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Aktuelle Herausforderungen fur ein modernes Wettbewerbsrecht -

Handlungsempfehlungen fur den europaischen und nationalen Gesetzgeber

Vorwort

Die Digitalisierung ist ein gesamtgesellschaftliches und gesamtwirtschaftliches Phanomen;
sie beeinflusst die Rechts- und Wirtschaftsordnung umfassend und weitreichend. Der Fokus
des gegenstandlichen Positionspapiers liegt auf der Erarbeitung und Vorlage gemeinsamer
Ideen und Empfehlungen der an dieser Arbeit beteiligten Interessenvertretungen Bundesar-
beitskammer, Industriellenvereinigung, Landwirtschaftskammer Osterreich, Osterreichi-
scher Gewerkschaftsbund und Wirtschaftskammer Osterreich zur Fortentwicklung des Oster-
reichischen (und europdischen) Wettbewerbsrechts. Wettbewerbs- und Kartellrecht kénnen
keinesfalls alle Probleme I6sen, welche Digitalisierung, Globalisierung und disruptive Ge-
schaftsmodelle auf den Méarkten ausldsen. Dieser Rechts- und Politikbereich ersetzt auch
nicht spezielle Regulierungsuberlegungen, welche in Hinblick auf die Fragen der Nutzung
und des Schutzes von Daten oder die Spielregeln fur Plattformunternehmen als Anbieter,
Vermittler oder Regelsetzer angestellt werden missen. Neue Entwicklungen im Wettbe-
werbsrecht missen vielmehr in einen einheitlichen wirtschaftspolitischen Gesamtzusam-
menhang eingebettet und konsistent in eine den Erfordernissen der wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Entwicklungen angepasste rechtliche Umgebung gestellt werden. Die
Durchdringung der Wirtschaft mit digitalen Losungsansatzen trifft diese nicht tberfallsartig,
sondern stellt einen sich bereits seit langerer Zeit entwickelnden kontinuierlichen Prozess
dar; Entwicklungen im digitalen Bereich wurden in der Rechtsetzung der vergangenen Jahre
und Jahrzehnte in wachsendem Malie mitgedacht. Daher sind Reformen des nationalen Wett-
bewerbsrechts in die bisherigen Entwicklungsschritte einzubetten und konsequent entspre-
chend den beiden Studien des Beirates fir Wirtschafts- und Sozialfragen zur Wettbewerbs-
politik! weiterzufilhren. Unabhéngig von den notwendigen inhaltlichen Fortentwicklungen
ist auf eine systemkonforme Effizienzsteigerung im Rahmen des Vollzugs des Wettbewerbs-
rechts besonderes Augenmerk zu legen.

Wenn auch der Hauptfokus dieses Papiers auf der Fortentwicklung des nationalen Wettbe-
werbsrechts liegt, so weisen viele Sachverhalte und wirtschaftliche Zusammenhange Uber
den einzelnen EU-Mitgliedstaat hinaus und erfordern - zur Verbesserung der Wettbewerbs-
fahigkeit der europdischen Wirtschaft - die Entwicklung einer wirtschaftspolitischen Ge-
samtstrategie auf europaischer Ebene.

In den letzten Jahren sind viele Studien zu wettbewerblichen Fragen der Digitalisierung vor-
gelegt worden, welche fur die Erarbeitung des vorliegenden Positionspapiers in Hinblick auf
ihren Mehrwert fir die Fortentwicklung des ésterreichischen und européischen Kartellrechts
durchgesehen und als Ideensammlung herangezogen worden sind. Grundsatzlich ist festzu-
halten, dass die den Binnenmarkt betreffenden Wettbewerbsregeln auch unter den neuen
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen funktionieren. Sie mussen daher nicht neu gedacht
werden, sondern sind vielmehr dort, wo dies aus gesamteuropaischem Interesse geboten
erscheint, zu adaptieren und zu erganzen.

