloren. Dieser hat sich aber in der Vergangenheit bewihrt. Eine durch
erhohte Quoten abgesicherte Weisungsfreiheit, stiarke das Vertrauen der
Bevolkerung in die Unabhingigkeit einer Wettbewerbsaufsicht und ist so-
mit zu beflirworten; eine erneute verfassungsrechtliche Absicherung der
Unabhingigkeit 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 Prisident des Rech-
nungshofes (122 Abs 2 B-VG) als staatliche Aufsichtsorgane ebenfalls qua
Verfassungsrecht weisungsfrei sind.

Die ausdriickliche Erwihnung der Wettbewerbspolitik auch im Regie-
rungsprogramm der XXIV Gesetzgebungsperiode zeigt deutlich deren
Stellenwert. Die BWB spricht sich in Ankniipfung an den von der Bun-
desregierung zum Ausdruck gebrachten Stellenwert der Wettbewerbspo-
litik dafiir aus, dass die 2002 erfolgten ersten Schritte zur Einrichtung
einer wirksamen, unabhingigen und bei der BWB konzentrierten Wett-
bewerbsaufsicht weitergefithrt werden und in weiterer Folge die BWB als
Entscheidungsbehérde eingerichtet wird.

Die Einrichtung weiterer mit Aufgaben der Wettbewerbsaufsicht be-
trauter Behorden wird wegen den mit einer solchen (weiteren) Zersplitte-
rung einhergehenden negativen Effekten ebenso grundsitzlich wie nach-
driicklich abgelehnt.

Riickblickend ist festzuhalten, dass die BWB trotz vergleichsweise gerin-
ger Ressourcenausstattung uniibersehbar dem Wettbewerb bzw. der Wett-
bewerbskultur in Osterreich wesentliche Impulse verliehen hat.

In der Frage der Betrauung der Bundeswettbewerbsbehérde mit Ent-
scheidungsaufgaben muss hervorgehoben werden, dass in der — trotz des
mit der dztg wirtschaftlichen Situation einhergehenden Riickganges der
Anzahl der Zusammenschlussanmeldungen nach wie vor einen Gutteil
der Ressourcen bindenden — Zusammenschlusskontrolle der tiberwiegen-
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 Fillen musste die zweite Verfahrensphase beim
Kartellgericht eingeleitet werden. Aber auch in 7 dieser 10 Fille konnte
der Fall ohne inhaltliche Entscheidung des Kartellgerichts beendet wer-
den.

Wias heifSt das in der Praxis? Nur in 3 von 275 Fillen (also etwas mehr als
1 % !) hatte das Gericht tiber die Zulissigkeit eines Zusammenschlusses
zu entscheiden; alle anderen Fille wurden von den Amtsparteien — wobei
die BWB aus Ressourcengriinden und wegen ihres Ermittlungsmonopols
idR die fithrende 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 Kartellbekimpfung ist die
BWB mit ihren Antrigen in der {iberwiegenden Mehrzahl der Fille
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durchgedrungen. Auch dies ist als Qualititsmerkmal fiir deren geleistete
Arbeit hervorzuheben. Mittlerweile hat die BWB in ihrer mehrjihrigen
Praxis seit ihrer Einrichtung Erfahrung und Expertise sammeln kénnen,
die es ihr heute ermdglichen (vorausgesetzt der unumgehbaren Notwen-
digkeit einer personellen Aufstockung), Entscheidungsverantwortung zu
iibernehmen.

Der Anfang konnte dabei im Sinne der obigen Ausfithrungen bei den
Entscheidungen iiber Zusammenschliisse 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 Zusammenfiihrung von Ermittlungs- und Entscheidungsbefugnissen
in ein Organ, das nicht auf externe 6konomische Expertise angewiesen
ist, erleichtert die Fallbearbeitung, da gerade im Bereich der Zusammen-
schlusskontrolle und — im Lichte des von der Europdischen Kommission
forcierten sogenannten neuen okomischen Ansatzes — der Missbrauchs-
aufsicht sich viele schwierige 6konomische Fragen stellen. Zudem ermég-
licht die Integration von Ermittlungstitigkeit und Entscheidungsbefugnis
eine Verfahrensbeschleunigung. Faktisch geht es um eine Halbierung der
Verfahrensdauer, weil nicht die von der Bundeswettbewerbsbehérde vom
Kartellgericht dupliziert werden miissten.

Den immer wieder als Argument gegen eine Entscheidungsbefugnis der
Bundeswettbewerbsbehérde vorgetragenen Bedenken gegen das Zusam-
menfallen von Ermittlungs- und Entscheidungsbefugnis in einer Behorde
ist durch eine adiquate(re) Gestaltung des Verfahrensrechtes und ggfs der
inneren Organisation der Behorde (Entscheidung in Senaten) zu begeg-
nen.

Desweiteren wiirde die Etablierung eines Gerichtes — sei es ein Son-
derverwaltungsgericht oder ein ordentliches Gericht (per Verfassungsbe-
stimmung oder mit sukzessiver Zustindigkeit) — als Rechtsmittelbehorde
mit voller Kognitionsbefugnis letzte rechtsstaatliche Bedenken ausriu-
men und sogar ein Plus gegeniiber dem Istzustand darstellen, in dem es
— rechtsstaatlich bedenklich genug — keine Uberpriifung der Beweiswiir-
digung des KG gibt.

Bundeswettbewerbsbehérde: Die Wahrnehmung der der BWB zuge-
dachten Aufgaben erfordert eine entsprechende Ressourcenausstattung.
Dies hat gerade auch bei der Einrdumung von Entscheidungskompetenz
angemessen Beriicksichtigung zu finden.
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Die Bundeswettbewerbsbehorde ist eine unabhingige Behérde mit den
Organisationsgarantien eines Tribunals im Sinn des Art 6 MRK. (Dass
die Unabhingigkeit der BWB nicht angetastet werden soll, wird auch in
einem Bericht des Verfassungsausschusses der letzten Legislaturperiode
zum Ausdruck gebracht.) Eine politische Verantwortlichkeit fiir die BWB
vorzusehen, wire ebenso widersinnig wie eine solche fiir ein Gericht. Die
Gesetzestreue der BWB hat mit hohen rechtsstaatlichen Standards des
Verfahrensrechts sowie adiquaten Vorkehrungen fiir den Rechtsschutz si-
chergestellt zu werden.

Ebenso wenig vereinbar mit dem Status der Unabhingigkeit der BWB
ist die Beauftragung mit einer Branchenuntersuchung von dritter Seite,
da damit ja im gegebenen Zusammenhang eine Art Weisungsrecht vor-
gesechen werden wiirde. Die Moglichkeit, auf das Institut der Amtshilfe
zuriickzugreifen, ist davon selbstverstindlich nicht betroffen.

BKAnw und Wettbewerbskommission: Reformiiberlegungen im Zu-
sammenhang mit den Einrichtungen "BKAnw" und "Wettbewerbskom-
mission" stehen nicht im Blickfeld der BWB. Festzuhalten ist jedoch, dass
gegeniiber den genannten Institutionen in einem kiinftigen System mit
der BWB als Entscheidungsbehorde eine "systemadiquate” Aufgabenzu-
weisung vorzunehmen wire, die das Konzept einer unabhingigen Wett-
bewerbsbehérde nicht infrage stellt.

Regulierungsbehérden: Die Zusammenarbeit der BWB mit den Regu-
lierungsbehérden ist im Interesse einer kohdrenten Anwendung der Wett-
bewerbsvorschriften unbestritten. Im Kontext der Reformiiberlegungen
zur Einrichtung der BWB als Entscheidungsbehorde spielen diese Fragen
tir die BWB aber eine untergeordnete Rolle.

3.  Verfahrensrechtliche Aspekte

Sinnvollerweise wird die BWB im Falle ihrer Aufwertung zur Entschei-
dungsbehérde AVG anzuwenden haben, wobei diese Verfahrensordnung
um Sondervorschriften (Transparenz, zusitzliche kontradiktorische Ver-
fahrenselemente zur Sicherung der Waffengleichheit) zu erginzen sein
wird, um den von Art 6 MRK geforderten Verfahrensgarantien best-
moglich entsprechen zu kénnen bzw sogar dariiber hinauszugehen. Das
Rechtsmittelgericht hat volle Kognitionsbefugnis zu haben und somit
auch tiber die Tatfrage entscheiden zu kénnen.

Unabhingig von dieser grundsitzlichen Fragestellung stehen schon jetzt
eine Reihe von Problemstellungen zur Losung an.
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Auskunftsverlangen und Urkundenvorlage: Die Durchsetzung der
Ermittlungsbefugnisse der BWB ist extrem umstindlich, weswegen die
BWB de facto auf die freiwillige Kooperation der herangezogenen Unter-
nehmen angewiesen ist. Daher ist die BWB dazu zu ermichtigen, selbst
rechtsverbindlich Auskunft und Urkundenvorlage anzuordnen und diese
Anordnung auch zwangsweise durchzusetzen.

Kronzeugenprogramm: Zur Vermeidung von, die Effektivitit des Pro-
grammes nachhaltig gefihrdenden Inkongruenzen ist ein Ausschluss der
Strafbarkeit (Insbesondere) in Bezug auf § 168b StGB fiir Entscheidungs-
trager, 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 Kronzeugenerklirungen von der Aktenweitergabe
des KG's an andere Gerichte.

Klarstellung des Umfangs der Auskunfispflicht der BWB nach Aus-
kunftspflichtG (iS einer Beschrinkung) zumindest hinsichtlich der Kron-
zeugenerklirungen, besser aber allgemein in Bezug auf konkrete Verfah-
ren.

Zusammenschlusskontrolle: In Anpassung an die faktischen Gegeben-
heiten (mehr als 98 % der Fille werden ohne inhaltlichen Beitrag des
KG abgewickelt) sollte die BWB zur erstinstanzlichen Entscheidung tiber
Zusammenschliisse ermichtigt werden.

§ 16 (Nachtrigliche Mafinahmen) ist grds zu tiberdenken und neu zu
textieren, insbesonders auch um das Verhiltnis zu § 26 zu kliren.

Sonstige Verfahrensfragen: Es ist wegen des damit verbundenen
Rechtsschutzdefizits unakzeptabel, dass der OGH als KOG sich als nur
zur Pritffung von Rechtsfragen berufen erachtet; er ist gesetzlich zu einem
Tiatigwerden auch als Tatsacheninstanz zu verpflichten.

4.  Materiellrechtliche Aspekte

Zusammenschlusskontrolle: Die komplizierten und in ihrer Bezie-
hung zueinander unklaren Zusammenschlusstatbestinde des KartG 2005
sind zu entriimpeln, dh auf die Tatbestinde nach FKVO zu reduzieren
(Kontrollerwerb, Gemeinschaftsunternehmen).

Um die Uberlastung der BWB mit unproblematischen Zusammen-
schliissen zu reduzieren, sind die Aufgriffsschwellen drastisch zu erhohen.

Kooperative Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen sind wie im
EU-Recht auch hinsichtlich ihrer koordinativen Effekte im Zusammen-
schlusskontrollverfahren zu priifen.
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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 fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 30.04.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK)
Helmut Gahleitner (BAK)
Ingrid Schopf (IV)
Theodor Taurer (WKO)

Expertengesprich 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 unabhin-
gigen Gerichte ist das Kartellgericht keine politische Behérde. Die Recht-
sprechung trigt 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-

fur zustindig ist, ergibt sich wohl primar 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 titigen Richtern nur Dr Heigl Erfahrungen mit der Zeit
davor hat. Die jetzige Situation macht rein organisatorisch grundsitzlich

jetzig g g
Sinn. Der Wettbewerbsvollzug diirfte insgesamt effektiver geworden sein.
Ob dies auf die Systeminderung mit der Einfithrung der neuen Amts-
Y g g
parteien zuriickzufithren ist oder ob diese positive Entwicklung auch im
»alten® System eingetreten wire, 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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fihrte zu einer Verwaltungsvereinfachung. Dem steht als Nachteil gegen-
iiber, dass dadurch die Ubersicht der Richter iiber 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 ,,Professionalitit des Auf-
griffs“. Die Qualitit der Antrige der BWB ist sehr unterschiedlich. Bei
privaten Antragstellern ist der Auftritt der anwaltlichen Vertretung im
Gerichtsverfahren oft professioneller, wobei Privaten allerdings meistens
die notwendigen Ermittlungsméglichkeiten fehlen.

2.2 Esentspricht dem notwendigen Selbstverstindnis der unabhin-
gigen Gerichtsbarkeit, eine Aquidistanz gegeniiber allen Verfahrenspartei-
en einzuhalten.

2.3.1 Unabhingig davon, welcher Behorde eine Entscheidungskom-
petenz zukommt, muss das Rechtsprechungsorgan jedenfalls ein faires
Verfahren gewihrleisten und seine Entscheidung inhaltlich nach der Ge-
setzeslage und nicht nach rechtspolitischen Zielvorstellungen treffen. Das
wiirde im Falle einer Entscheidungskompetenz der BWB auch fiir diese
gelten. Die fiir eine Entscheidungskompetenz der BWB immer wieder ins
Treffen gefiihrte Begriindung, diese erhalte nur dadurch den notwendigen
wettbewerbspolitischen Spielraum, scheint aus diesem Blickwinkel nicht
schliissig. Vielmehr ist der politische Spielraum einer Ermittlungs- und
Aufgriffsbehorde sicher grofSer als jener eines Entscheidungsorgans.

2.3.2 Insbesondere bei Antrigen von Unternehmen miisste die BWB
wohl die gleiche Funktion ausfiillen wie derzeit das Gericht, bei dem
die notwendigen Strukturen dafiir schon vorhanden sind. Die alternativ
mogliche Streichung der Antragsméglichkeit fiir Unternehmen wire ein
Riickschritt im Hinblick auf die Bestrebungen in Richtung eines ,Priva-
te Enforcement®. Ein hoher Anteil der vor dem Kartellgericht gefiihrten
Verfahren griindet auf Antrige von Unternehmen.

2.3.3  Mit einer Orientierung der Organisationsstruktur des osterrei-
chischen Wettbewerbsvollzugs am System der Europiischen Kommission
wire wohl — wie allgemein mit einer Anpassung nationalstaatlicher Be-
hérden- und Institutionensysteme an jene der EU — kein rechtsstaatlicher
Fortschritt verbunden. Vielmehr gibt es auf europdischer Ebene schon
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gewichtige Stimmen, die fiir 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 iiberlegen 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 tibernommen, ist
festzuhalten, dass die Ubernahme eines Systems, dessen Regelungsmecha-
nismen man nicht genau kennt, immer schwierig ist. Fest steht jedenfalls,
dass die Struktur des Deutschen Bundeskartellamts mit unabhingigen
Beschlusssenaten zur Entscheidungsfindung mit jener der BWB als mo-
nokratisch organisierter Verwaltungsbehorde nicht vergleichbar ist.

2.3.5 Buflgeldentscheidungen haben Strafcharakter und miissen da-
her schon nach den Vorgaben der Menschenrechtskonvention von einem
unabhingigen Tribunal getroffen werden. Es wiirde einer umfassenden
Reform der derzeit monokratisch organisierten BWB bediirfen, um ihr
eine Tribunalqualitit zu verleihen.

2.4 Die Personalfluktuation am Kartellgericht ist hoch. Dabei darf
aber nicht {ibersehen werden, dass gerade auch die laufende Diskussion
zur Wettbewerbsbehdrdenreorganisation zur Verunsicherung einiger am
Kartellgericht titiger OLG-Richter gefiihrt hat. Richtig ist, dass die we-
nigsten Bewerber beim Kartellgericht einschligige kartellrechtliche Erfah-
rungen haben. Bisher haben sich aber alle Kollegen rasch eingearbeitet,
sodass es hinsichtlich der Qualitit 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 natiirlich jene Kollegen, die eine Bewerbung zum
OGH beabsichtigen, eine zumindest teilweise Rechtsmittelzuteilung an.
Letztlich sind diese Zuteilungen Aufgabe der unabhingigen 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 fiir das Kartellgericht sind die
unregelmiflige Anfallszahl an neuen Fillen sowie die unregelmifige Ver-

teilung des Neuanfalls auf die einzelnen Branchen.

2.6 Die Sachverstindigen werden vom Kartellgericht sorgfiltig aus-
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gewihlt und die Gutachten genau auf ihre Schliissigkeit und Plausibilitit
gepriift. Wie in allen hochkomplexen Materien, die bei Gericht verhan-
delt werden, hingt auch in den Kartellverfahren viel von der Expertise
der Sachverstindigen ab. Das wire wohl auch dann der Fall, wenn eine
andere Behorde, etwa die BWB, erstinstanzliche Entscheidungsbefugnis-
se hitte. Die Parteien miissen die Moglichkeit haben, ein Gutachten zu
hinterfragen, was bei ,Eigengutachten der Entscheidungsbehérde nicht
ausreichend gewihrleistet wire, sodass zu bezweifeln ist, dass eine Ent-
scheidung, die primir auf einem solchen , Eigengutachten® griindet, 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 Befiirworter einer umfassenden Behérdenreorganisation bisher keine
gravierenden Schwachstellen des bestehenden Systems ins Treffen gefiihrt
haben, die eine Totalreform des Systems erfordern bzw rechtfertigen wiir-

den.

2.8.1 Wenn eine Aufgabenentflechtung zwischen BWB und BKA ge-
wiinscht wird, wire etwa an eine Umfunktionierung der BWB in eine Art
» Wettbewerbspolizei“ zu denken, die Untersuchungen durchfiihrt, aber
keine Vertretungsbefugnis vor Gericht hat. Diese miisste mit entsprechen-
den Ressourcen ausgestattet sein. In diesem System wire die Aufgabe des
BKAnws, die Erhebungsergebnisse in eine juristische Form zu bringen
und vor Gericht zu vertreten.

2.8.2  Eine solche Anderung scheint allerdings nicht vordringlich oder
unbedingt notwendig. Ein Vier-Augen-Prinzip bzw ein ,, Wettbewerb un-
ter den Wettbewerbsbehérden® darf nicht nur als Doppelgleisigkeit gese-
hen werden, vor allem dann, wenn dies — wie beim BKAnw — mit einem
duflerst geringen personellen Mehraufwand erreicht wird.

2.8.3 Die rdumliche Nihe des BKAnws zum Kartellgericht und die
gemeinsame Infrastruktur werden im Sinne der notwendigen Aquidistanz
des Gerichts zu den Parteien fiir die Optik nach auflen als problematisch
empfunden. Diese Situation sollte iberdacht werden.

2.9.1 Betreffend einer angedachten erstinstanzlichen Entscheidungs-
befugnis der BWB muss beriicksichtigt werden, dass dies nur unter Ein-
haltung allgemein anerkannter rechtsstaatlicher Garantien, die dann von
der BWB einzuhalten wiren, méglich wire.
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2.9.2  Ein Instanzenzug von der BWB zu den Gerichten wire dufSerst
problematisch und aufgrund des Prinzips der Gewaltenteilung, von dem
man nicht leichtfertig abgehen sollte, nur mit einer Verfassungsbestim-
mung moglich. Im Ubrigen bestehen grofe rechtstechnische Hiirden,
insbesondere kann eine nach dem Verfahrensrecht des AVG zustande ge-
kommene Entscheidung kaum nach den Kriterien des AufSerstreitgesetzes
tiberpriift werden. Es miisste im Falle eines solchen Instanzenzugs wohl
— mit entsprechender legistischer Vorlaufzeit — eine eigene Kartellverfah-
rensordnung geschaffen werden.

2.9.3  Auch eine sukzessive Kompetenz wire kritisch zu hinterfragen.
Sie wiirde bedeuten, dass die Entscheidung der BWB bei Anrufung des
Gerichts aufler Kraft tritt und das Kartellgericht das Verfahren von vorne
beginnt. Damit wire 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“-Qualitit der BWB allenfalls nicht
so sehr ins Gewicht fallen wiirde wie bei Geldbuflen- oder Abstellungs-
entscheidungen — kommt hinzu, dass bei Auflerkrafttreten der Entschei-
dung der BWB vom Kartellgericht wohl nicht mehr in der erforderlichen
kurzen Frist entschieden werden kénnte.

2.10 Wenn man der BWB Entscheidungskompetenz in erster Instanz
gewihren sollte, wire 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 Priifung stattfindet, macht
keinen Unterschied. Auch wihrend der ,Phase II* sind Verhandlungen
mit der BWB tiber eine Antragsriickziehung oder einen Vergleich nicht
nur moglich, sondern in der Praxis auch tiblich. 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 Gerichtssachverstindiger
im Kartellverfahren nicht vorstellbar, da sie aufgrund ihrer gesetzlich vor-
gesechenen Aufgaben einer Verfahrenspartei, nimlich der BWB, zu nahe
steht. Gegen die Tidtigkeit 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. AuSerdem wire sie nach
den verschiedenen Verfahrensarten differenziert zu sehen: Im Fusionskon-
trollverfahren miisste die gesetzliche 5-Monats-Frist verlingert werden,
was mit Riicksicht auf das Bediirfnis der Unternehmen nach rascher Ent-
scheidung tiber die Zulissigkeit der Fusion kaum durchfiihrbar erscheint.
In anderen Verfahren wire die Einfithrung einer zweiten Tatsacheninstanz
nicht ausgeschlossen, wobei der OGH keine Tatsacheninstanz ist. Wenn
man den Instanzenzug verlingern mochte, wire es am ehesten sinnvoll,
das erstinstanzliche Verfahren bei einem Gerichtshof erster Instanz, etwa
beim Handelsgericht Wien durchzufiihren. Am ehesten wire die Not-
wendigkeit einer zweiten Tatsacheninstanz aufgrund des strafrechtsihnli-

chen Charakters wohl im Geldbuflenverfahren gegeben.

3.2 Das Auflerstreitgesetz 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 wiren fiir eine praktikable Anwendung ausreichend. Falls eine
Entscheidungsbefugnis der BWB und ein Instanzenzug an die Gerichte
angedacht wird, wire die Schaffung eines eigenen neuen Kartellverfah-
rensrechts unumginglich.

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

3.3.2 Da ein HD-Befehl einen gravierenden Grundrechtseingriff
darstellt, wird er wohl auch in Zukunft von den Gerichten zu erlassen
sein. Bei Nachpriifungsbescheiden der Kommission ist der Entschei-
dungsspielraum des Gerichts stark eingeschrinkt, nationale HD-Antrige
unterliegen, aber dem Gesetz entsprechend einer umfassenden inhaltli-
chen Priifung. Entscheidungen tiber Hausdurchsuchungen werden vom
Gericht in der Regel sofort getroffen, wobei die BWB den zustindigen
Richter iiber 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.
Grundsitzlich 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 grundsitzlich Ver-
standnis, dass es fiir 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. Uber
die Judikatur des OGH, die hier die Durchfiihrung eines zweiseitigen
Verfahrens verlangt, konnte sich die BWB wohl auch im Falle einer ei-
genen erstinstanzlichen Entscheidungsbefugnis nicht hinwegsetzen. Eine
wesentliche Anderung der Situation wire hier — falls sie fiir erforderlich
gehalten wird — wohl nur iiber den Gesetzgeber méglich. Im Ubrigen
sollte das Problem nicht iiberbewertet werden, da die weit tiberwiegende
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
dariiber, dass dieses Instrument eine wirksame Methode zur Aufdeckung
von Kartellen darstellt. Eine Immunisierung des Kronzeugen auch ge-
gen Schadenersatzforderungen wird abgelehnt, zumal dies dazu fiihren
wiirde, dass der Kronzeuge den aus dem Kartell erzielten Gewinn end-
giiltig behalten kann. Im Ubrigen ist zwischen einem Verzicht des Staa-
tes auf Durchsetzung seines Ponaleanspruchs und einem Eingriff in die
zivilrechtliche Position der Geschidigten, denen damit im Extremfall der
einzige zahlungsfihige Ersatzpflichtige entzogen werden kénnte, ein er-
heblicher Unterschied zu sehen.

3.5  Die praktischen Konsequenzen einer angedachten Beweislas-
tumkehr im Missbrauchsverfahren werden oft tiberbewertet. Die Frage
der Beweislast stellt sich ja nur in einer non-liquet Situation; demge-
geniiber griindeten die vom Kartellgericht in den bisher durchgefiihrten
Missbrauchsverfahren getroffenen Entscheidungen in aller Regel auf posi-
tiven Feststellungen. Im Ubrigen wird darauf verwiesen, dass bei Fragen,
die tief in die Sphire einer Partei reichen, schon nach der derzeitigen Ju-
dikatur die ,Nihe zum Beweis“ den Ausschlag fiir 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 Beweiswiirdigung entsprechend
gewiirdigt werden. Abschlieflend 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 Umstinden 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 fiir die Ermittlungen der
BWB geschen.

3.7 Die Durchfithrung von Branchenuntersuchungen ist eine poli-
tische Entscheidung. Eventuell wire zu erwigen, dem BKAnw die Mog-
lichkeit eines Untersuchungsauftrages gegeniiber der BWB zu geben.

3.8 Zum Thema ,Private Enforcement® wird festgehalten, dass ein
»Sonderschadenersatz® im Wettbewerbsrecht mit eigenen, gegeniiber
dem allgemeinen Schadenersatzrecht systemwidrigen materiellen Bestim-
mungen nicht wiinschenswert und auch nicht notwendig ist. Fiir eine
Ubernahme der Durchfiihrung von Schadenersatzverfahren aufgrund von
Kartellrechtsverstoflen ist das derzeitige System der Kartellbehérden mit
nur einer Tatsacheninstanz nicht geeignet. Dafiir 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 fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich” am 14.05.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK)

Helmut Gahleitner (BAK)

Ingrid Schopf (IV)

Dirk Matthias Kauffmann (WKO)
Theodor Taurer (WKO)

Expertengesprich mit Alfred Mair (BKAnw), Gustav Stifter
(BKAnwstellvertreter)

1. Allgemeine Fragen:

Der Stellenwertder Wettbewerbspolitikin einersozialen Markewirtschaft
ist ein wichtiger. Osterreich 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 dsterreichischen Kartellverfahren in der letzten
Zeit zu beobachten, dass sich diese Wettbewerbsbeschrinkungen eher in
einem Bereich abspielten, wo sich die Unternehmen nicht im globalen
Wettbewerb behaupten mussten (Bsp: Asphaltmischwerke, Vertrieb
(und nicht Produktion) von Aufziigen, Vertrieb von Chemikalien,
Fahrschulen, Zeitschriften-Vertrieb etc). Verstofle 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 grofle Reform im Jahre 2002 hat unseres Erachtens jedenfalls
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unbestreitbar zu einem grofleren Bewusstsein firs Kartellrecht gefiihre.
So ist seither beispielsweise die Zahl der Verfahren wegen verbotener
Durchfithrung von Zusammenschliissen zuriickgegangen.

Einer Studie des Wettbewerbsokonomen John Connor zufolge fithren
Kartellabsprachen im Median zu einer Preiserhdhung von rund 28 %, im
Durchschnitt zu rund 50 % und in Einzelfillen zu einer Vervierfachung
der Preise. In einem Beispielsfall, nimlich einer mehrmals abgednderten
gerichtlichen Auflage in einem Zusammenschlussverfahren, stiegen die
Preise — im Vergleich zu einem Referenzmarkt — um mehr als 70 %.
Wettbewerbsbeschrinkungen fiihrten in der Vergangenheit aber auch zu
einer Art ,,Selbsttduschung“ der betroffenen Unternehmen, nimlich noch
wettbewerbsfihig zu sein. Beispiel: So konnte von den seinerzeit beim
Kartellgericht ,,ofhiziell angemeldeten Preis- und Quotenkartellen kaum
eines der teilnehmenden Unternehmen selbstindig tiberleben.

Kartellrecht ist in der Offentlichkeit — und wohl auch bei strategischen
Entscheidungen vieler Unternehmen — seit 2002 vermehrt ein Thema
geworden, oftmals aber anhand der bereits angesprochenen , Einzelfille®.

2. Organisationsrechtliche Aspekte

Die Trennung von Aufgriffs- und Entscheidungskompetenz wird aus
prinzipiellen Griinden als uneingeschrinke positiv und wichtig erachtet
(Gewaltentrennung). Auch wenn das KOG sich de lege lata in einer dufSerst
fundierten Entscheidung zur Beurteilung von Schadenersatz-anspriichen
durch das Kartellgericht dem Grunde nach im Ergebnis skeptisch geduflert
hat (16 Ok 8/08): Fiir den Gesetzgeber wire allenfalls de lege ferenda
zu iberlegen, in wieweit im Rahmen der Kartellgerichtsbarkeit als
,2Kompetenzzentrum® auch tiber Fragen des Schadenersatzes (vor allem
im Zusammenhang mit dem kommenden ,Private Enforcement®) dem
Grunde nach entschieden werden kénnte (z.B. als ,,Vorabentscheidungs-
instanz®).

Auffillig ist im Vergleich zu frither eine gewisse Fluktuation bei den
Berufsrichtern, wobei durch das System der Senatsgerichtsbarkeit
mit Laienrichterbeteiligung aber eine weitgehende Kontinuitit
gewihrleistet werden konnte. Die Wichtigkeit — aber auch Besonderheit
— der Materie wiirde wohl auch ein gewisses richterliches Spezialistentum
rechtfertigen (,leuchtendes® Beispiel: der langjihrige Vorsitzende E
Hermann). So gesehen wiirden wohl primir Kartellrichterkandidaten
mit tendenziell einschligigem Hintergrund — etwa aus der "verwandten®
Handelsgerichtsbarkeit — primir in Betracht kommen.
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Der typische Kartellrichter zeichnet sich idealerweise auch durch
einen 6konomischen ,,Haus-Sachverstand“ aus. Aber auch wenn dieser
noch so ausgeprigt ist: Um einen Sachverstindigen kommt er in der
Regel nicht umhin. Oftmals ist die systemimmanente grofe Rolle, die
Sachverstindige im Verfahren spielen, entscheidend: Einerseits ist die
Qualitit der Gutachten unterschiedlich, andererseits ist eine relativ
grofSe Unvorherseh-barkeit des Ergebnisses von Gutachten von einzelnen
Gerichtssachverstindigen (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 Antrigen oder Anmeldungen enthalten sind, desto kiirzer sollte die
arbeitsaufwindige und daher teure Befundaufnahme des Sachverstindigen
ausfallen. Angemerkt sei aber, dass der Sachverstindigen-Spielraum
jungst durch die Judikatur des OGH zur Radiusklausel (OGH als KOG
25.3.2009, 16 Ok 14/08) eingeschrinkt wurde — Wahl der Methode bei
der Marktdefinition ist Rechtsfrage.

Zu tiberlegen wire de lege ferenda, ob und inwieweit eine Akteneinsicht
der Amtsparteien, gegebenenfalls auch der Parteien, in die Datengrundlage
des Gutachters gewdhrt werden sollte. Daten, die Zusammenschlusswerber
einem Gutachter tibermitteln, sollten jedenfalls auch den Amtsparteien
— die ja zur Verschwiegenheit verpflichtet sind — iibermittelt werden. In
einigen Fillen haben Gutachter mehr oder minder ungepriift die Daten
der Zusammenschlusswerber iibernommen. Anschlieflend stellten sich
diese Daten als in wesentlichen Punkten schlichtweg unrichtig heraus.

Die Europiische Kommission (EK) sieht in Zusammenschlussverfahren
einen ,Data Room® vor, dh die Moglichkeit 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, Vollstindigkeit und Verzerrungsfreiheit kontrollieren zu
kénnen.

Die 6sterreichischen 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, abziiglich
jeweils 4 Wochen fiir Rekurs und Rekursbeantwortung) von der zweiten
Instanz..? Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass Kartell- bzw
Missbrauchsfille vor der Europdischen Kommission durchschnittlich 4
Mannjahre in Anspruch nehmen.
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In Hinblick auf die Aufgaben der Wettbewerbskommission wire eine
Konzentration auf allgemeine wettbewerbspolitische Fragestellungen
systemkonform: Eine Einbindung in das ,Tagesgeschift etwa als
~Amtssachverstindiger” wire in der derzeitigen Konstellation systemfremd
und kénnte 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 ,Schwesterbehorde® zu beurteilen. Eine
Bemerkung sei aber erlaubt: Unabhingigkeit korreliert auch immer
ganz stark mit den zur Verfigung gestellten Ressourcen. Die gegeben
Struktur der Amtsparteien war und ist politisch so gewollt. Sollte die
BWB zukiinftig mit Entscheidungskompetenzen ausgestattet werden, so
wire wohl eine ginzlich neue Struktur mit deutlich héheren Ressourcen
erforderlich.

Vorbemerkung zum BKAnw: Die Entscheidung zur Schaffung eines
BKAnws (BKAnw) als Teil des Wettbewerbsvollzugs-Systems war — wie
bereits erwihnt — ebenso wie die gesamte Gestaltung des Systems eine
politische. Gerade die Sicherstellung der politischen Verantwortlichkeit
angesichts einer weisungsfreien BWB war eine der Grundiiberlegungen 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 iiberdies
in seinen Grundziigen 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 Stirkung der Position der Amtsparteien in ,,Grof3-
verfahren® bei Besprechungen oder Tagsatzungen mit Antrags-
gegnern: Bei zahlreichen Verfahren sitzen den Amtsparteien
mehrere wirtschaftlich potente und stark vernetzte Zusammen-
schlusswerber gegeniiber.

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): Wihrend der Deutsche Bundeswirtschaftsminister unter
bestimmten Voraussetzungen einen vom Deutschen Bundeskartellamt
untersagten Zusammenschluss erlauben kann, kénnte der BM] den
BKAnw hingegen veranlassen, durch die Stellung eines Priifungsantrags
einen Zusammenschluss tiberhaupt erst einer vertieften gerichtlichen
Kontrolle durch das KG zu unterzichen und damit méglicherweise die
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Fusion untersagen zu lassen. Dies stellt eine Moglichkeit der Politik
dar, allenfalls mogliche Fehlentwicklungen hintanzuhalten oder neben
kartellrechtlichen Aspekten auch gegebenenfalls umfassendere Aspekte
einfliefen zu lassen. Von dieser Einflussmoglichkeit wurde jedoch noch
nie Gebrauch gemacht, die Zahl der Weisungen betrigt nach wie vor ,,0%.

Eine ersatzlose Auflosung wire — wollte man den Motiven, die zu
seiner Schaffung fithrten, treu bleiben — wohl nur im Zuge einer vélligen
Systeminderung denkbar.

In diesem Zusammenhang soll kurz auf die Kostenproblematik
eingegangen werden:

In einer APA-Meldung der jiingeren Vergangenheit findet sich unter
dem Titel "Schlechtes Zeugnis fur Efhzienz der Verwaltung" ua folgende
Passage: ,Beispielsweise hitten die BWB und der BKAnw vergleichbare
Kompetenzen. Eine Zusammenlegung der Einrichtungen zu einer
Behorde wiirde 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 Offentlichkeit in unrichtiger und verfilschender
Weise suggeriert, dass man diesen Betrag "brutto fiir netto” einsparen
konne. Dazu einige Fakten:

*  Seit seiner Schaffung verfiigt der BKAnw unverindert nur tiber
2 Planstellen;

* die Personal- und Sachausgaben des BKAnw werden aus den
Kreditmitteln des OLG Wien getragen (§ 80 Abs 3 KartG); er
verfiigt somit iiber kein eigenes Budget;

* der BKAnw verfiigt (etwa zum Unterschied zu einer Staatsan-
waltschaft) iiber keine eigene Kanzlei, seine Kanzleigeschifte
werden von der Geschiftsstelle des OLG Wien wahrgenommen
(§ 80 Abs 1 KartG); dies wurde schon bei Schaffung des BKAnw
mit Kosteneinsparungen bzw. "schlanker Organisation" begriin-
det;

* die Kartellabteilung der Geschiftsstelle ist insgesamt mit 1,5 C-
wertigen Planstellen ausgestattet;

* Einnahmen/Ausgaben:

* Zutreffend ist aber vielmehr, dass den Ausgaben — die sich {ibri-
gens nicht auf 250.000 Euro/Jahr belaufen! — auch Einnahmen
gegeniiberstehen. Bei Betrachtung des Zeitraumes seit 1.7.2002
zeigt sich ndmlich, dass das Verhiltnis Ausgaben/Einnahmen ca
1:3 betrigt, einem Euro an Ausgaben stehen also rund 3 Euro
an Einnahmen aus Verfahren aufgrund der alleinigen oder feder-
fuhrenden Beteiligung des BKAnw gegentiber;

* nicht einberechnet wurde hier die sonstige Auswirkung der
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BKAnw-Titigkeit auf die 6ffentliche Hand, z.B. durch Einlei-
tung von Verfahren in der Bauwirtschaft (Stichwort: generelle
Senkung des Preisniveaus fiir Asphaltmischgut) oder Konsu-
menten (Stichwort: Honorarordnungen).