1 Studie Nr. 84, 2010 ,,Zukunft der Wettbewerbspolitik in Osterreich*; Studie Nr. 87, 2014 ,Effizienz - Rechts-
staatlichkeit - Transparenz im 6sterreichischen Wettbewerbsrecht*
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Die in dieser Arbeit ausgesprochenen Empfehlungen sind nach Diskussion mit Expertinnen
und Experten unter anderem aus folgenden mit Wettbewerb befassten Institutionen erarbei-
tet worden: Bundesministerium flr Digitalisierung und Wirtschaftsstandort (BMDW), Bundes-
ministerium fir Justiz (BMJ), Bundeswettbewerbsbehérde (BWB), Rundfunk und Telekom Re-
gulierungs-GmbH (RTR) und Studienvereinigung Kartellrecht.

Wesentliche Entwicklungen in der wettbewerbspolitischen Diskussion seit dem Erscheinen
der letzten Studie werden beriicksichtigt (z.B. RL 2019/12, VO 2019/1150°, Rechnungshof-
bericht 2019/28*, Vorschlage fiir die 10. GWB-Novelle in Deutschland®) und die bestehenden
Empfehlungen entwicklungskonform angepasst.

Soweit im Folgenden von Interessenvertretungen gesprochen wird, sind darunter die Bun-
desarbeitskammer, die Industriellenvereinigung, die Landwirtschaftskammer Osterreich, der
Osterreichischer Gewerkschaftsbund und die Wirtschaftskammer Osterreich zu verstehen.

Personenbezogene Bezeichnungen beziehen sich auf alle Geschlechter in gleicher Weise.

Wien, am 11.09.2020

2 Richtlinie (EU) 2019/1 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Starkung der
Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvor-
schriften und zur Gewdhrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts, ABl 2019 L 11 (RL ECN+)
3 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Foérderung von
Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten, ABI 2019 L 186

4 ,,System der Wettbewerbsbehdrden auBerhalb des Finanzmarkts*, https://www.rechnungs-
hof.gv.at/rh/home/home/System_Wettbewerbsbeho_rden_Finanzmarkt.pdf

5 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/gwb-digitalisierungsgesetz.html
2
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Uberblick tiber die Empfehlungen

Bundesarbeitskammer, Industriellenvereinigung, Landwirtschaftskammer Osterreich, Oster-
reichischer Gewerkschaftsbund und Wirtschaftskammer Osterreich geben fiir die kom-
mende Reform des Kartell- und Wettbewerbsrechts 2020/2021 sowie kiinftige Reformen
auf europaischer Ebene zusammengefasst folgende Empfehlungen ab:

A) Allgemeine Empfehlungen

Erarbeitung einer wettbewerbspolitischen Gesamtstrategie: Gerade die aktuellen
Entwicklungen und Rahmenbedingungen machen es notwendig, fir Osterreich eine
wettbewerbspolitische Gesamtstrategie zu entwickeln und diese mit der nationalen
Datenstrategie und der nationalen Strategie zum Umgang mit bedeutenden interna-
tionalen Plattformunternehmen zu koordinieren.

Aufwertung der Wettbewerbskommission (WBK): Das BMDW sollte in Zusammenar-
beit mit der WBK - unter Einbindung der BWB - eine Ausweitung des Aufgabenbe-
reichs der WBK ausloten und allenfalls notwendige gesetzliche Anpassungen vorneh-
men.

Verbesserung der Verfahrensgarantien: Die Verfahrensgarantien im Verwaltungsver-
fahren vor der BWB sind den aktuellen Entwicklungen anzupassen (z.B. Aktenein-
sicht ermoglichen).