Dazu kommt, dass der BKAnw neben seinen kartellrechts-/
wettbewerbsrechtlichen Zustindigkeiten seit dem Jahr 2007 nach
dem Verbraucherbehorden-Kooperationsgesetz  (VBKG)  zustindige
osterreichische Verbraucherbehorde fiir insgesamt neun Richdlinien-
materien (ua fiir die Bereiche Fernabsatz, E-Commerce, Pauschalreisen
etc) ist und seither ein stetig steigender Geschiftsanfall zu verzeichnen ist.

Generell ist zu sagen, dass die Kooperation mit allen
Regulierungsbehérden ausgezeichnet funktioniert. Gegen die jetzt
schon existierende, bis dato aber noch nicht ausgeiibte Antragsbefugnis
der Regulatoren beim Kartellgericht spricht ebenfalls nichts, wiewohl
tendenziell ihre Rolle wohl schwicher werden wird, wenn zunehmend
derzeit noch regulierte Bereiche in den ,allgemeinen® Wettbewerb
entlassen werden.

3. Verfahrensrechtliche Aspekt

Das Selbstverstindnis des KOG als reine Rechtsinstanz (auch wenn
es gewisse ,Notausginge“ offen ldsst) fithrt dazu, dass — vor allem im
Fusionskontrollverfahren — dem Gutachter manchmal eine im wahrsten
Wortsinne ,entscheidende Rolle zukommen kann. In gewissen
Fallkonstellationen (wenn etwa das Sachverstindigengutachten nicht
so liberzeugend ist) wire also eine zweite Tatsacheninstanz durchaus
tiberlegenswert.

Diskutiert werden konnte etwa tiber einen 3-stufigen Instanzenzug,
nimlich beispielsweise Handelsgericht Wien — Oberlandesgericht Wien
als 2. (auch Tatsachen-)Instanz — Oberster Gerichtshof (Rechtsinstanz).

Alternativen zum gegenwirtigen Rechtsschutzsystem sind schwer
auszumachen:

Der Verwaltungsrechtszug erscheint definitiv nicht als echte®
Alternative (Verfahrensdauer, Verwaltungsrichter miissten sich erst
einarbeiten, wihrend die Kartellgerichtsbarkeit eine jahrzehntelange
Erfahrung aufweist und mit dem Lauterkeitsrecht eine typische justizielle
Schwestermaterie hat). Selbst im Falle einer Entscheidungsbefugnis der
BWB wire eine umfassende inhaltliche, gerichtliche Kontrolle schon
alleine aufgrund von EMRK-Erfordernissen notig.

Das gegenwirtige Kartellverfahren ist grundsitzliche nicht schlecht
(vor allem die Verfahrensdauer ,lisst sich durchaus sehen®), auch das

105



Auflerstreitverfahren als modernstes justizielles Verfahrensrecht ist fiir
Kartellsachen im jetzigen gerichtlichen System durchaus ,handlebar®. Es
kommt — wie iiberall — immer drauf an, was man aus den Gegebenheiten
dann tatsichlich macht.

Fraglich ist, was als Alternative denkbar wire: Wohl kaum das AVG. Die
Schaffung eines ,eigenen® Verfahrensrechts (eine ,osterreichische VO 1%)
wiirde wohl einen ziemlichen Aufwand verursachen und wire wohl auch
im Sinne einer gewissen Einheitlichkeit der (Verfahrens-)Rechtsordnung
nur schwer zu argumentieren.

Die BWB verfiigt tiber ein nicht unbetrichtliches Instrumentarium an
Ermittlungs-befugnissen. Jedenfalls muss sichergestellt sein, dass die
BWB z.B. fiir die Behandlung von Ermittlungsersuchen des BKAnw (§
81 Abs 3 KartG) mit entsprechenden Ressourcen ausgestattet ist.

Richtig ist, dass konkrete Fille (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 ,,grof3en®
einschligigen 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 grundsitzlicher Einwand.

Die grundsitzliche Notwendigkeit und  Sinnhaftigkeit von
Kronzeugenregelungen steht aufler Streit, ebenso wie auch mogliche
Spannungsverhiltnisse zum Strafrecht (Kronzeugenstatus ,immunisiert*
nicht gegen strafgerichtliche Verfolgung) und zum Zivilrecht
(Schadenersatzproblematik). Ferner ist die BWB nach osterreichischer
Rechtslage ,,dominus litis“ im Kronzeugenverfahren und damit zu dieser
Frage der primire Ansprechpartner.

Obwohl Verfahren gegen marktmichtige Unternehmen im Allgemeinen
und Marktmachtmissbrauchsverfahren im Besonderen tendenziell eher
schwierig sind (z.B. Bereitschaft von ,schwicheren® Marktteilnehmern
auszusagen bzw sich als Zeugen vor Gericht zur Verfiigung zu stellen),
haben die bisherigen praktischen Erfahrungen kein akutes Bediirfnis bei
der Erleichterungen in der Beweisfithrung erkennen lassen.

Fraglich ist, ob die im deutschen GWB nunmehr vorgesehene
Beweislastumkehr zur Verschirfung der Missbrauchskontrolle in
der Energiewirtschaft (zumindest zum jetzigen Zeitpunket) ,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 Einfiithrung
noch nicht so viel Zeit verstrichen ist, um verlisslich beurteilen zu kénnen,

ob sich die Regelung bewihrt hat.
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Zu den jungst veroffentlichten ,Erlduterungen zu den Priorititen
der Europdischen Kommission bei der Anwendung von Artikel
82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen® ist anzumerken, dass damit noch
weitgehend unbestimmte zusitzliche Tatbestandsmerkmale geschaffen
worden sind (wie z.B. der ,as efficient as competitior-Test“ bzw die
Uberpriifung von Effizienzvorteilen missbriuchlichen Verhaltens). Die
Uberpriifung dieser Tatbestandsmerkmale wiirde voraussichtlich enorme
zusitzliche 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 Umstinden nicht gerecht werden. Als Branchen dafiir
kommen die ,iblichen Verdichtigen®, also schon in der bisherigen
Diskussion vorgeschlagenen, wie Apotheken, Asphaltmischanlagen, Kinos
etc in Frage, Branchen also, in denen die durchschnittlichen Umsitze pro
Unternehmen manchmal bedeutend unter den Schwellenwerten liegen.
Im Ubrigen: Ein dhnlicher legistischer ,Kunstgriff existiert ja schon bei

Medienzusammenschliissen (§ 9 Abs 2 KartG).
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Protokoll der 11. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 14.05.2009

Anwesend:

Helmut Gahleitner (BAK)

Ulrike Ginner (BAK)

Andreas Graf (LKO)

Dirk Matthias Kaufmann (WKO, Wp)
Ingrid Schopf (IV)

Theodor Taurer (WKO, Rp)

Expertengesprich mit Klaus Wejwoda
(Wettbewerbskommission)

1. Allgemeine Fragen:

In Osterreich ist eine systematische umfassende Vorgabe zur Wettbe-
werbspolitik offenkundig nicht vorhanden. Mangels gesetzlicher Vorga-
ben beschrinkt sich die Wettbewerbspolitik ausschliefSlich auf den kar-
tellrechtlichen Vollzug. Die mangelnde Bereitschaft fiir eine offensive
Wettbewerbspolitik ist auch in den bereitgestellten Budgetmittel fir die
BWB ablesbar.

Wettbewerb insbesondere in den Bereichen Energie und Mineraldlwirt-
schaft findet nicht statt. Die realwirtschaftlichen negativen Auswirkungen
in diesen Problembereichen sind allerdings vorhanden.

Fiir die Sozialpartner hat die KartG/WettbG-Novelle 2002 zu einem In-
formationsdefizit gefiithrt. Uber die Wettbewerbskommission kénnen Zu-
sammenschlussanmeldungen zwar angefordert werden, tiber 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 Moglichkeiten fiir
einen efhizienten Vollzug.

In organisatorischer Hinsicht sollte tiberlegt werden die Personalhoheit
inklusive gehaltsmifliger Sonderregelungen an die BWB zu iiberantwor-
ten. Dariiber hinaus wire es wiinschenswert, wenn auch Mitarbeiter, die
entsprechende Erfahrung einbringen (z.B. Anwaltspriifung, Wirtschaft-
streuhidnder etc) bei der BWB beschiftigt werden konnten. Dies ist aber
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aufgrund des geltenden Gehaltsschemas nicht moglich. Eher wechseln
gutqualifizierte Mitarbeiter in besser dotierte Aufgabenbereiche. Vorzu-
sehen wiren auch Ausbildungspline, Trainings und die Moglichkeit zur
Jobrotation. Fiir die Motivation der Mitarbeiter sollten auch Beforderun-
gen sowie Primienzahlungen maoglich sein. Dies wire budgetir auch jetzt
schon machbar. Ebenso wire ein entsprechender hierarchischer Mittelbau
notwendig.

Aufgrund der budgetiren Vorgaben ist eine Anderung bis 2010 nicht
mdglich, auch danach wird aufgrund der knappen Mittel fiir den Ausbau
der Behorde weder in quantitativer noch qualitativer Hinsicht viel Bewe-
gungsspielraum sein.

Priferiert wird die Entwicklung zu einer Entscheidungsbehérde nach dt
Vorbild inklusive Ministervorbehalt, welcher im osterreichischen System
durch den Kartellanwalt ausgeiibt werden konnte. Derzeit ist die BWB
nicht in der Lage, diese Aufgabe zu erfiillen, dies wird sich auch bis zum
Ende der Legislaturperiode nicht dndern.

Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auch auf die Finanzierungs-
quellen der Regulatoren.

Die in Osterreich zuriickhaltende Wettbewerbsgesinnung erklirt sich
aus der historischen Entwicklung (Preis- bzw Lohnunterausschuss).

Eine strenge Fusionskontrolle in kleinen aber vernetzten Volkswirtschaf-
ten fithrt nicht zu adiquaten Ergebnissen. Nationale Zusammenschliisse
erreichen oftmals nur die europdische Aufmerksamkeitsschwelle. Solange
die Headquaterfunktion in Osterreich verbleibt, besteht fiir den Standort
auch keine Gefahr. Aufkiufe von Dritten mit einer einhergehenden Verla-
gerung des Headquaters sind aber bedenklich. Die Missbrauchskontrolle
nimmt daher einen wichtigen Stellenwert ein.

Die Transparenz tiber die Titigkeit der Behorde ist verbesserungswiirdig.
Es gibt nicht in allen Fillen ausreichende Informationen tiber abgeschlos-
sene Verfahren. Dies erscheint gerade in Anbetracht der ,,Private-Enforce-
ment” Diskussion problematisch. Eine Konkretisierung der gesetzlichen
Informationspflicht wire 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 geschiitzt werden miissen, nicht jedoch Querulanten
unterstiitzt werden diirfen. Auskiinfte miissen rasch gegeben werden. Be-
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vor es Uberlegungen zu Strukturreformen gibt, muss allerdings die Res-
sourcenfrage geldst werden.

BWB: Anzumerken ist, dass es ein Ungleichgewicht in dem Aufgreifen
von Sachverhalten gibt. Wihrend z.B. der Fall Rinderbesamung inten-
siv beleuchtet und die wettbewerbsbeschrinkenden Praktiken abgestellt
wurden, werden wichtige Probleme, die z.B. in Lebensmittelhandel auf-
tauchen nicht gelost. Ein weiterer wichtiger Schwerpunke ist die Mi-
neraloluntersuchung. Auch der Energiesektor muss laufend beobachtet
werden.

Der Titigkeitsbericht wird im Wirtschaftsausschuss einer Enderledigung
zugefiihrt. Er sollte aber auch im Plenum behandelt werden. Zur Aus-
tibung politischer Kontrolle gegeniiber dem Generaldirektor fiir Wettbe-
werb ist auch denkbar, dass eine qualifizierte Mehrheit im Parlament ein
Misstrauensvotum beschliefSen kann.

BKAnw: Die urspriingliche Skepsis der Landwirtschaftskammer konnte
durch die hervorragende Arbeit des BKAnw ausgeriumt werden. Auch
in einem allfilligen neuen System kann dem BKAnw die Funktion zur
Ausiibung der ,Ministererlaubnis“ zukommen. Die Frage um diese Insti-
tution ist jedenfalls nicht die Wichtigste.

Wettbewerbskommission: Es geht hierbei vor allem um die zukiinftige
Orientierung der Wettbewerbskommmission. Die Zusammensetzung aus
Sozialpartnern, Wissenschaftern und Praktikern hat sich bewihrt. Nicht
zeitgemill ist allerdings die Funktion als Gutachter im Entscheidungsver-
fahren (Einzelfall).

Die Entwicklung hin zu einer ,Monopolkommission“ nach deutschem
Vorbild wird befiirwortet. Dieses System muss aber an die sterreichischen
Bediirfnisse angepasst werden. Zusitzlich wire dafiir aber zumindest ein
Mitarbeiter sowie eine addquate finanzielle Abgeltung vorzusehen. Jeden-
falls sollte die Wettbewerbskommission stirker gutachterlich in Anspruch
genommen werden, entweder im Auftrag des BMWE] oder der BWB.

Bei der Etablierung eines Wettbewerbsmonitorings sollte die Wettbe-
werbskommission 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 fiir die Marktbe-
herrschung sollten evaluiert werden. Abzustellen soll nicht auf eine ein-
zelne Ware oder Dienstleistung, sondern auf die generelle Marktposition
des Unternehmens. So verfiigt der REWE-Konzern nunmehr iiber mehr

110



als 30 % Markrtanteil 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
konnte allerdings niher getreten werden.

Fusionskontrollverfahren: Durch die Anhebung der Schwellenwerte
sind manche wettbewerbsrechtlich problematische Branchen nicht mehr
kontrollierbar. Die Erlassung einer Multiplikatorenverordnung insbeson-
dere fiir die Branchen Asphalt, Kinos und Apotheken (wegen der Beteili-
gung des Grofhandels) sollte ernsthaft {iberlegt werden.

Branchenuntersuchungen: Die abgeschlossenen Untersuchungen im
LEH sowie im Energiesektor sollten wieder evaluiert werden. Die Wett-
bewerbskommission sollte jedenfalls bei Branchenuntersuchungen feder-
filhrend sein und die BWB ersuchen konnen, die dafiir notwendigen In-
formationen zu beschaffen.

4.  Materiellrechtliche Aspekte

Kartellverbot: Zum Genossenschaftsprivileg ist anzumerken, dass die
dzt Regelung den europiischen 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: Geschiitzte Sektoren existieren auch noch im gewerbli-
chen Bereich (z.B. Gebietsschutz bei Rauchfangkehrern hinsichtlich Neu-
bauten).

Die Honorarordnung mit Mindestpreisen bei Tierdrzten wurde bereits
bei der BWB angezeigt.

Weitere Liberalisierungsschritte bei Rechtsanwilten wiirden aber zum
Entstehen eines ,Anwaltsproletariats“ fithren.

Auch die Reglementierungsregelungen im Notariat sind differenziert zu
sehen. Ein Gesprich mit der Wettbewerbskommission wire von Vorteil.
Betont wird aber, dass bestimmte Einrichtungen wie das Testamentsre-
gister, die Treuhandbank sowie Regelungen iiber die Ausfallshaftung ein
gutes Sicherheitsnetz gewihren, welches Schaden ausschlief3t.

Wettbewerbsmonitoring: Die Wichtigkeit eines Wettbewerbsmonito-
rings wird betont. Die Einfiihrung sollte mittels Gesetzesauftrag erfolgen
und es miissen 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 jihrliches Monitoring sollte in dieser Branche durchgefiihrt
werden.

Im Wirtschaftsbricht der Bundesregierung sollte es ein umfassendes
Wettbewerbskapitel geben.
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Protokoll der 12. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirates fiir
Wirtschafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik
in Osterreich“ am 28.05.2009

Anwesend:
Ulrike Ginner
Ingrid Schopf
Theodor Taurer

Expertengesprich 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 Entscheidungsbehorden kénnen sich die Inhalte ihrer
Titigkeit nur eingeschrinkt aussuchen.

In den Jahren seit 2002 hat sich sowohl bei den Unternehmen als auch
in der Allgemeinheit ein grofleres Bewusstsein tiber kartellrechtliche Zu-
sammenhinge entwickelt; das kann als Erfolg des neuen Systems gewertet
werden.

In Hinblick auf die Ausgestaltung des Rechtsweges in Kartellangele-
genheiten kann sowohl ein verwaltungsbehérdlicher als auch ein zivilge-
richtlicher Zugang gewihlt 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; dafiir haben die Richter des OLG bereits
14 Jahre Richtertitigkeit (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 autholen
konnen. Bedenkt man, dass im Bereich des Sprengels Wien 800 Rich-
ter titig sind und nur 80 bis zum OLG kommen, findet hier auch ein
strenger Ausleseprozess statt. Dadurch erwerben die Richter die Fihig-
keit Urteile zu schreiben. Will man vom gegenwirtigen System der Ent-
scheidung durch Richter abgehen, ist zu befiirchten, dass die Qualitit der
Entscheidungen in den nichsten 10 Jahren darunter leiden wird. Bei der
Einrichtung eines Rechtszuges zwischen BWB und OLG kidme es auch zu
Problemen aufgrund der unterschiedlichen Kontrollstandards. Die hier
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angefithrten Unterschiede sind aber ausdriicklich nicht der BWB anzu-
lasten.