B) Empfehlungen im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie ECN+

Das osterreichische Vollzugssystem ist in Hinblick auf die Vorgaben der Richtlinie
bereits jetzt rechtskonform, erfillt die geforderte Unabhéngigkeit und bietet einen
ausgewogenen Ausgleich zwischen dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit und dem
Gebot der Effizienz. Es sind daher im Vollzugssystem nur geringe Anpassungen an
die europdaischen Vorgaben notwendig (z.B. Regelung einer ,,Cooling Off-Phase*).

Die Befugnisse der Wettbewerbsbehdrden erfiillen die rechtsstaatlichen Anspriiche;
es sind lediglich richtlinienkonforme Klarstellungen vorzunehmen. Das Kartellge-
richt soll weiterhin fiir die Erlassung von Einstweiligen Verfligungen zustandig sein.

Im Rahmen der Umsetzung der Vorgaben beziglich der nationalen Kronzeugenpro-
gramme wird angeregt, die derzeit in einem Handbuch der BWB aufgenommenen
Regelungen in eine Rechtsverordnung zu Uberfuhren. Der Uber die Richtlinie hinaus-
gehende Anwendungsbereich der Kronzeugenregelung auf vertikale und nicht ge-
heime Sachverhalte ist beizubehalten.

C) Empfehlungen fir ein modernes Kartell- und Wettbewerbsrecht

Die vielfaltige Anwendung von Algorithmen in der Digitalwirtschaft birgt die Gefahr
des Entstehens neuer Formen von Verhaltenskoordination. Durch eine aktive Voll-
zugstatigkeit der zustandigen nationalen Behdrden im Bereich der digitalen Wirt-
schaft sollen jene Erfahrungen und konkrete Anwendungsfalle generiert werden,
auf deren Grundlage eine Anpassung des rechtlichen Rahmens vorzunehmen waére.



Dabei wird empfohlen, vom Instrument der Einstweiligen Verfligung verstarkt Ge-
brauch zu machen.

Der 6sterreichische und europdische Gesetzgeber sollte die Mdglichkeiten zur Ver-
besserung der Rechtssicherheit bei wiinschenswerten horizontalen Kooperationen
zum Beispiel im Bereich von Klima- und Umweltschutz oder Digitalwirtschaft aus-
schopfen (etwa durch Ausweitung der Verordnungsermachtigung in § 3 KartG). In
diesem Zusammenhang wird begrifit, dass die BWB auf Anfrage von Unternehmen
und Verbanden unverbindliche Beurteilungen von komplexen horizontalen Sachver-
halten durchfuhrt. Dieses Angebot sollte noch ausgebaut werden.

Aufgrund der einschlagigen Bedeutung europaischer Rechtsentwicklungen sind die

Ergebnisse der auf dieser Ebene derzeit laufenden Diskussion zur Marktabgrenzung
(Evaluierung und Konsultation) abzuwarten. Gleiches gilt hinsichtlich der aktuellen
europaischen Diskussion Uber die Entwicklung von Regulativen fir bedeutende On-
line-Plattformen. Im Rahmen einer ex ante-Regulierung sollte auf bestehenden Re-
gulierungsstrukturen aufgebaut werden.

Zur Verbesserung der Aufsicht tiber marktmachtige Unternehmen wird eine Uberar-
beitung von § 4 Kartellgesetz empfohlen. In die Definition ,,iberragende Marktstel-
lung* ist auch das Verfligen Gber wettbewerblich relevante Daten aufzunehmen so-
wie die Intermedidrsmacht als neuer Marktbeherrschungstatbestand einzufihren.
Weiters wird angeregt, das Nahversorgungsgesetz hinsichtlich plattformspezifischer
Problembereiche zu erganzen.

Im Bereich der Zusammenschlusskontrolle wird empfohlen, den bestehenden Markt-
beherrschungstest und die einschlagigen Vermutungstatbestande beizubehalten.

Die volkswirtschaftliche Rechtfertigung sollte als eigenstandiges Prufkriterium bei
der Beurteilung von Zusammenschlissen Bertcksichtigung finden.

Der européaische Gesetzgeber sollte ein dynamisches Element in die wettbewerbs-
o6konomische Analyse von Fusionen einbauen, um das globale Wettbewerbsumfeld
besser beriicksichtigen zu kénnen.

Die Initiative der Europdischen Kommission im Rahmen des Weillbuches zur Gewahr-
leitung fairer Wettbewerbsbedingungen bei Subventionen aus Drittstaaten wird
grundsatzlich begrufit und ware in den Rahmen einer europaischen wirtschaftspoli-
tischen Gesamtstrategie einzubetten.

In der europaischen Fusionskontrolle sollte die Einfiihrung eines Instruments zur
Verhinderung von ,Killer-Akquisitionen* erwogen werden.



Positionen im Detail

1. Offene Empfehlungen aus den Beiratsstudien Nr. 84 und 87

Einleitend ist festzuhalten, dass bereits wesentliche Empfehlungen aus den bisherigen Sozi-
alpartnerstudien vom Gesetzgeber aufgegriffen und umgesetzt worden sind. In diesem Ab-
schnitt sollen jene Empfehlungen der beiden Beiratsstudien aufgezeigt werden, die in den
bisherigen Reformschritten noch nicht bzw. nicht ausreichend Bericksichtigung gefunden
haben. Dabei ist zu beachten, dass manche Empfehlungen zeitgebunden waren und in der
gegenwartigen Diskussion keine Schwerpunkte mehr darstellen.

Wettbewerbspolitische Gesamtstrategie einfihren

In ihren Beiratsstudien sprachen die Sozialpartner zu diesem Punkt folgende Empfehlungen
aus:

,»Als Ausdruck des allgemeinen politischen Willens - Wettbewerb zu férdern und die Wett-
bewerbsgesinnung in Osterreich zu verbessern - sollte sich das ,,Grand Design* einer proak-
tiven Wettbewerbspolitik (wettbewerbspolitische Strategie) sowohl im Regierungspro-
gramm der Bundesregierung als auch in konkreten Handlungen der zusténdigen Ministerien
wiederfinden.

Es ist ein Jahresbericht dartber zu erstellen, welche Umsetzungsschritte und MaBnahmen
seitens der Bundesregierung bzw. der zustandigen Ministerien stattgefunden haben, um die
Weiterentwicklung der wettbewerbspolitischen Strategie verfolgen und messen zu kénnen
(,,Lagebericht Wettbewerb*).®

.Wettbewerbspolitik erschopft sich nicht in der Erlassung kartellrechtlicher Normen und im
Vollzug derselben. Daher sind von der Bundesregierung konkrete, langfristig gultige und
nachhaltige wettbewerbspolitische Leitlinien im Rahmen der allgemeinen Wirtschaftspoli-
tik zu entwickeln (,,wettbewerbspolitische Gesamtstrategie).

Der Abschnitt Wettbewerbspolitik im ,,Wirtschaftsbericht Osterreich* soll dahingehend aus-
gebaut werden, dass Uber die Aktivitaten der Wettbewerbsbehdrden hinaus die konkreten
Fortentwicklungen und UmsetzungsmafBnahmen in Bezug auf die wettbewerbspolitische Ge-
samtstrategie dargestellt werden (,,Lagebericht Wettbewerb*).*’

Ahnliches fordert auch der Rechnungshof im jingsten Bericht zu diesem Thema:

,.ES ware eine umfassende bundesweite Wettbewerbsstrategie zu erarbeiten und umzuset-
zen, die u.a. den zusammengefassten Regelungsrahmen fir die Ziele, Aufgaben und Orga-
nisation der osterreichischen Wettbewerbs- und Regulierungsbehérden bilden sollte.* 8