Neben der Fertigkeit, Urteile zu schreiben, lernt man in der Richter-
ausbildung die Verfahrensfithrung (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 Giber das Bestehende hinausgeht, sollte jedenfalls bei solchen Rich-
tern verlangt werden, die zum Kartellgericht ernannt werden. Auch die
Zurverfiigungstellung eines eigenen kleinen Ausbildungsbudgets fiir das
Kartellgericht selber, wie dies beispielsweise in der Ara Hermann faktisch
eingerdaumt 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 tiber das Oberlandesge-
richt Wien hin zum OGH geben. Diesen Instanzenzug konnte man
dann auch beim Public Enforcement anwenden. Wiirde man sich fiir den
Verwaltungsvollzug entscheiden, bliebe die Frage, wie sich das Private
Enforcement sich in einem solchen Umfeld sinnvoll gestalten konnte. Bei
der Verlingerung des Instanzenzuges kidme es insgesamt doch zu einer
betrichtlichen Verlingerung der Verfahrensdauer.

Ein Mischsystem aus erstinstanzlicher Verwaltungsentscheidung und
nachfolgernder richterlicher Kontrolle wire nicht optimal. Die Erfahrun-
gen zeigen, dass eine sukzessive Kompetenz wieder zu Verfahrensver-
lingerungen fithrt; das bestehende deutsche Vollzugsystem kann mit den
osterreichischen Vorstellungen der sukzessiven Kontrolle nicht verglichen
werden; dort gibt es ein ganz eigenes Verwaltungsverfahren, welches sich
in einer 60-zig jahrigen Tradition bewihrt hat.

Die Beschlussabteilungen des Bundeskartellamtes wenden durch die
Zusammenlegung von Ermittlung und Entscheidung das inquisitorische
Prinzip an; dies wiirde im Verstindnis der osterreichischen Rechtstraditi-
on zu rechtsstaatlichen Problemen fithren. Praktisch wire es auch schwie-
rig, quasi wirtschaftspolizeiliche Erhebungen mit richterlicher Tétigkeit
zu vermengen. Richter sind universell rechtlich ausgebildet; ist auch fiir
die Anwendung des Kartellrechtes erforderlich, umfassende Kenntnisse
aus anderen Rechtsbereichen (allgemeines Zivilrecht, Gesellschaftsrechrt,
etc) zu haben.

Aus der Praxis eines Rechtsmittelrichters ist zur Frage der Tatsachen-
kontrolle festzuhalten, dass maximal 5 % aller Beweisriigen erfolgreich
sind; fiir diese gibt es auch in normalen Zivilprozess hohe Anforderungen.
Wiirde man erwigen auch miindliche Verhandlungen auf der Ebene der
zweiten Instanz durchzufiithren, kime es wiederum zu einer betrichtli-
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chen Verfahrensverlingerung. 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 iibermittelt zu erhalten; dabei kommt es aber auf den/die
Sachbearbeiter/in. Wenn sich die BWB gegeniiber 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, kdnnen deren Okonomen
nicht als Sachverstindige 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 verstirkt durch die BWB i{ibernommen werden konnte wire das eine
enorme Hilfe zur Sachverhaltskldrung im Kartellverfahren und wiirde die
Sachverstindigengutachten wesentlich verbilligen und das Verfahren ins-
gesamt beschleunigen.

Durch den bestehenden § 39 KartG wird das Kartellgericht in seinen
Beweiserhebungsmoglichkeiten erheblich beschrinkt. Dieser sollte ur-
spriinglich Geschifts- und Betriebsgeheimnisse betroffener Unternehmen
schiitzen; allerdings gibt die BWB ohnehin keine Geheiminformationen
weiter. Das Gericht kann aufgrund ,geheimer Beweismittel®, aber kei-
ne rechtsstaatliche Entscheidung treffen, es sollte hier tiberlegt werden,
inwieweit nicht ein Dritter als Vertrauensperson die Verfahrensrecht im
Bezug auf den Geheimnisschutz wahren kénnte. In diesem Zusammen-
hang wird auch darauf hingewiesen, dass die bestehenden Anonymisie-
rungsvorschriften im OGH-Gesetz fiir die Zwecke des Kartellrechtes
nicht zweckmiflig sind. Es besteht hier zwar Namens-, aber kein Geheim-
nisschutz. Dazu wire eine eigene Regelung im KartG zweckmifSig. Dort
sollte auch verankert werden, dass rechtskriftige Entscheidungen des Kar-
tellgerichtes ebenfalls zu verdffentlichen sind.

Dass Sachverstindige in Gerichtsverfahren eine wesentliche Rolle
spielen und die Tatsachenbasis fiir das Gericht aufbereitet, ist kein Spe-
zifikum des kartellgerichtlichen Verfahrens; darin ist kein Mangel des
osterreichischen Kartellverfahrens zu erblicken. Das Sachverstindigen-
gutachten ist ein vom Senat zu wiirdigendes Beweismittel, das in Oster-
reich bestehende System externer, durch das Gericht von Fall zu Fall zu
bestimmenden Gutachter ist flexibel; schlechte Sachverstindige werden
einfach nicht mehr bestellt. Diese Flexibilitit hitte man bei angestellten
Experten nicht.
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Die Kostenregelungen des KartG und der Méglichkeit der Zuerkennung
von Verfahrenshilfe sichern einen leistbaren Zugang zum Kartellgericht.

Wenn die Forderung erhoben wird, die Gutachtensauftrige an die sach-
verstindigen sollten priziser formuliert sein, dann hat das auch Nachteile;
um eine prizisere Eingrenzung der Fragen an den Sachverstindigen vor-
zunehmen, miisste das Gericht bereits eigene Erhebungen durchfiihren,
wie z.B. Zeugeneinvernahmen. Dies kann va im Fusionskontrollverfahren
zu zeitlichen Problemen fiihren. Diese konnen vor allem dann auftreten,
wenn aufgrund des Sachverstindigengutachtens eine neuerliche (ergin-
zende) Einvernahme der Zeugen notwendig werden sollte (abgesehen von
den grofleren Mithen der Zeugen und der grofleren Gefahr, diese recht-
zeitig ein zweites Mal vor Gericht zu bekommen).

Die Ubertragung echter Entscheidungsbefugnis an die BWB in ihrer
heutigen Form wire systemwidrig; der Generaldirektor steht aufSerhalb
des Weisungszusammenhangs der Verwaltung, ist aber auch kein Richter.
Wenn, dann wire eine Kollegialbehdrde zu schaffen, wobei Art 133 Zif 4
BVG hier wohl nicht nutzbar gemacht werden kénnte. Auch wiirde ein
ginzlicher Ubergang des Kartellrechtsvollzugs in die Verwaltungsgerichts-
barkeit zu keiner Verfahrensbeschleunigung fithren. Auflerdem garantiert
die Weisungsfreistellung der BWB noch keine faktische Unabhingigkeit
der Behorde.

Generell wird festgehalten, dass selbst bei einer Ausstattung mit nur 17
Sachbearbeitern, eine groflere Anzahl von selbstindigen Antrigen durch
die BWB maoglich sein sollte.

Die Einrichtung des Bundeskartellanwaltes hat sich in der Praxis be-
wihrt.

Ein umfassendes Antragsrecht der Regulierungsbehérden, allerdings
eingeschrinkt auf den jeweiligen Wirtschaftssektor, wird begriifft. Wenn
die bereits bestehenden Antragsrechte zu wenig genutzt werden, dann
liegt das an der Personalausstattung. Das Gesprichsklima zwischen Tele-
komregulator und BWB ist stark verbesserungsbediirftig.

Im Bereich der Geldbuflen miissen die materiellrechtlichen Bestim-
mungen dahingehend verdichtet werden, als etwa der Allgemeine Teil
des StGB (Regelung tiber Anstiftung, Beteiligung, etc) ins Kartellrecht
tibernommen 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 prizisen Kriterien fiir die Geldbuflenbe-
messung im Sinne der Rechtssicherheit zu normieren. Die Latte liegt
im Kartellrecht besonders hoch, da die Geldstrafen hier wesentlich ho-
her als im allgemeinen Strafrecht sind (dort liegt die Hochststrafe bei
ca Euro 150.000).
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Ein Geldbuf8enantrag sollte so konkret abgefasst sein, dass er die Voraus-
setzungen einer strafrechtlichen Anklageschrift erfiillt.

Eine eigene Bescheidkompetenz der BWB bei Auskunftsverlangen
kénnte zu rechtstaatlichen Problemen fiihren; durch die Vorgehensweise
einer Behorde darf es zu keinem lascheren Umgang mit den Biirgerrech-
ten kommen. Der Gesetzgeber konnte hier aber doch Verbesserungen
herbeifiihren, etwa durch kiirzere Rechtsmittelfristen (z.B. 1 Woche) oder
durch Beschneidung des Anhorungsrechtes des Gegners. Es wird auch
auf § 44 des Auferstreitgesetzes verwiesen, wo die Vollstreckbarkeit einer
Entscheidung vorliufig zuerkannt werden kann.

Fragen des Beweisverfahrens sollten nicht auf die Missbrauchsaufsicht
beschrinkt werden. Allerdings erscheint eine Beweislastumkehr zu weit-
reichend. Uberlegenswerter erscheint ein Abstellen auf prima facie Bewei-
se: Typische Sachverhalte fithren zu typischen Schaden. Der Verfahrens-
gegner muss sich dann frei beweisen, reine Erkundungsstrategie sollten
dabei nicht zugelassen werden, aber die Antragstellerin miisste tiber die
reine Behauptung hinaus plausible Anscheinsbeweise vorlegen. Es wird
auf die Moglichkeiten nach § 3 (2) AuflerstrG (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 fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich” am 28.5.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK),
Theodor Taurer (WKO),
Ingrid Schopf (IV),
Andreas Graf (LWK)

Expertengesprich mit Andreas Reindl (Executive Director,
Fordham Competition Law Institute, NY)

Der Stellenwert der Wettbewerbspolitik kann nur aus der jeweiligen per-
sonlichen Sichtweise beantwortet werden. Wettbewerb soll den Konsumen-
ten schiitzen. Wenn die Mirkte funktionieren, gibt es die besten Ergebnisse
fir den Konsumenten, mit bester Qualitit, Angebot und Preis. In Literatur
und Praxis werden aber wesentliche Formen des Marktversagens benannt.
Grundsitzlich schafft Wettbewerb die besten Resultate im funktionierenden
Markt. In Bereichen in denen Mirkte 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 dafiir ist der Marke der Gesundheitsvorsorge.

Wettbewerbspolitik sollte integrierte Regierungspolitik sein. Aber auch
die Wettbewerbsbehorden erfiillen wettbewerbspolitische Aufgaben,
selbst wenn sie nicht leitend fir die Entwicklung der Wettbewerbspoli-
tik zustindig sind, indem sie Schwerpunkte setzen und sicherstellen, dass
ihre Eingriffe am Markt mit wettbewerbspolitischen Zielen konsistent
sind. Fiir die Schwerpunktsetzung sollten wettbewerbspolitische Uberle-
gungen im Vorhinein getroffen werden.

Estland ist ein gutes Beispiel fiir eine sinnvolle Aufgabenverteilung betref-
fend die Wettbewerbspolitik. Die Wettbewerbsbehorde ist primir eine Auf-
gabe des zustindigen Ministeriums. Der Einfluss des Ministeriums inner-
halb der Regierung und gegeniiber anderen Ministerien ist grof3. Aber die
Wettbewerbsbehorde wird regelmiflig vom Ministerium beigezogen, um
von ihrem Fachwissen zu profitieren. Eine Behérde 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 behérdenintern organisiert sein kann) er-
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scheinen nach subjektiver Einschitzung aus rechtsstaatlichen Griinden
wiinschenswert; allerdings gibt es dafiir keine internationalen Standards.

In Osterreich wurden nach der letzten Reform die bestehenden Struk-
turen weiterverwendet, jedoch unter anderem Namen und ohne hinrei-
chend auf die Effektivitit der Rechtsdurchsetzung zu achten. Die BWB
hitte am Anfang viel selbstindiger 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 fiir die kiinftige Tétigkeit der BWB von der
Wettbewerbskommission kommt, ist nicht sinnvoll und zeigt das politi-
sche Misstrauen gegeniiber der BWB.

Eine direkte Kausalitit zwischen Wirtschaftswachstum und funktio-
nierendem Wettbewerbsvollzug sind schwer auszumachen. Wihrend die
Wettbewerbsdurchsetzung in einigen Lindern schwach erscheint, steht
die nationale Volkswirtschaft gut da (z.B. Osterreich, Luxemburg). Gute
Beispiele fiir 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 gegeniiber der Offentlichkeit. Beispiel UK: Die Wettbe-
werbsbehorde muss nachweisen, dass sie ihr Geld wert ist. Die Behorde
vollzieht nicht nur Wettbewerbsrecht, sondern setzt auch selber viele Ak-
tivititen und Prioritdten. Durch eine transparente Schwerpunktsetzung
kann der Nachweis des positiven Beitrages des Behérdenhandelns erleich-
tert werden. Der Aufwand fiir ein solches System, in dem eine Behorde
Rechenschaft ablegen muss, mag am Anfang hoch sein, dient aber auch
der politischen Unterstiitzung der Wettbewerbsbehérde.

Die Fusionskontrolle ist gegeniiber der klassischen Verfolgung von
Kartellen und Missbrauchssachverhalten eigens zu betrachten. Die Voran-
meldung von Zusammenschliissen spielt in in Lindern 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) tibergegangen.

Das Anheben von Schwellenwerten bei Zusammenschliissen ist grund-
satzlich sinnvoll, damit die Anzahl der Anmeldungen nicht zu hoch wird.
Die internationale Erfahrung zeigt, dass dadurch kaum einmal wirklich
problematische Zusammenschliisse unter die Schwellenwerte fallen. Inter-
national gesehen, werden Schwellenwerte mit weltweiten Umsitze immer
hiaufiger gestrichen; durch das verstirkte Abstellen auf inlindische Um-
sitze versucht man jene Zusammenschliisse herauszufiltern, die aufgrund
ihrer nationalen Relevanz von der nationalen Fusionskontrolle {iberwacht
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werden sollen. Multiplikatoren fiir einzelne Bereiche sind problematisch;
in den NL hat man dies etwa fir Krankenhiuser erwogen.

Eine weitere Moglichkeit zur Verringerung der Anmeldezahlen wire die
Erhohung der Schwellenwerte mit der zusitzlichen Moglichkeit, ex post
in einen Zusammenschluss eingreifen zu konnen (so z.B. Schweden). Sol-
che System funktionieren zur Zeit relativ problemlos, kénnen aber pro-
blematisch sein, wenn sich Unternehmen ,,vor der Behorde verstecken®
und im nachhinein eine Entflechtung angeordnet werden muss. Vor allem
wenn Probleme bestehen kénnten (z.B. hoher Marktanteil, etc), sollten
Unternehmer ihre Zusammenschliisse vorsichtshalber anmelden.

Die Trennung von Aufgriffs- und Entscheidungskompetenz ist prin-
zipiell zu beftirworten und sollte beibehalten werden. Es ist grundsitzlich
egal, ob diese in einer Behorde integriert sind oder ob zwei unterschiedli-
che Behorden befasst sind, wobei die Zusammenfassung in einer Behorde
Effizienzgewinne bringen kann. Die Erfahrungen mit der EU sind aber
schlecht.

Eine Behorde, 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 — Priorititen- bzw Schwerpunktsetzung).

In Schweden und den USA wird fiir eine negative Entscheidung eines
Zusammenschlusses ein Gericht befasst. Die Anmeldung und Priifung
erfolgt durch eine Verwaltungsbehérde. In UK ist ein Hybridsystem zwi-
schen Gericht (Competition Appeal Tribunal) und eine Verwaltungsbe-
hérde eingerichtet (OFT, Competition Comission). Ein gutes Beispiel fiir
eine gelungene Integration von Aufgriffs- und Entscheidungskompetenz
innerhalb einer Behérde ist Ungarn; hier gibt es eine behdrdeninterne
strikte Trennung, wobei der entscheidungsbefugten Stelle, dem Com-
petition Council, ein eigener Mitarbeiterstab zugeordnet ist. Auch in
Frankreich wurden die Zustindigkeiten jlingst neu geregelt (Autorité de
la Concurrence) eine neue Wettbewerbsbehorde geschaffen. Auch diese
Institution wire fiir eine Systemanalyse interessant.

Das deutsche Modell ist zwar sehr funktionsfihig, vor allem bei der
Fusionskontrolle. Ca 90 % der Antrige werden innerhalb weniger Tage
erledigt. Die Missbrauchsaufsicht ist jedoch international gesechen weni-
ger vorbildlich. Ein Strukturproblem des Bundeskartellamtes ist, dass der
Prisident eigentlich nur ein ,Mediensprecher ist. Er vertritt die Behorde
nach auflen, kann aber nicht auf einzelne Entscheidungen Einfluss neh-
men. Er hat keine Einflussméoglichkeit auf wettbewerbspolitische Priori-
titen und kein Weisungsrecht. Die Beschlussabteilungen sind vom Prisi-
denten unabhingig. Die Arbeit im Bundeskartellamt ist prestigetrichtig,
darum stehen auch gute Mitarbeiter zur Verfiigung. Die Mitarbeiter
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werden durch entsprechende Ausbildungsmoglichkeiten auch bestens ge-
schult.

Fiir eine allfillige Reform in Osterreich wird geraten, sich nicht an gro-
8en Landern zu orientieren, sondern einen Vergleich mit Lindern zu su-
chen, die in einer vergleichbaren wirtschaftlichen Situation sind (Grofe,
Markestruktur, wirtschaftpolitische Geschichte, Zugang zu Wettbewerb
etc) sind. Dies konnten Portugal, Norwegen, Schweden, Ungarn oder die
Slowaketi 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. Fiir schwierige
Fille vor Gericht sollte ebenfalls ein entsprechend qualifizierter Mitarbei-
terstab vorhanden sein. Es sollte tiberlegt 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 personliche Verantwortung durch
einen Rechenschaftsbericht wiirde dazu beitragen. In Estland gibt es Ent-
scheidungen des Behordenleiters nur gemeinsam mit einem seiner Stell-
vertreter.

In der britischen Behorde OFT gibt es jahrlich etwa 10 % — 20 % Perso-
nalfluktuation und man ist mit dieser Situation durchaus zufrieden.