Diese aus wirtschaftspolitischer Sicht zentrale Politikmalinahme hat bisher keine Umsetzung
gefunden. Die Notwendigkeit einer mit anderen Politikbereichen (Handel, Industrie, Steu-
ern, Arbeitsbedingungen, Klima und Umwelt, personliche Rechte, Digitalisierung, etc.) ko-
ordinierten Wettbewerbspolitik wird in den Expertendiskussionen auf europaischer Ebene
regelmagig als dringliches Erfordernis dargestellt, um die Wettbewerbsfahigkeit Europas ge-
genlber Staaten wie den USA und China zu starken. Hier sei auf die jingsten Initiativen der

6 Studie 84/2010, S.10
7 Studie 87/2014, S. 9
8 siehe FN 4, S. 11



EU im handelspolitischen Bereich® verwiesen. Darunter ist auf nationaler Ebene eine konsis-
tente Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik zu formulieren; dies erweist sich somit als not-
wendiger denn je.

Wettbewerbskommission aufwerten

Der gesetzliche Aufgabenkatalog der Wettbewerbskommission (WBK) ist seit ihrer Einrich-
tung im Jahr 2002 unverandert und beschrankt sich gemaR § 16 Abs 1 WettbG auf folgende
Tatigkeiten: Erstattung von Gutachten Uber allgemeine Fragestellungen der Wettbewerbs-
politik auf Antrag, jahrliche Erstattung von Vorschlagen fir Tatigkeitsschwerpunkte der
BWB, Abgabe von Empfehlungen zu angemeldeten Zusammenschlissen.

Vorschlage des Beirates, der WBK sowohl inhaltlich als auch finanziell einen grolReren Hand-
lungsspielraum einzuraumen®®, wurden bislang nicht aufgegriffen. Wenngleich die WBK in
regelmafigen Sitzungen mit der BWB und dem BMDW ihre Expertise zu unterschiedlichen
wettbewerbspolitischen Fragestellungen beratend einbringt, so konnte das Potential der
WBK noch starker gentitzt werden. Dies ware beispielsweise bei der Einbindung der WBK bei
von der Européischen Kommission (EK) gepriften Zusammenschlissen der Fall, die in eine
zweite Priifphase gehen und direkt oder indirekt auch Osterreich betreffen. Die WBK sollte
auch in diesen Fallen frihzeitig informiert werden und die Moglichkeit erhalten, gegeniber
der BWB Empfehlungen auszusprechen, welche diese wiederum bei ihrer Positionierung im
Beratenden Ausschuss gemal’ EU-Fusionskontrollverordnung bertcksichtigen sollte. Angeregt
wird dariber hinaus, dass die WBK gemeinsam mit dem BMDW (unter Einbindung der BWB)
mogliche zusatzliche Aufgabenstellungen prift und allenfalls notwendige gesetzliche Anpas-
sungen vorgenommen werden.

Verbesserung der Verfahrensgarantien bei der BWB (Akteneinsicht)

,Im Verfahren bei der BWB ist die Einhaltung der einzelstaatlichen und europarechtlichen
Verfahrensgarantien von hoher Bedeutung. Dazu zahlen etwa die Absicherung des Kronzeu-
genstatus, die Frage der Akteneinsicht fur betroffene Unternehmen und Geschadigte, die
Hinzuziehung einer Vertrauensperson in sensiblen Situationen und die Ermdglichung von
rechtlichem Gehor im Vorverfahren.

In Hinblick auf Anderungsnotwendigkeiten infolge der RL ECN+ ist dieser Empfehlung Rech-
nung zu tragen, z.B. auch in Hinblick auf den strafrechtlichen Grundsatz, dass sich eine
Person, gegen die ermittelt wird, nicht selbst belasten muss. In Ermittlungsverfahren vor der
BWB ist daher etwa den Verfahrensparteien ein in Anlehnung an § 17 AVG (Akteneinsicht)
gewahrtes Recht vorzusehen.