Oft ist auch die Bestellung des Behordenleiters kritisch zu betrachten,
da politische Motivationen mitspielen. Hier kann Schweden als gutes
Beispiel dienen, wobei der jiingsten Bestellung des Behordenleiters zum
ersten mal durch externe Headhunter eine Liste der besten Kandidaten
erstellet wurde. Die Bestellung nahm die Regierung vor. Dieses Verfahren
fithrte dazu, dass zum ersten mal ein hochstqualifizierter 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 Behorde wird.

Konfliktbereiche ergeben sich auch durch die Beiordnung der BWB zum
BMWE]J. Unter Umstinden konnte eine Angliederung an das BM]J Vor-
teile haben. Die Anliegen des Wirtschaftsministers weichen manchmal
von denen der Wettbewerbsbehorde ab. Ansonsten wire auch ein Modell
mit Verantwortung gegeniiber dem Nationalrat (dhnlich Rechnungshof)
denkbar. Dies ist jedoch nur dann sinnvoll, wenn Wettbewerbspolitik fiir
die Politik wichtig ist. Jedenfalls sollte die BWB mehr Hoheit tiber die

eigenen Ressourcen haben.
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Die Dualitit zwischen BWB und BKAnw ist zu hinterfragen. Sie
ist nicht sehr efhizient und sollte langfristig geindert werden (auch
die Doppelgleisigkeit im Behordenautbau der USA: FTC und
DOQJ ist grundsitzlicher 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 abindern, sondern im Prinzip kann seine Rolle nur zu
mehr Untersuchungen und Untersagungen fithren. Der BKAnw hat
anscheinend die Aufgabe, das zu erledigen, was die BWB nicht erledigt
hat. Dies deutet auf grundsitzliches Misstrauen der Politik gegeniiber
der BWB hin.

Die Einrichtung der WBK hat historische Griinde. Sie gibt zwar die
Schwerpunkte an die BWB vor; dies sollte aber in der politischen Ver-
antwortung der BWB bzw des Generaldirektors liegen. Besser wire es,
ein ,Board of Directors“, wie z.B. in UK, einzufiihren. So ein Beirat oder
Aufsichtsrat wire sinnvoll, bedarf jedoch auch eines entsprechenden Mit-
arbeiterstabes. Gutachtensauftrige sollten eigentlich an die BWB erge-
hen, da diese die Experten hat.

Die Zusammenlegung von Regulierungsbehérden und Wettbewerbs-
behorde kann Synergien bringen. Gute Beispiele dazu sind Niederlande
und Australien, wo sich durch die Zusammenlegung die Qualitit der Ar-
beit verbessert hat. Es besteht allerdings das Risiko, dass wettbewerbs-
rechtliche Entscheidungen vom Regulierungsverstindnis 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 Behorden stattfindet.

Ermittlungsbefugnisse sind ausreichend. Eventuell konnte das Abho-
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 fithren. Die
Kronzeugenregelung sollte nicht im Ermessen der Behorde sein; sie muss
gegeniiber 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 fiir effektive
Kronzeugenregelungen, an denen man sich ausrichten sollte.

Die Kartellrechtsdurchsetzung in Osterreich ist im Vergleich zum
restlichen Europa schwach — dies ist ua die Folge einer verfehlten Festle-
gung der Arbeitsschwerpunkte. Es besteht ein grofer 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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Fiir die Missbrauchsaufsicht sind keine besonderen Beweisregelungen
notwendig. Auch rechtspolitisch gibt es keine Begriindung, wieso eine
andere Regelung eingefiihrt werden sollte.

Auch wenn das Verfahren zur Verhingung von Geldbuflen cin Ver-
waltungsverfahren ist, miissen die strafrechtlichen Verfahrensgarantien
gewihrleistet sein. Auch eine strafrechtliche Verantwortlichkeit einzelner
Personen neben einer Geldbuf3e soll weiter bestehen bleiben. Dies kénnte
auch in der Disqualifikation der betroffenen Person bestehen, sodass sie
keine gesellschaftsrechtliche Leitungsposition mehr einnehmen kann. In
Osterreich gibe es genug Moglichkeiten 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 gefiihrt.

Die EK wird im Bereich des Private Enforcement nicht viel harmoni-
sieren kdénnen, da die Unterschiede in den einzelnen Mitgliedstaaten zu
grof§ sind. Durch die Initiative der EK wurde jedoch in einzelnen Mitglie-
derstaaten die Diskussion dariiber angeregt. Private Enforcement sollte
dort eingefiihrt werden, wo man die Qualitit von Wettbewerbsnormen
verstirken will. Zuerst sollte tiberlegt 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 Anwilte daran verdienen und die Geschidigten kein Risiko tragen.
Diesbeziiglich stellt sich auch die Frage, wie man Massenklagen lukrativ
machen kann. Ein opt in ist weniger effizient als ein opt out. Erfahrun-
gen fir 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 ineftektiv wire. 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 hiufig ineffektiv und bindet Ressourcen, die man in anderen Bereichen
eher benotigt. Beispiele fiir Linder mit Monitoring sind Didnemark und
allenfalls die Niederlande. Ein Wettbewerbsmonitoring kann allenfalls fiir
Branchenuntersuchungen interessant und bedeutungsvoll fur die Festset-
zung von Schwerpunkten sein.
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Protokoll der 14. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 04.06.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK),
Ingrid Schopf (IV),
Theodor Taurer (WKO),

Erstes Gesprich mit Vertretern der Studienvereinigung Kartell-
recht mit Hanno Wollmann, Florian Neumayr, Stephan Polster,
Isabella Hartung, Giinter Bauer, Raoul Hoffer, Axel Reidlinger

Dr Wollmann bedanke sich einleitend fiir die Einladung und betont das
Interesse der Studienvereinigung an einer positiven Weiterentwicklung
des Kartell- und Wettbewerbsrechts.

Grundsitzlich haben Rechtsanwilte als Vertreter von Unternehmen zum
Kartell- und Wettbewerbsrecht einen pragmatischen Zugang, das heif3t
die Anwendung des Kartellrechts soll gut funktionieren. Aus anwilticher
Sicht ist daher wichtig:

* Hohe Vorhersehbarkeit von Entscheidungen aufgrund klarer in-
haltlicher Regelungen

* Kompetente Ansprechpartner (wie sind Gestaltungsspielrdume
auszufiillen?)

* Zeitlich efhizienter Vollzug des Kartellrechts sowohl auf Ebene
des Kartellgerichts als auch auf Ebene der Bundeswettbewerbs-
behorde (BWB)

¢ Hoher rechtsstaatlicher Standard (rascher Rechtsschutz, rechtli-
ches Gehor und gerichtliche Uberpriifung)

Zur Wettbewerbspolitik wird ausgefiihrt, 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 ausgefiihrt — nicht nur um das Ab-
arbeiten von Einzelfillen; Wettbewerbspolitik ist eingebettet in andere
Politikbereiche (z.B. Industriepolitik) und bedarf daher einer gesamten
Betrachtung. Der Befund zur osterreichischen Wettbewerbspolitik fille
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 grundsitzlich bewihrt und enthilt viele posi-
tive Elemente. Kritisch angemerkt wird hingegen, dass seit rund 2 Jahren
im Kartellrechtsvollzug eine Stagnation festzustellen ist. Zuriickzufiithren
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 gewihrleistet.

Beziiglich der laufenden Diskussion betreffend die Organisation des
Kartellrechtsvollzugs (Gericht versus behérdliches System) gibt es inner-
halb der Rechtsanwaltschaft keine einheitliche Meinung. Vorstellbar wire
auch eine Differenzierung nach Sachkriterien.

Es wird einleitend hierzu festgehalten, dass die starke Abhingigkeit der
BWB vom BM fiir Wirtschaft, Familie und Jugend negativ sei. Gerade in
Personalagenden (Anstellung, Bezahlung) sollte die BWB eigenstindige
Budgethoheit haben. Ziel miisse es sein, dass sich die BWB — so wie die
Regulatoren — in Eigenverantwortung adiquate Strukturen (Stabsstellen,
Referatsleiter etc, mit wettbewerbsfihigen Gehiltern, etwa im Vergleich
zum BVA) geben kann. Dafiir ist aber eine Budgetaufstockung notwen-
dig. Vorstellbar wire eine Zweckwidmung der fiir Wettbewerbsverstf3e
verhingten Geldbufen an die BWB.

Klar abgelehnt wird die im Rahmen der letzten Wettbewerbsrechtsno-
velle verfolgte Strategie, zunichst die Kompetenzen der BWB auszuwei-
ten und erst in einem spiteren Schritt iber notwendige Geldmittel zu re-
den. Eine solche Politik hitte einen Stillstand fiir mehrere Jahre zur Folge.
Die monokratische Organisationsstruktur der BWB erméglicht schnelle
Entscheidungen und wird in der gegenwirtigen Strukeur positiv bewertet.
Vermisst wird eine einheitliche Linie der Behérde. Die sehr flache Orga-
nisationsstruktur fithre dazu, dass die Entscheidung im Einzelfall vom
jeweils zustindigen Sachbearbeiter abhingig ist. Die Verbesserung dieser
Struktur wird nachdriicklich angeregt.

Begriifdt wiirden eine Schwerpunktsetzung und eine stirkere Hinwen-
dung der Ressourcen in Richtung Kartell- und Missbrauchsaufsicht. Ge-
rade Missbrauchsfille seien zwar die komplexesten und schwierigsten Tat-
bestinde des Kartellrechts (va im Vergleich zu Zusammenschliissen), aber
gerade in einer kleinen Volkswirtschaft die wichtigsten Wettbewerbsfille.

Herr Hoffer spricht sich fiir die Beibehaltung des Kartellgerichts und
gegen die Einfithrung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit aus. Als Vorteil
des Kartellgerichts wurde ua die fir Unternehmen wichtige Individual-
antragslegitimation hervorgehoben (Abstellmoglichkeit). Begriif§t wurde
von Hoffer ein 3-instanzlicher Rechtszug mit Tatsacheniiberpriifung zur
Stirkung des Rechtsschutzes. Auf Ebene der BWB wiire auf Sachbearbei-
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terebene ein Vier-Augen-Prinzip (besser: eine Zwischenhierarchie) prii-
fenswert.

Einigkeit herrsch dariiber, dass es nicht zweckmifSig sei, internationale
Strukturen (Stichwort deutsches Bundeskartellamt) einfach zu kopieren.
In Osterreich fehle es vor allem an einer zielorientierten Wettbewerbs-
politik. Der Kartellrechtsvollzug kann allerdings die Wettbewerbspolitik
nicht ersetzen, es braucht einen Impulsgeber. Die Vorgaben fiir die drin-
gend notwendige Schwerpunktsetzung und Orientierung kénnten kom-
men von:

* Regierung

¢ DParlament

¢ von einer aufzuwertenden Wettbewerbskommission

Es wurde allerdings darauf hingewiesen, dass ein gewisses Spannungs-
feld zwischen unabhingiger BWB und politischen Vorgaben bestehe.

Sollte die BWB als Entscheidungsbehdrde ausgebaut werden, so braucht
es nach Auffassung der Anwilte Erginzungen in Richtung klare Rege-
lungen betreffend Transparenz, Rechtsschutz, Fristbearbeitung. Wichtig
wire diesfalls nicht nur eine Entscheidungskompetenz, sondern auch eine
Entscheidungspflicht der BWB innerhalb einer festzulegenden Frist, wo-
bei bei Nichtverfolgung, die Griinde offen zu legen wiren. Ein Rechts-
zug wire wichtig, sollte aber (angesichts der dortigen Bearbeitungsfristen)
nicht zum VwGH gehen.

Zusammenfassend wird fiir die Erzielung eines effizienteren Vollzugs in
der BWB nochmals vorgeschlagen:

* Einfiihrung 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 Dinemark macht)

Die Wettbewerbskommission sollte sich nicht im Einzelfall engagie-
ren, sondern Impulsgeber und Beobachter des Wettbewerbsgeschehens
sein. Aus dieser konnte sich ansatzweise eine Monopolkommission oster-
reichischer Prigung, ohne eigene Ermittlungsbefugnisse entwickeln. Die
Durchsetzung von Auskunftsersuchen sollte tiber die BWB erfolgen.

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

¢ Offentliche (von den Amtsparteien eingeleitete) Abstellungs-
und Geldbuflenverfahren

¢ Private Verfahren

e Zusammenschlussverfahren
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Festgehalten wird, dass das derzeitige Auflerstreitverfahren fir die einzel-
nen Verfahrensarten unterschiedlich gut geeignet ist. Gerade im Rahmen
von Zusammenschlussverfahren (das von der wettbewerbspolitischen
Aufgabe her ein klassisches Verwaltungsverfahren wire) fithrt das kont-
radiktorische Verfahren vor dem Gericht dazu, dass die Amtsparteien fast
immer bei ihrer urspriinglichen Einschitzung laut Priifungsantrag blei-
ben und nur selten davon abweichende Priifungsergebnisse des Gerichts
akzeptieren wollen. Rechtsstaatlich nicht ideal sei auch die starke Stellung
des Sachverstindigengutachtens, dem das Kartellgericht regelmifig fol-
ge und damit quasi eine Auslagerung der Entscheidung stattfindet. Das
derzeitige System biete vor allem wenige Moglichkeiten der Feinabstim-
mung, und in Verbindung mit dem Fehlen der Tatsachentiberpriifung
beim Kartellobergericht entspricht die Zusammenschlusskontrolle in
Einzelfillen einem ,,Gliicksspiel “.

Gemessen an der wettbewerbspolitischen Funktion der Zusammen-
schlusskontrolle gibt es in diesem Verfahren zu viele behérdliche ,,Player®
(die das Verfahren sehr aufwindig machen), weshalb in diesem Verfah-
rensbereich eine (Allein-)Entscheidungskompetenz einer erweiterten und
besser unterstiitzten BWB durchaus tiberlegenswert wire.

Die Einfithrung einer Tatsacheniiberpriifung durch das KOG hitte
nach Meinung der Anwilte vor allem eine ,hygienische Funktion und
wiirde die oftmals mangelhafte Befundgrundlage einer Beweiswiirdigung
unterziehen. Im Ergebnis sollte die Tatsachentiberpriifung 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 Geschiftsgeheimnisse offen zu legen. Gefor-
dert wire in diesem Zusammenhang vor allem die BWB.

Allgemein wird festgehalten, dass die bestehenden Ermittlungsbefugnis-
se grundsitzlich notwendig und ausreichend seien, wenngleich sie verbes-
serungsfihig sind. Allerdings werden die Ermittlungsbefugnisse seitens der
Behorde — auch im Vergleich zu den jungen Behorden 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 durchgefiihrt.
Die Ermittlungsbefugnisse, insbesondere den Auftrag Auskiinfte zu erteilen,
sollten noch efhizienter gestaltet werden (Entscheidungsfrist fiir Kartellge-
richt, keine aufschiebende Wirkung des Rekurses). Die Studienvereinigung
spricht sich aber gegen eine diesbeziigliche Entscheidungskompetenz der
Behorde aus. Verwiesen wird weiters auf das Fehlen einer ausdriicklichen
gesetzlichen Verankerung des Anwaltsprivilegs in Osterreich. Wichtig wire
es auch, bei Zeugeneinvernahmen durch die BWB Rechtsbeistand durch
Anwilte zu gewihrleisten; die derzeitige Situation sei bedenklich.
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Zielfihrend wire grundsitzlich eine Angleichung der Ermittlungsbe-
fugnisse an jene der EK (VO 1/2003), so gibt es in Osterreich nicht die
Méglichkeit der Versiegelung und auch eine Befragungsmoglichkeit von
Mitarbeitern bei Hausdurchsuchungen ist nicht vorgesehen.

Die Kronzeugenregelung wird als positiv beurteilt; Verbesserungen
konnen aber in folgenden Bereichen herbeigefiihrt werden:

¢ Leitlinien, was ein Kronzeugenantrag enthalten muss, um aner-
kannt zu werden

* Kronzeugenstatus muss wie auch bei der EU-Kommission
rechtsverbindlich zugesprochen werden, dzt tbermittelt die
BWB nur unverbindliche Mitteilungen

* Anpassung an zweckmiflige Aspekte des Leniency-Programms
auf EG-Ebene: z.B. (i) Sperrwirkung (Marker-System): Schutz
des Ranges eines Kronzeugen fiir den Zeitraum, in dem er die er-
forderlichen Informationen und Beweismittel fiir einen formli-
chen Antrag sammelg; (ii) allenfalls Moglichkeit der Stellung von
hypothetischen Antrigen, um eine anonyme Vorabklirung der
Anwendung des Kronzeugenprogrammes, auf einen bestimm-
ten Sachverhalt zu erméglichen;

* Moglichkeit der Stellung von hypothetischen Antrigen

* Schutz des Kronzeugen vor strafrechtlicher Verfolgung, um At-
traktivitit des Kronzeugenprogrammes zu erhohen

* Klirung strittiger Fragen des Vetraulichkeitsschutzes von Kron-
zeugenantrigen (z.B. Aktenbeischaffung durch Zivilgerichte,
Akteneinsicht durch Privatbeteiligte)

Anhang zum Protokoll vorgelegt von Herrn Bauer und Herrn Polster:

Welche neuen Ermittlungsbefugnisse wiirden der BWB in der
Erfiillung ihrer Aufgaben helfen? Sind dann zusitzliche Rechts-
schutzinstrumente im kartellrechtlichen Vor-verfahren notwen-
dig? Wenn ja, welche?

Wir halten es fiir hilfreich, die Befugnisse der BWB sowie die Sankti-
onsmdglichkeiten an diejenigen der EG Kommission in der VO 1/2003
anzupassen. Folgende Befugnisse und Sanktionsméglichkeiten der EG
Kommission im Rahmen einer Nachpriifung stehen der BWB derzeit bei
einer von ihr selbst durchgefiihrten Hausdurchsuchung nicht oder nicht
in dieser Form zu:

¢ Die Kommission kann betriebliche Riumlichkeiten, Biicher oder
Unterlagen jeder Art fiir die Dauer und in dem Ausmaf3, wie es fiir
die Nachpriifung erforderlich ist, versiegeln (Art 20 Abs 2 litd VO
1/2003). Eine derartige Befugnis hat die BWB nicht.
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e Die BWB kann gemif § 11a Abs 1 Z 3iVm § 12 Abs 4 letzter
Satz WettbG ,alle fiir die Durchfithrung von Ermittlungshand-
lungen erforderlichen Auskiinfte 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 (Miiller 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 beschrinkt, sondern vielmehr auch berech-
tigt, Erlduterungen zu Tatsachen oder Unterlagen zu verlangen,
die mit Gegenstand und Zweck der Nachpriifung in Zusam-
menhang stehen (Art 20 Abs 2 lit e VO 1/2003).

 Uberdies kann die Kommission die genannten Erliuterungen
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).
Gegeniiber der BWB sind im Rahmen einer Hausdurchsuchung
hingegen, nur der Inhaber des Unternehmens und deren Ver-
treter bzw bei juristischen Personen und teilrechtsfahigen Per-
sonengesellschaften, die nach Gesetz oder Satzung zur Vertre-
tung befugten Personen verpflichtet, die verlangten Auskiinfte
zu erteilen (§ 11a Abs 2 iVm § 12 Abs 4 letzter Satz WettbG).
»Normale“ Mitarbeiter kénnten von der BWB im Rahmen einer
Hausdurchsuchung nur als Zeugen gemif§ § 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). Uberdies steht einem
solchen Zeugen ein Entschlagungsrecht nach § 49 AVG - also
auch wegen Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen — zu.

* Die Kommission kann zudem Geldbuflen gegen das Unter-
nehmen verhingen, wenn im Rahmen der Hausdurchsuchung
(i) eine gestellte Frage (von einem Organmitglied oder einem
»normalen“ Mitarbeiter) unrichtig oder irrefithrend beantwortet
wird; (ii) eine von einem ,normalen® Mitglied der Belegschaft
erteilte unrichtige oder irrefithrende Antwort nicht innerhalb ei-
ner von der Kommission gesetzten Frist berichtigt wird oder (iii)
von einem Organmitglied oder Mitarbeiter keine vollstindige
Antwort erteilt oder eine vollstindige Antwort verweigert wird
(Art 23 Abs 1 lit d VO 1/2003). Nach dem KartG und WettbG
sind hingegen keine Geldbuflen fiir Unternehmen im Fall einer
Falschaussage oder Aussageverweigerung vorgesehen. Lediglich
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ein als Zeuge vernommener Mitarbeiter kann nach dem StGB
(personlich) fiir eine Falschaussage strafrechtlich verantwortlich
gemacht werden.

Eine Anpassung der Befugnisse der BWB an die Befugnisse der
Kommission nach der VO 1/2003 wire aus der Sicht der Rechtsun-
terworfenen, aber auch aus der Sicht der BWB sinnvoll, da beide Sei-
ten nicht mehr inhaltlich unterschiedliche Regeln beachten miissten,
je nachdem, ob es sich um eine Hausdurchsuchung der Kommission
mit Unterstiitzung durch die BWB vor Ort oder um eine von der
BWB selbst angeordnete Hausdurchsuchung handelt. Uberdies kann
eine allfillige Erweiterung der Befugnisse der BWB wohl nur dann
relevante Verdnderungen in der Praxis bewirken, wenn gleichzeitig die
Sanktionsmdglichkeiten erweitert werden.

Zusitzlicher Rechtsschutz

Die BWB ist befugt, Zeugen und Beteiligte heranzuziehen (§ 11
Abs 2 WettbG u.a).

Wihrend sich nach dem AVG (§ 10 Abs 5 AVG), auf welchen § 11
Abs 2 WettbG Bezug nimmt, Beteiligte (Parteien) eines Rechtsbei-
stands bedienen kénnen, ist ein  Recht eines Zeugen auf Rechtsbei-
stand im AVG nicht positiv-rechtlich verankert. In Ubereinstimmung
mit § 8 RAO, das Rechtsanwilten eine umfassende berufsmifiige Par-
teienvertretung vorbehilt, hat die Rechtsprechung zum AVG unter
bestimmten Umstidnden die Moglichkeit der Beiziehung eines Rechts-
anwalts durch einen Zeugen anerkannt (Hengstschliger/Leeb, AVG
Kommentar § 50 Rz 7). Auch nach § 160 StPO idgF darf der Zeuge
eine Vertrauensperson beizichen. 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 Beizichung eines Anwalts auch fiir
Zeugen normiert werden.

Die Griinde dafiir 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 regelmiflig selbst
bei fehlerfreier Belehrung die rechtlichen Folgen seiner Angaben fiir
ihn nicht sicher tibersehen und den Umfang und die Grenzen seines
Aussageverweigerungsrechtes nicht zweifelsfrei erkennen konnen. Es
sind Rechtsfragen, ob, wann und in welchem Umfang im Zuge ei-
ner [...] Aussage die Auskunft auf einzelne Fragen abgelehnt werden
kann. Ein [...] Rechtsanwalt ermdglicht es dagegen dem Zeugen, zur




sachgerechten und seinen Interessen entsprechenden Wahrung und
Ausiibung seiner prozessualen Rechte und Moglichkeiten, auf den
Gang des Verfahrens Einfluss zu nehmen. Der Rechtsanwalt kann
dem Zeugen nicht nur zu seinem Recht verhelfen, sondern ihn auch
darin unterstiitzen, unberechtigte Angriffe abzuwehren."
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Protokoll der 15. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 18.06.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK)
Ingrid Schopf (IV)
Theodor Taurer (WKO)

Zweites Gesprich mit Vertretern der Studienvereinigung Kartell-
recht mit Hanno Wollmann, Florian Neumayr, Stephan Polster,
Isabella Hartung; Giinter Bauer, Isabel Innerhofer, Harald Kiihnert

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 fir kartellrechtliche Prob-
leme erwiesen. Dem aktuellen BKartAnw kommt bei der gegenwirtigen
Ressourcenausstattung der BWB im gegenwirtigen System eine wesentli-
che Rolle zu. Der BKAnw ist eine treibende Kraft dort, wo die BWB — aus
welchen Griinden auch immer — nicht titig wird. Die Weisungsgebun-
denheit hat bisher keine Auswirkungen gehabt; die Méglichkeit politische
Ansichten frithzeitig in das Vollzugssystem einzubringen, wird aber als
dem deutschen System mit der Ministererlaubnis tiberlegen 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 Stirkung der Ressourcen der BWB) wird aber
der Dualismus BWB — BKAnw zu iiberdenken sein.

Hinsichtlich der Aufgaben des BKAnw wird auch auf das Regierungs-
tibereinkommen verwiesen, wonach der BKAnw der BWB Ermittlungs-
auftrige erteilen kénnen soll.

Die Zusammenarbeit beider Aufgriffsbehorden hat sich in letzter Zeit
merklich verschlechtert.

Die Regulatoren verfiigen iiber grofSes Know How beziiglich der betref-
fenden Sektoren; wenn diese kartellrechtliche Aspekte in ihren Entschei-
dungen beriicksichtigen, kann es zu Spannungen mit dem allgemeinen
Kartellrechtsvollzug kommen. Beim Vollzug des Kartellrechts durch die
Kartellbehérden konnten die Regulatoren kiinftig anstelle zu beauftra-
gender externer Sachverstindiger Befund und Gutachten erstellen. Dies
bleibt innerhalb der Anwaltschaft aber umstritten, da befiirchtet wird,
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dass es Naheverhiltnisse 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 fallabhingig.
So ist in Zusammenschlussfillen die Zusammenarbeit umfangreicher und
typischerweise besser als bei Kartell- und Missbrauchsfillen.

Eine eigene Parteistellung der Regulatoren im gegenwirtigen System ist
notwendig, wird aber nur selten in Anspruch genommen.

Zum Gedanken der Einfithrung von Beweiserleichterungen in der
Missbrauchsaufsicht bestimmter Branchen, wird festgehalten, dass
diese wohl definitorisch schwer zu fassen sein werden. Alternativ dazu
sollte eher tiber eine Aufwertung des Untersuchungsgrundsatzes beim
Kartellgericht sowohl bei Individual- als auch bei 6ffentlichen Verfahren
nachgedacht werden. Hier gibt es in der Anwaltschaft aber unterschiedli-
che Auffassungen. Zum derzeitigen Stand der Rechtslage wird auf einen
Aufsatz von Dr Jiirgen Rassi zu den Ermittlungsméglichkeiten im Zivil-
prozess verwiesen.

Jedenfalls darf es zu keinen reinen Erkundungsbeweisen kommen; im
Grunde soll jeder Antragsteller alles was fiir seinen Rechtsstandpunkt
spricht zunichst erheben. Es miissen vor allem die entscheidungsrelevan-
ten Fakten aufbereitet und dem Gericht tibergeben werden.

Es wird ausgefiihrt, dass die Wahrnehmung des Aufgriffsermessen durch
die BWB tiberpriifbar sein sollte; auch wenn dies im Verwaltungsweg er-
folgen miisste.

Die Durchfiihrung des Private Enforcements im gegenwirtigen Sys-
tem stofft an die Grenzen der engen Rechtsprechung des OGH zum
Feststellungsinteresse; in Zukunft sollte klargestellt werden, dass auch die
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen fiir die Stellung eines
Feststellungsbegehrens ausreichen soll.

In einem kiinftigen Vollzugsmodell kénnte dem Kartellgericht eine zen-
trale Rolle im Zusammenhang mit der Beantwortung von Vorfragen zu
kartellrechtlichen Schadenersatzprozessen zukommen; als Spezialgericht
ist es zur Feststellung von Wettbewerbsverstofen regelmifig besser geeig-
net. Dies konnte relativ einfach tiber die Antragsbefugnisse gem § 36 Abs
4 KartG geregelt werden. Auch sollten fiir die Feststellungsbefugnis fiir
die Vergangenheit bei Individualantrigen die allgemeinen Voraussetzun-
gen gemifd § 36 Abs 4 Z 4 KartG geniigen.

Das Problem der Passing on Defence stellt sich so nicht, wendet man die
bestehenden Regeln iiber den Vorteilsausgleich und die konkrete Scha-
denberechnung an.

Da es einerseits wenig kartellrechtliche Fille gibt, andererseits die Ent-
scheidungen nicht vollstindig publiziert werden, kénnte sich bei Son-
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derbestimmungen im kartellrechtlichen Bereich, die sich von den sonst
geltenden Grundsitzen entfernen, nur schwer eine gesicherte Dogmatik
entwickeln. Zumindest sollten auch rechtskriftige Entscheidungen erster
Instanz verfiigbar gemacht werden. Es wire sehr begriiflenswert, wenn die
Anonymisierungsregeln tiberarbeitet wiirden.

Zu den von der EU-Kommission angedachten Verjahrungsregeln ist fest-
zuhalten, dass es dadurch zu einer zusitzlichen Verjihrungsfrist komm,
die aber durchaus gerechtfertigt ist.

Dass die Anmeldungen in der Fusionskontrolle infolge der Anhebung
der Schwellenwerte zuriickgegangen sind, wird positiv bewertet. Dadurch
kann sich die BWB auf die wirklich wesentlichen Fille konzentrieren.
In diesem Zusammenhang empfiehlt die Studienvereinigung, ebenso wie
in Deutschland einen zweiten Inlandsumsatzschwellenwert einzufiihren
(wonach ein Zusammenschluss in Osterreich nur anmeldebediirftig ist,
wenn zwei beteiligte Unternehmen im Inland jeweils einen bestimmten
Mindestumsatz erreichen). Die Erfahrung zeigt, dass dies die Unterneh-
men und die Behorden von sehr vielen Routinefillen entlasten wiirde,
bei denen von vornherein keine wettbewerblichen Bedenken ersichtlich
sind. Die Zahl der interessanten Fille, die auf diese Weise einer Kontrolle
entgingen, wird als verschwindend betrachtet.

Die Einfiithrung einer MultiplikatorenVO fiir einzelne Branchen kénnte
eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes darstellen; § 18 KartG setzt
hier sehr enge Grenzen.

Im Zusammenhang mit Medienzusammenschliissen ist auf das Problem
unbestimmter Gesetzesbegriffe hinzuweisen; Verweise auf das Medienge-
setz reichen da oft nicht aus, hier sind Prizisierungen vorzunehmen (z.B.:
Ist ein Internetprovider ein Medienunternehmen?).

Weiters sind die Regeln zur Medienvielfalt als Austriaka zu bezeichnen.
Es wird auf das Spannungsverhiltnis zwischen einer wettbewerbsékono-
mischen Beurteilung und der Evaluierung der Auswirkung eines Zusam-
menschlusses auf die Medienvielfalt hingewiesen. Wahrscheinlich wire
hier ein doppeltes Priifverfahren besser, wobei die Medienvielfalt von ei-
ner getrennten Behorde zu beurteilen wire.

Das bestehende Durchfiihrungsverbot in der Fusionskontrolle ohne
Ausnahme etwa fiir Ubernahmeangebote ist ein Problem.

Die Dauer der Phase I der Fusionskontrolle in Osterreich ist fiir materi-
ell unbedenkliche Fille zu lange.

Weiters wire zu iiberlegen, die Tatbestinde der 8sterreichischen Zusam-
menschluss-kontrolle mit jenen der EU-FKVO abzugleichen.

Grundsitzlich ist es praktisch unerheblich, ob der Marktbeherrschungs-
Test als materiellrechtliches Priifkriterium beibehalten wird oder auf den
SLC-Test umgestellt wird. Jedenfalls ist die tiberzogene Bedeutung der
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Marktbeherrschungsvermutung nach dem KartG fiir die Fusionskontrol-
le zu diskutieren.

Die BWB sollte selber feststellen kénnen, ob sie fiir einen bestimmten
Zusammenschlussfall zustindig ist oder nicht. Wobei auch hier wieder eine
Uberpriifungsméglichkeit einer solchen Entscheidung bestehen miisste.

Auch sollte im Gesetz ausdriicklich eine Heilung der Nichtigkeit in Fol-
ge Freigabe aufgrund einer nachtriglich eingebrachten Anmeldung ver-
ankert werden.

Im Hinblick auf die Verbesserung des Geldbuf3enverfahrens sind fol-
gende Punkte zu beriicksichtigen:

* Das kartellgerichtliche Geldbuflenverfahren sollte an die Verfah-
rensgarantien von Art 6 und 7 MRK besser angepasst werden.

* Die gesetzlichen Vorgaben zur Geldbuflenbemessung sind un-
zureichend, weil sie einen zu breiten Ermessensspielraum ein-
riumen.

* Die Praxis der BWB vor Stellung eines Geldbuflenantrags, weder
rechtliches Gehor noch Akteneinsicht einzuriumen, verletzt die
Waffengleichheit. § 13 WettG sollte iiberarbeitet werden.

* Vor allem im Geldbuflenverfahren fehlt die Kontrolle der erstin-
stanzlichen Tatsachenfeststellung.

* Manche bereits vom OGH analog angewendeten strafrechtli-
chen Bestimmungen (z.B. mangelnde Strafwiirdigkeit) sollten
explizit in das Kartellrecht tibernommen werden.

* Ein Geldbuflenantrag sollte den Anforderungen einer strafrecht-
lichen Anklageschrift entsprechen (dh auch friihzeitige Bekannt-
gabe der Hohe der beantragten Geldbufe).

* Essollten Leitlinien fiir Vergleichsverhandlungen mit der BWB
ausgearbeitet werden.

* Eine doppelte Bestrafung nach KartG und StGB bzw VerbVG
sollte explizit ausgeschlossen werden.

Manche Ausnahmetatbestinde 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 iiber die
Empfehlungskartelle aus Griinden der Klarstellung in einen eigenen Pa-
ragraphen verschoben werden.

Abschlieflend wird betont, dass der wichtigste Handlungsbedarf in der
politischen Entscheidung besteht, ob man eine funktionierende Wettbe-
werbsaufsicht iberhaupt haben méchte; untrennbar damit verbunden,
sind die entsprechenden budgetiren 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 fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 18.8.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK)
Georg Kovarik (OGB)
Ingrid Schopf (IV)

Theodor Taurer (WKO, Rp)

Expertengesprich mit Wolfgang Feiel (RTR; fiir den Fachbereich
Telekommunikation)

1.  Allgemeine Fragen:

Die Zielsetzung gemif§ § 1 Telekommunikationsgesetz ist es, durch For-
derung des Wettbewerbes im Bereich der elektronischen Kommunikation
die Versorgung der Bevolkerung und der Wirtschaft mit zuverlissigen,
preiswerten, hochwertigen und innovativen Kommunikationsdienstleis-
tungen zu gewihrleisten. Gem § 2 TKG bleibt die Zustindigkeit der Kar-
tellbeh6rden unberiihrt.

Die Regulierung der Telekommunikationsmirkte ist grundsitzlich dort
ein Auslaufmodell, wo funktionierender Wettbewerb Einzug hilt. 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 Mirkten die sektorspezifische Regulierung zu-
riickgeht. Derzeit sind (national) noch 11 Telekom-Mirkte (vormals 17)
definiert. Sollen die , Friichte® der Liberalisierung nicht gefihrdet werden,
so ist bei fehlender sektorspezifischer Wettbewerbsregulierung ein funkti-
onierendes allgemeines Wettbewerbsrecht notwendig. Ein effektiver und
efhzienter Wettbewerbsrechtsvollzug muss daher gewihrleistet sein. Hier

besteht akuter Handlungsbedarf.

2. Organisationsrechtliche Aspekte

Die Ressourcenausstattung der BWB erscheint suboptimal. Es werden
nicht alle Fille mit der erforderlichen Intensitit behandelt.
Generell fehlt aus Sicht der RTR bei der BWB ein Mittelbau. Durch

136



die Installierung z.B. einer Abteilungsleiterebene, die mit einem Gene-
ralisten besetzt werden konnte, konnen Grundsatzgespriche — losgelost
vom Einzelfall, fiir den weiterhin der Fachexperte zustindig sein soll — zu
allgemeinen Themen gefiihrt werden.

Infolge der bestehenden Ressourcenausstattung der BWB wird der
BKAnw als wichtige Unterstiitzung fiir Anliegen der RTR gesehen. In der
konkreten Situation stellt sich diese Institution als niitzliches Kooperati-
onsinstrument dar, ebenso das 4-Augen-Prinzip. Die Arbeit der konkret
handelnden Personen hat sich bewihrt.

Die RTR-GmbH verfiigt tiber zwei Fachbereiche: Rundfunk und Te-
lekommunikation. Im Fachbereich Rundfunk sind ca 19 Personen, im
Fachbereich Telekommunikation, der auch fiir die Postregulierung zu-
standig ist sind ca 57 Personen beschiftigt. Hinzu kommen ca 19 Per-
sonen aus den Servicebereichen (Allgemeine Verwaltung, Controlling,
IT, Offendichkeitsarbeit etc). Die Bediensteten der RTR sind Angestellte
nach dem Angestelltengesetz.

Es besteht kein allgemeines Gehaltsschema, sondern individuelle Ge-
haltsiibereinkommen.

Innerhalb der RTR (beide Fachbereiche) sind folgende Abteilungen ein-
gerichtet:

* Rechtsabteilung

* Volkswirtschaftliche Abteilung

* Betriebswirtschaftliche Abteilung

* Technische Abteilung

* Abteilung fiir Finanzen, Personal und IT

* Abteilung fir Rundfunkfrequenzmanagement

Die RTR (Fachbereich Telekommunikation) verfiigt iiber eigene Perso-
nalhoheit und wird zu mindestens ¥ aus Bundesmittel und zu ca 3 aus
Beitrigen des Telekomsektors finanziert, wie dies im KOG auch geregelt
ist. Das Selbe gilt sinngemifs fiir den Fachbereich Rundfunk.

Der Stellenplan wird von der Geschiftsfithrung der RTR festgelegt. Das
Budget hierfiir ist vom Aufsichtsrat zu genehmigen.

Es besteht ein Personalaustauschprogramm mit der BWB, welches auch
schon genutzt wurde. So konnten Mitarbeiter der BWB fiir 1-2 Monate
bei der RTR praktische Erfahrungen sammeln.

Die Erfahrung mit Auskunftsverlangen in der Telekom-Regulierung
gem § 90 TKG ist positiv. Regelmiflig werden bestimmte Auskiinfte
durch die Betreiber ohne formalen Bescheid erteilt. In Einzelfillen waren
auch Bescheide nach § 90 TKG zu erlassen.

Das Zusammenwirken zwischen RTR-GmbH und TKK als Art 133 Z
4 — Behorde mit nebenberuflichen Mitgliedern —gestaltet sich wie folgt:
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Fille (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 tiber die grundlegenden Fragestellungen fiir die
Sachverhaltsermittlung und die Entscheidung diskutiert. Amtssachver-
stindige bereiten sodann ein Gutachten vor, welches im Gremium erdrtert
wird. Dieses Prozedere entspricht der VEGH-Judikatur, wonach die TKK
das Ermittlungsverfahren leiten muss. Nach einer allfilligen miindlichen
Verhandlung und unter Abwigung der eingelangten Stellungnahmen fasst
die TKK (unter Einbeziehung der RTR samt Anhérung der Amtssachver-
stindigen) einen Beschluss und beauftragt — unter Angabe der wesentlichen
Erwigungen zur Beweiswiirdigung und der Losung der Rechtsfragen — die
RTR mit der Vorbereitung eines Bescheidentwurfes. Grundsitzlich folgt die
TKK in rd 90 % der Fille den Vorschligen der TKG.

Durch die kollegiale und einstimmige Beschlussfassung in der TKK ist
gewihrleistet, dass eine vielfiltige Interessensabwigung 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
fithrt, was Interventionen reduziert.

Die Amtssachverstindigen der RTR, die auch in eigenen Abteilungen ein-
gegliedert sind, sind sowohl zur Befundaufnahme (allenfalls TKK-Bescheid,
Daten an den Sachverstindigen zu liefern) als auch zur Gurtachtenserstel-
lung berufen. In der Praxis gelingt es jedenfalls, die notwendige Distanz
zwischen Behorde und Gutachter zu wahren. Da die Beweislast bei der Be-
horde liegt, gilt (mittelbar) auch der Grundsatz ,,in dubio pro reo®.

Auf die weiteren Fragen der Beiratsarbeitsgruppe anwortet Herr Feiel wie
folgt:

Welche Rolle sollen Threr Meinung nach die Regulierungsbehor-
den im Rahmen der allgemeinen Wettbewerbsaufsicht spielen?

Die RTR/TKK verfiigt tiber bestimmte Antragsrechte beim Kartellge-
richt, nicht aber bei der Fusionskontrolle. Ein derartiges Antragsrecht
wire fiir die Arbeit der RTR aber wesentlich. Derzeit findet man aber de
facto im Einvernehmen mit der BWB tragbare Losungen im Einzelfall.
Obwohl das Antragsrecht erst einmal in einem Missbrauchsverfahren vor
dem Kartellgericht in Anspruch genommen wurde, stellt schon alleine
die Moglichkeit dazu ein Drohpotential dar, sodass Unternechmen von
vornherein einlenken.

Die Handhabung des Aktenaustausches mit der BWB wird mangels ein-
heitlichen Verstindnisses tiber die gesetzlichen Regelungen bzw die Amts-
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hilfe immer wieder problematisiert. Im Ergebnis muss die BWB bewerten,
welche Aktenbestandteile die Regulierungsbehorden RTR/TKK fiir die Er-
fllung ihrer Aufgaben benétigen. Die Judikatur rdumt im Verfahren vor
der RTR/TKK eine umfassende Parteistellung ein, sodass auch Konkurren-
ten Zugang zu Beweismittel und vertraulichen Unterlagen haben kénnen.

Wie sehen Sie gegenwirtig das Zusammenspiel der Regulierungs-
behérden mit den allgemeinen Wettbewerbsbehorden?

Es wurde der Versuch unternommen, die Zusammenarbeit mit der
BWB in einem Verwaltungsiibereinkommen 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 verzégert bekanntgege-
ben werden bzw sie von diesen nur durch Zufall erfahren. Diese Informa-
tionen sind fiir die RTR aber wichtig.

In den Niederlanden ist die Kooperation zwischen sektorspezifischer
und allgemeiner Wettbewerbsbehorde ausgeprigter und formalisierter.

Ein ,Haus der Regulierung®, dhnlich der deutschen Bundesnetzagentur
ist vorstellbar, unter der Primisse, dass die umfassend vorhandene Ex-
pertise in den derzeitigen Regulierungsbehorden 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 tiber die
TK-Mirkte durch die RTR statt. Daten (auch vertrauliche) werden von
den Unternehmen quartalsweise tibermittelt. Die RTR verdffentlicht diese
Daten aggregiert und anonymisiert. Dieser Datenbericht wird von der inte-
ressierten Offentlichkeit und vom TK-Sektor hiufig nachgefragt und findet
Anerkennung als fundierte Grundlage iiber die Situation der Mirkete.
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Protokoll der 17. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirats fiir Wirt-
schafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in
Osterreich® am 18.08.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner (BAK)
Georg Kovarik (OGB)
Ingrid Schopf (IV)

Theodor Taurer (WKO, Rp)

Expertengesprich mit Wolfgang Urbantschitsch (E-Control)

1. Allgemeine Fragen:

Die Regulierungsbehorde ist eine sektorspezifische Wettbewerbsbehdr-
de. Sie hat die Aufgabe, ex ante Wettbewerbsbedingungen zu schaffen, die
Mirkte zu 6ffnen und zu begleiten, sowie faire Marktbedingungen zu schaf-
fen. Bei Marktmissbrauch ist es ihr auch méglich, berichtigend einzugreifen.

Zur Erfillung dieser Aufgabe ist eine enge Kooperation mit den allge-
meinen Wettbewerbsbehorden notwendig und sinnvoll. Der ehemalige
Generaldirektor fiir Wettbewerb Dr Barfuf§ war (und ist) im {ibrigen so-
gar auch zugleich Aufsichtsratsvorsitzender der Energie-Control GmbH.
Notwendig sind abgestimmte MafSnahmen. Als weiterer Beitrag fiir eine
reibungslose Zusammenarbeit ist auch ein Personalaustauschprogramm
zwischen E-Control und BWB durchgefiihrt 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 verfiigt tiber niher bestimmte Antragsrechte nach dem
Kartellgesetz, von denen bisher noch kein Gebrauch gemacht wurde (mit
den sektorspezifischen Instrumenten konnten die Fille bereits gelost wer-
den), dies ist aber fiir die Zukunft nicht auszuschlieflen. Kein Antrags-
recht besteht bei der Fusionskontrolle. Ein derartiges Antragsrecht den
Regulatoren zu iibertragen wire ein Anliegen der E-Control.

Gem § 10 Energie-Regulierungsbehérdengesetz (E-RBG) kann die
Energie-Control GmbH im Rahmen ihrer Aufsichts- und Uberwa-
chungsaufgaben gemifl 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 Behorde mit Bescheid die
Herstellung des rechtmifligen Zustandes zu verftigen. In der Praxis konn-
ten viele Fille ohne Bescheid zur Bereinigung gebracht werden. In den
Beschwerdeverfahren, die bescheidmifSigen Erledigungen folgten, war die
E-Control praktisch immer erfolgreich.

2. Organisationsrechtliche Aspekte

BWB: Zu begriiflen wire eine Organisationsstruktur, die es ermdg-
licht, dass kurzfristig Abstimmungen vorgenommen werden, ohne dass
dabei der Generaldirektor jede Entscheidung personlich zu treffen hat. So
konnten Zwischenerledigungen/-entscheidungen etwa von Abteilungslei-
tern getroffen werden.

Aufgrund des Ressourcenmangels agiert die BWB dzt zuweilen eher zu-
riickhaltend, 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 regelmiflig eine Abstimmung tiber 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 verfligt tiber 75-80 Mitarbeiter, die Ange-
stellte nach dem Angestelltengesetz sind. Sie verfiigt tiber 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 verfiigt iiber 8 Abteilungen (Strom, Gas, Volkswirtschaft,
Recht, Tarife, Administration, IT und Okostrom) und zwei Fachbereiche
(Endkunden und Internationales).

Das Zusammenspiel zwischen E-Control GmbH und EC-Kommission
(ECK) gestaltet sich wie folgt:

Die Vorgaben des VEGH hinsichtlich Verfahrensfithrung werden einge-
halten. Der Einleitungsbeschluss, das Ermittlungsverfahren und weiterge-
hende Beschliisse miissen jedenfalls von der ECK getroffen werden.

Die Missbrauchsaufsicht liegt bei der GmbH, in 80 % der Fille kann
der Missbrauch ohne Bescheid abgestellt werden. Im VwGH ist der Senat
5 fiir Energiefille zustindig. 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 Berufungsmoglichkeit gegen Bescheide der GmbH
an die ECK. Dies bedeutet aber eine Verfahrensverlingerung und die
Mitarbeiter der ersten Instanz diirfen in der Berufung nicht mitwirken,
sodass organisatorische Vorkehrungen getroffen werden miissen. Es wire
von Vorteil, wenn der Rechtszug von der GmbH direkt an den VwGH
offen steht, oder aber kiinftig an das Bundesverwaltungsgericht..?

Derzeit sind die durch die E-Control vorzunehmenden Rechnungs-
priifungen wegen der Preiserh6hungen im Steigen begriffen. Auffillig ist
auch, dass die Unternehmen teilweise sehr unsensibel bei sozial schwa-
chen Kunden agieren. So werden von manchen Unternehmen z.B. Euro
9 fiir die Erarbeitung eines Ratenplanes verlangt. Auch die Abschaltungs-
gebiihren sind tiberhéht.

Die Offentlichkeitsarbeit wird als besonders wichtig angesehen.

Auf die weiteren Fragen der Beiratsarbeitsgruppe anwortet Herr
Urbantschitsch wie folgt:

Welche Rolle sollen Threr Meinung nach die Regulierungsbehor-
den im Rahmen der allgemeinen Wettbewerbsaufsicht spielen?

Das 3. EU-Energiebinnenmarktpaket, welches unlingst von der EU-
Kommission verabschiedet wurde (ABI L 211 vom 14.8.2009), sicht vor,
dass Regulierungsbehérden auch abschreckende Mafinahmen verhingen
oder beantragen sollen, wobei die Hochstbuflgelder mit 10 % des Umsatzes
definiert werden. Eine Verwaltungsbehorde kann eine derartige Strathhe
nicht verhdngen, es sollte daher — jedenfalls ab einer bestimmten Hohe — ein
Gericht, am ehesten wohl das Kartellgericht fiir diese Tatbestinde zustindig
sein. Dieses Antragsrecht auf Buflgeld kénnte dann je nach verwirklichten
Tatbestand auch fir Missbrauchsverfahren nach der allgemeinen Wettbe-
werbsaufsicht gelten. Eine Trennung wire hier nicht mehr zweckmifiig.

Im Fall von Kartellen sollte aber eher die Zusammenarbeit mit den
Wettbewerbsbehorden gestirkt und formalisiert werden. Als Beispiel sei-
en Mehraufwendungen fiir Okostrom genannt. Obwohl dieser nach den
eigenen Kosten zu kalkulieren ist, haben die wesentlichen Player gleiche
Aufschlige verlangt. Damals haben die BWB und ECG gemeinsame Er-
mittlungen vorgenommen; das Einschreiten der Behorden hat zumindest
bewirkt, dass die Gleichférmigkeit der Berechnungen beendet wurde.

Weiters wird nach den neuen Gemeinschaftsvorgaben eine europiische
Regulierungsagentur eingerichtet werden, bei der die Mitglieder der na-
tionalen Regulatoren einen Sitz haben. Der Regulierungsagentur werden
vor allem grenziiberschreitende Aufgaben zugewiesen werden.

Die derzeitige Konstruktion E-Control GmbH und ECK wird wohl
aufgrund der EU-Vorgabe, dass es nur eine Regulierungsbehérde zu ge-
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ben hat, zu iiberdenken sein. Das 3. EU- Energiebinnenmarktpaket gibt
weiters vor, dass die Behorde weisungsfrei sein muss. Das Weisungsrecht
des Ministers an die E-Control GmbH muss daher abgeschafft werden.

Als sinnvolle Konstruktion bietet sich an, die Regulierungsbehérde als
Kérperschaft 6ffentlichen Rechts dhnlich der FMA einzurichten. Anders als
bei der FMA mit 2 Vorstinden, sollte bei der ,,E-Control neu® ein Vorstand
und eine Kommission als Spruchkorper eingerichtet werden. Sinnvoll er-
scheint es auch, einen Richter in die Kommission zu entsenden. Dies stirkt
die Unabhingigkeit und es ist schwieriger, Einfluss auf Entscheidungen zu
nehmen. Die weitere Zusammensetzung sollte ausgewogen sein. Bei einer
4-er Konstellation konnte auch eine Mehrheitsentscheidung angedacht
werden. Mehr als vier Mitglieder sollte die Kommission aber nicht umfas-
sen. Eine Aufgabenteilung zwischen Kommission, die tiber civil rights und
die Streitschlichtung beurteilen soll, und dem Vorstand, welcher sich tech-
nischer oder wirtschaftlicher Sachverhalte annimmt, ist sinnvoll.

Wie sehen Sie gegenwiirtig das Zusammenspiel der Regulierungs-
behérden mit den allgemeinen Wettbewerbsbehorden?

Die Zusammenarbeit mit der BWB funktioniert derzeit gut. Eine gewis-
se Formalisierung in der Zusammenarbeit wire aber vorteilhaft. Grund-
sitze dazu sollten gesetzlich geregelt werden, so z.B. Datenaustausch,
Amtshilfe etc. Dies ist auch aufgrund der neuen gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben notwendig. Dariiber hinaus kénnte etwa in einem Verwaltungs-
tibereinkommen geregelt werden, wie die Aufgaben abgesteckt und das
Prozedere erfolgen soll. Die E-Control verfiigt derzeit tiber kein Antrags-
recht bei Zusammenschlussverfahren, tritt aber fiir ein solches ein. In der
Praxis werden die Anmelder aber von den Wettbewerbsbehorden angehal-
ten, auch dem Regulator die Zusammenschlussanmeldung zukommen zu
lassen. Dies trigt jedenfalls zur Beschleunigung des Verfahrens bei.

Wettbewerbsmonitoring und Preisvergleiche: Die E-Control verdf-
fentlicht verschiedenste statistische Daten, unter anderem ein monatliches
Preismonitoring in Bezug auf Endkundenpreise. Auch ein europaweiter
Stidtevergleich wird vorgenommen. Die Erhebungen sind allerdings alle
statistischer Natur, sodass ein Wettbewerbsmonitoring auf Basis dieser
Daten definitionsgemifd nicht maéglich ist, da dem internen Monitoring
Team lediglich anonymisierte Daten zur Verfiigung gestellt werden kon-
nen. Die aktuellen Bestimmungen zur Erhebung von Verwaltungsdaten
sind sehr allgemein gehalten und ermoglichen es den Unternehmen, kon-
krete Auskiinfte im Wettbewerbsbereich zu verweigern. Eine Spezifizie-
rung der Erhebungsmdoglichkeiten wird befiirwortet. Dadurch stiinden
E-Control und BWB auch wettbewerbsrelevante Daten zur Verfigung.
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Protokoll der 18. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirates fiir
Wirtschafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik
in Osterreich® am 14.09.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner

Ingrid Schopf

Dirk Matthias Kaufmann
Theodor Taurer

Expertengesprich mit Christine Maimann (Richterin des Ober-
landesgerichtes Diisseldorf) in Diisseldorf

Der organisatorische Aufbau im OLG Diisseldorf in Kartellsachen
gestaltet sich wie folgt:

Es gibt 4 Kartellsenate, diese setzen sich jeweils aus einem Vorsitzenden
und zwei Beisitzern zusammen. Die Zustindigkeit der Senate umfasst
Kartellverwaltungssachen, Kartellbuflgeldsachen und Kartellzivilsachen.
Die Zustindigkeit des OLG ist jedenfalls in Kartellverwaltungssachen
und Kartellbufligeldsachen als Rechtsmittelgericht nach einer Entschei-
dung des BKAnw vorgesehen. Bei Entscheidungen der Landeskartellbe-
hérden bzw bei Kartellzivilsachen entscheidet sich die Zustindigkeit nach
dem Sprengel.

Das OLG Diisseldorf ist erst seit 1990 mit Kartellverwaltungssachen
als Beschwerdeinstanz gegen Entscheidungen des BKAnw betraut, davor
waren das Kammergericht Berlin und das BKAnw (ebenfalls Berlin) zu-
standig.

Laufende Diskussionen in Deutschland:

* Die Zustindigkeit fiir Kartellverwaltungssachen wird nicht in-
haltlich aber wegen riickliufiger Eingangszahlen bei den Verwal-
tungsgerichten hinterfragt.

* Diskutiert wird auch, den Sektor Energie den Verwaltungsge-
richten zu tiberlassen (jetzt 3. Senat des Kartellgerichts). Instan-
zenzug in Deutschland: Verwaltungsbeh6rde — VwGH I Instanz
(Besetzung durch Richter) - OVG - BVwGH

Ausbildung: Die Qualifikationen eines Volljuristen (2. Staatsexamen)
in Deutschland unterscheiden sich wesentlich von der universitiren Aus-
bildung in Osterreich. Es gibt praktisch keinen Unterschied zwischen
Verwaltungs- und Justizjuristen, die Ausbildung umfasst alle juristischen
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Bereiche. Es stellt daher fiir die Richter des OLG kein Problem dar, die
verschiedenen Prozessrechte und Materiengesetze gleichermaflen anzu-
wenden.

Bufigeldverfahren: Im BufSgeldverfahren ist das BKAnw nicht Partei
im formellen Sinn, der Fall wird dem Generalstaatsanwalt iibergegeben.
Die Beamten haben bei der Verhandlung ein Recht auf Anhérung.

Da im Verfahren vor dem OLG kein Neuerungsverbot besteht, konnen die
Parteien sowohl Sachverhalte als auch Beweismittel neuerlich vorbringen.

Soweit im GWB nicht etwas anderes bestimmt ist, gilt fiir Kartellverwal-
tungssachen erginzend das Verfahrensrecht der Zivilprozessordnung. Fiir
Kartellbuflgeldverfahren gilt das OrdnungswidrigkeitenG, dieses entspricht
dem 6sterreichischen VStG und verweist in weiten Teilen auf die StPO.

Das OLG kann nach der aktuellen Rechtslage GeldbufSen bis zu einem
Hochstbetrag von 10 % des im letzen Geschiftsjahr erzielten Gesamt-
umsatzes verhingen, weiters ist auch eine Vorteilsabschépfung vorgese-
hen. Nach alter Rechtslage musste fiir den Bufigeldrahmen der durch den
Kartellverstof§ erzielte Mehrerlos bestimmt werden. Fiir die notwendige
Berechnung des Mehrerloses wurde in einem Fall ein Sachverstindigen-
gutachten eingeholt. Die Hohe des Mehrerloses kann durch das Gericht
geschitzt werden.

Akteneinsicht: Im Verfahren vor dem OLG gibt es keine Akteneinsicht
fur nicht am Verfahren beteiligte Dritte. Nach Abschluss des Verfahrens
konnen Dritte Akteneinsicht verlangen, wenn sie hieran beispielsweise
wegen der Vorbereitung eines nachgestellten Schadenersatzprozesses ein
berechtigtes Interesse haben.

Im Buflgeldverfahren gibt es keinen Schutz von ,Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen®, es gilt das Offentlichkeitsprinzip: 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 Griinden, insbesondere zur Wahrung von Betriebs-
oder Geschiftsgeheimnissen, verlangt wird, nach Anhérung des von der
Offenlegung Betroffenen durch Beschluss anordnen, soweit es fir die
Entscheidung auf diese Tatsachen oder Beweismittel ankommt, andere
Maéglichkeiten der Sachaufklirung nicht bestehen und nach Abwigung
aller Umstinde des Einzelfalles die Bedeutung der Sache fiir die Siche-
rung des Wettbewerbs das Interesse des Betroffenen an der Geheimhal-
tung tiberwiegt. 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-
defiihrers hinterfragt.

Sachverstindige: Im Regelfall werden keine Sachverstindigen 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 fiir
eine Entscheidung vollig 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
Diisseldorf iiber die Verfiigungen des BKAnw sind echte Akte der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit und stellen keine blofle ,sukzessive Kompetenz*
dar. Das OLG entscheidet kassatorisch.

Entscheidungen werden durch das OLG in tatsichlicher und rechtli-
cher Hinsicht tiberpriift, dabei werden auch gesetzliche Anderungen, die
zwischen der Entscheidung des BKAnw und der Beschwerde beim OLG
stattgefunden haben, berticksichtigt.

Eine Ausnahme stellt die Freigabeentscheidung in einem Fusionskont-
rollverfahren dar, hier wird auf den Zeitpunkt der Entscheidung der Be-
horde 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 BufSgeldverfahren sind fiir nachfolgen-
de Schadenersatzklagen bindend. Entscheidungen werden in einer ge-
schwirzten Fassung (Namen und Geschiftsgeheimnisse) ins Internet ge-
stellt bzw juristische Verlage veréffentlichen 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, aufler bei in § 64 GWB aufgezihlten Ausnahmen. § 65 Abs
3 GWB normiert das Recht des Beschwerdefiihrers, einen Antrag an das
OLG auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung zu richten.

Zwischen dem OLG und dem BKAnw kénnen sogenannte ,,Stillhalte-
tibereinkommen® geschlossen werden mit dem Inhalt, dass die mit der
Beschwerde angefochtene Verfigung bis zur Entscheidung des Beschwer-
degerichts nicht vollzogen wird.
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Protokoll der 19. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirates fiir
Wirtschafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik
in Osterreich“ am 15.09.2009

Anwesend:

Ulrike Ginner

Ingrid Schopf

Dirk Matthias Kaufmann
Theodor Taurer

Expertengesprich mit Vertretern des Bundeskartellamtes (Markus
Lange, Konrad Ost und Markus Wagemann) in Bonn

Zur Institution des Bundeskatellamtes (BKartA): Der Prisident des
BKartAes regelt die Verteilung und den Gang der Geschifte des BKartAes
durch eine Geschiftsordnung. Sie bedarf der Bestitigung durch das Bun-
desministerium fiir Wirtschaft und Technologie. Die Entscheidungen des
Bundeskartellamts werden von den Beschlussabteilungen getroffen, die
nach Bestimmung des Bundesministeriums fiir 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 Beschliisse. Die Leitung wird tiber die Beschliis-
se informiert (Koordinierungsgremium 1x die Woche) kann aber keine
Entscheidung beeinflussen. Der Geschiftsverteilungsplan nach dem die
Beschlussabteilungen eingerichtet sind, orientiert sich hauptsichlich an
einer Branchenzuteilung. Die Geschiftsverteilung wird vom Prisidenten
erlassen und darf nur mit Zustimmung des BMWT geindert werden. Die
Mitarbeiter des BKartA sind Beamte auf Lebenszeit.

Zum Verhiltnis des Bundeskartellamtes zu anderen Institutionen:

Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie:

Das BKartA gehort zum Geschiftsbereich des Bundesministeriums fiir
Wirtschaft und Technologie. Es ist jedoch eine selbstindige Bundesober-
behorde — mit dem Sitz in Bonn.
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Allgemein zu den Regulierungsbehorden:

Die Kartellbehorden, Regulierungsbehérden sowie die zustindigen Be-
hérden im Sinne des § 2 des EG-Verbraucherschutzdurchsetzungsgesetzes
konnen unabhingig von der jeweils gewahlten Verfahrensart untereinan-
der Informationen einschliefSlich personenbezogener Daten und Betriebs-
und Geschiftsgeheimnisse austauschen, soweit dies zur Erfiillung ihrer
jeweiligen Aufgaben erforderlich ist, sowie diese in ihren Verfahren ver-
werten. Beweisverwertungsverbote bleiben unberiihrt.

Es gibt 1 bis 2mal im Jahr ein formloses Zusammentreffen.

Die Kartellbehorden arbeiten auch im Rahmen der Erfiillung ihrer Auf-
gaben mit der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, der Deut-
schen Bundesbank und den Landesmedienanstalten zusammen.

Bundesnetzagentur:

Die Bundesnetzagentur hat die Aufgabe, fiir die Einhaltung des Tele-
kommunikationsgesetzes (TKG), Postgesetzes (PostG) und des Energie-
wirtschaftsgesetzes (EnWG) und ihrer Verordnungen zu sorgen. Damit
gewihrleistet sie die Liberalisierung und Deregulierung der Mirkte 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 Bekimpfung des Missbrauchs von Rufnummern oder die
Sicherstellung eines wirksamen und unverfilschten Wettbewerbs bei der
Versorgung mit Elektrizitit und Gas.

Monopolkommission :

Die Monopolkommission ist ein unabhingiges Beratungsgremium
(Hauptgutachten, Sondergutachten)fiir 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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Landeskartellimter:

Das BKartA nimmt die tibertragenen Aufgaben und Befugnisse wahr,
wenn die Wirkung des wettbewerbsbeschrinkenden oder diskriminieren-
den Verhaltens oder einer Wettbewerbsregel tiber das Gebiet eines Bun-
deslandes hinausreicht. In allen iibrigen Fillen nimmt diese Aufgaben
und Befugnisse die nach Landesrecht zustindige Oberste Landesbehorde
wahr.

Leitet das BKartA ein Verfahren ein oder fithrt es Ermittlungen durch,
so benachrichtigt es gleichzeitig die Oberste Landesbehérde, in deren Ge-
biet die betroffenen Unternehmen ihren Sitz haben. Und umgekehrt: Lei-
tet eine Oberste Landesbehorde ein Verfahren ein oder fiihrt sie Ermitt-
lungen durch, so benachrichtigt sie gleichzeitig das Bundeskartellamt.

Ministererlaubnis:

Der Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie erteilt auf Antrag
die Erlaubnis zu einem vom Bundeskartellamt untersagten Zusammen-
schluss, wenn im Einzelfall die Wettbewerbsbeschrinkung von gesamt-
wirtschaftlichen Vorteilen des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder
der Zusammenschluss durch ein iiberragendes Interesse der Allgemein-
heit gerechtfertigt ist (Ministererlaubnis). Hierbei ist auch die Wettbe-
werbsfihigkeit der beteiligten Unternehmen auf Mirkten auflerhalb des
Geltungsbereichs des GWBs zu beriicksichtigen. Die Erlaubnis darf nur
erteilt werden, wenn durch das Ausmaf$ der Wettbewerbsbeschrinkung
die marktwirtschaftliche Ordnung nicht gefihrdet wird. Das Ministerium
fihrt in diesen Angelegenheiten ein vollkommen eigenstindiges Verfah-
ren durch.

Vor der Entscheidung ist ein Sondergutachten der Monopolkommissi-
on einzuholen und den Obersten Landesbehérden, 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 6ffentlich gemacht werden. Tatsichlich wird
dieses ,,Ventil“ nur in besonderen Ausnahmefillen angewandt.

Zur juristischen Ausbildung in Deutschland: Als Volljuristen be-
zeichnet man in |l zeutschland |ﬂuristed, die die |Befaihigung zum Richter;l
haben, die also nicht nur das Studium| der [Rechtswissenschaff mit
dem 1. abgeschlossen haben, sondern auch eine praktische
Ausbildung in verschiedenen Stationen unter der Agide eines
Idesgerichtgl (,,I[_{eferendariagl“, jur Vorbereitungsdienst) durchlaufen und

anschlieffend das 2. Staatsexamen abgelegt haben.
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Personalpolitik: Das BKartA beschiftigt iiberwiegend Juristen und
Okonomen. 40 % bis 50 % der Mitarbeiter haben die Besoldung des
Hoheren Dienstes. Wettbewerbsrechtliche Vorkenntnisse sind erwiinscht,
aber nicht notwendig. Neuen Mitarbeiter erhalten eine interner Schulung
und auch eine zielgenaue Unterstiitzung bei Threr Einarbeitung. Eine kri-
minaltechnische Ausbildung erhalten die Mitarbeiter des BKartA nicht.

Zur Gewaltenteilung: Die Unabhingigkeit der Mitglieder der Be-
schlussabteilungen ist durch ihre offentlichrechtliche Anstellung als
Beamte gewihrleistet. Der Vorsitzend einer Beschlussabteilung ist dem
hochsten Beamtendienst in Deutschland zuzurechnen und kann besol-
dungsmiflig die hochstmogliche Stufe der Beamtenkarriere erreichen (A
16).

Die Beschlussabteilungen sind das Fundament des BKartA. Hier wer-
den die Fille 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 fiir den Vollzug des Rechtes gegen unlauteren Wettbe-
werb nicht zustindig.

Beschwerdefiihrer 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 moglich)

Zum Rechtsmittelverfahren: Im Verfahren vor dem OLG Diisseldorf
besteht kein Neuerungsverbot. Im Bufigeldverfahren ergibt sich eine suk-
zessive Kompetenz, das OLG entscheidet hier meritorisch.

Zur Fusionskontrolle: Die Anmeldungen sind nicht ausufernd und
stimmen gut mit den Kapazititen des BKartA tiberein. 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 simtliche 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 zunichst 1990 als nachtrigliche Fusionskont-
rolle in das GWB aufgenommen. Zahlreiche Entscheidungen haben den
Unternehmen Rechtssicherheit gegeben, sodass der Tatbestand ab 1999
in die priventive Fusionskontrolle iibergefithrt werden konnte. Bei rund
20 % Beteiligung kann man von einem wettbewerblich erheblichen Ein-
spruch sprechen, darunter kommt es auf zusitzliche 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 Héhe von 13,75 % . Ausschlaggebend
dafiir war der Umstand, dass die anderen Aktionire reine Finanzbeteili-
gungen darstellten und nur A-Tec im operativen Geschift titig war, der
wettbewerblich erhebliche Einfluss wurde daher bejaht und die Fusion
wegen der Gefahr der Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung
untersagt.

Zur Beweislastumkehr in der Missbrauchskontrolle (§ 29 GWB):
Hintergrund fir diese Bestimmung ist die Marktliberalisierung des Ener-
giesektors. Von der Bestimmung sind alle Mirkte, so auch die Endkun-
denmirkte umfasst. Anfang 2008, wurden wegen gestiegener Gaspreise
im Endkundenmarke 20-30 Verfahren eingeleitet. Es konnte ohne Verfii-
gung eine Einigung erzielt werden. Die Unternehmen verpflichteten sich
auf eine Riickerstattung in 2-stelliger Millionenhdhe und verzichteten
auf ausstehende Preiserhohungen. Insgesamt konnten dadurch rund 130
Mio. Euro zugunsten der Endkunden erwirkt werden. Die Regelung ist
als Ausnahme fiir den Energiesektor gedacht und befristet fiir den Zeit-
raum des Uberganges zum Wettbewerbsmarkt erlassen worden. Fiir die
Phase des Ubergangs ist Sie eine schnelle und effiziente Anwendung um
einen preisbezogenen Missbrauch (Ausbeutung) zu beheben. Man muss
allerdings einen Vergleichsmarkt herziehen (kénnen).

Als generelle Ausnahme fiir den Marktmachtmissbrauch wird die Be-
weislastumkehr als problematisch angesehen, bei preisbezogenem Miss-
brauch ist dies eher vorstellbar. Fiir die in der Liberalisierungsphase be-
findlichen Sektoren ist die Regelung relativ unbestritten.
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Protokoll der 20. Sitzung der Arbeitsgruppe des Beirates fiir
Wirtschafts- und Sozialfragen ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik
in Osterreich®: Minutes of the visit of the Hungarian Competiti-
on Authority (Gazdasigi Versenyhivatal, GVH) on 16.09.2009

present:
Ulrike Ginner

Ingrid Schopf
Dirk Matthias Kauffmann
Theodor Taurer

Exchange of opinions with Jézsef Sarai, Cecilia 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 FUR WIRTSCHAFTS-
UND SOZIALFRAGEN

(* = vergriffen)

1*
2*
3

4*

10
11*
12
13*
14
15*
16
17
18
19*
20*

21
22*
23*
24
25
26*
27
28*
29
30
31*
32
33
34
35
36
37
38
39
40
41
42
43
44
45
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Untersuchung iiber die Preis- und Einkommensentwicklung (1964) .........ccccocvuvvvinnnne vergriffen
Stabilisierungsprogramm (1964) .vergriffen
Vorschlige zur Neugestaltung der Budgetpolitik (1964) ......c.ovvevervinicinnicernicenreceneenee €0,80
Vorschlige zur Kapitalmarktpolitik, 1. Teil (1964)......c.covvvuriericiniriiinicieieiceeeiceees vergriffen
Vorausschitzung des dsterreichischen Arbeitskriftepotentials bis 1980 (1965)..........c.......... €0,80
Vorschau auf die dsterreichische Wirtschaft im Jahre 1966 (1965)......ccveivieveenreriereirenenns €0,80
Empfehlungen zur Budgetpolitik (1965) ......ceuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiccccies €0,80
Vorschlige zur Koordinierung und Stabilisierung in der Bauwirtschaft (1966) ............... vergriffen
Die Erscheinungen des grauen Marktes und ihr Zusammenhang mit

den Formen der Preisbildung (1966) .........cccccvuiiueiniiiiiiicieiiceceneeeeeeseee s vergriffen
Vorschlige zur Kapitalmarkepolitik. 2. und 3. Teil (1966) .......ccccvuviiiiniviiiiriicciicccnnes €1,80
Zweite Vorausschitzung des dsterreichischen Arbeitskriftepotentials bis 1980 (1968) .... vergriffen
Vorschlige zur Kapitalmarkepolitik. 4. Teil (1968) .......covvuiviiiiiiiiiiiiiiiicccccccs
Untersuchung des Preis- und Kostenauftriebes in Osterreich (1968) ... .

Bericht iiber Teilzeitbeschiftigung (1968) ......ccccevveuruerririeiuemriicireeeeeeeereseeee e
Untersuchung iiber die Probleme der Arbeitszeitverkiirzung (1969) ......ccccoccueuviniucnnnne
Budgetvorschau 1970-1974 (1970) .....cccururiiuimniiiiciiiiieiicisiceiesceessesessessieseecans
Vorschlige zur Industriepolitik (1970)......ccviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiccs
Empfehlungen zur Verbesserung der Konjunkturdiagnose (1971) . ...ccocvvviviiiniiniinininnnns €0,80
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