9 Verordnung (EU) 2019/452 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Marz 2019 zur Schaffung eines
Rahmens fiir die Uberpriifung auslandischer Direktinvestitionen in der Union, ABI 2019 L 79; WeiRbuch zur Ge-
wahrleistung fairer Wettbewerbsbedingungen bei Subventionen aus Drittstaaten COM(2020) 253 final vom
17.06.2020

10 Studie 84/2010, S. 38f., Studie 87/2014, S. 19

11 Studie 87/2014, S. 10



2. Erfordernisse im Zuge der Umsetzung der Richtlinie ECN+

Die EK hat 10 Jahre nach Inkrafttreten der Verordnung 1/2003*, welche den Mitgliedstaaten
mehr Befugnisse bei der Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts verliehen hat, eine Ana-
lyse dahingehend vorgenommen, ob das européische Wettbewerbsrecht durch die nationalen
Wettbewerbsbehdrden auch effizient vollzogen wird; dazu wurde auch ein Konsultationsver-
fahren durchgefuhrt. Dabei wurde festgestellt, dass in einigen Mitgliedstaaten einerseits un-
zulangliche Bestimmungen beziglich der Unabhangigkeit der vollziehenden Behdrden vorlie-
gen, andererseits nicht alle fir einen wirksamen Vollzug der Wettbewerbsvorschriften not-
wendigen Befugnisse gegeben sind. Auch wurde festgehalten, dass es hinsichtlich der Anzahl
der Verfahren grolie Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten gibt.

Die Interessenvertretungen waren intensiv mit der Materie befasst. So wurde im Oktober
2018 im Rahmen der 2. Veranstaltung des Austrian Competition Network (ACN), auf Einla-
dung der AK Wien und der Wirtschaftskammer Osterreich, eine Vertreterin der EU-Kommis-
sion eingeladen, welche die Eckpfeiler der Reform prasentierte und mit den dsterreichischen
Institutionen den Reformbedarf eingehend diskutierte. Es wurde dabei unmissverstandlich
festgehalten, dass das Osterreichische System des Kartellrechtsvollzugs nicht im Fokus der
EK fir einen Reformbedarf gestanden ist. Im Weiteren haben die Interessenvertretungen
auch auf Brisseler Ebene zahlreiche Gesprache gefuhrt und sich wesentlich in die Entwick-
lung des Entwurfes fur eine neue Richtlinie eingebracht.

Die gegenstandliche Richtlinie®® legt nun Mindestvoraussetzungen fiir einen effizienten Voll-
zug des EU-Wettbewerbsrechts fur die Mitgliedstaaten fest und muss bis Februar 2021 in
nationales Recht umgesetzt werden.

Zu den wesentlichen Punkten:

Unabhangigkeit und Ressourcen

Die Unabhéangigkeit der Wettbewerbsbehdrden ist Voraussetzung fir einen effizienten und
fairen Rechtsvollzug. Die Interessenvertretungen begrifien daher die von der EU-Kommission
geforderte Unabhangigkeit der Behorden im Vollzug des Wettbewerbsrechts.

Die Interessenvertretungen sehen allerdings dann einen rechtsstaatlichen Interessenskon-
flikt, wenn die Vollzugsorgane Uber die eigentliche Vollzugstatigkeit hinaus bestimmend an
der Gestaltung der rechtlichen Vorschriften und Rahmenbedingungen - vor allem auf euro-
paischer Ebene - mitwirken oder diese in Einzelfallen sogar erlassen. Dies ist mit dem Prinzip
der Gewaltentrennung schwer in Einklang zu bringen. Positiv hingegen ist eine behérdliche
Praxis, wo unter Einbindung der wesentlichen Stakeholder Leitlinien oder &hnliche Ausle-
gungshilfen ausgearbeitet und den betroffenen Verkehrskreisen zur Verfiigung gestellt wer-
den.

Das dsterreichische System ist in Hinblick auf die Vorgaben der Richtlinie bereits jetzt rechts-
konform und die von der Kommission geforderte Unabhéngigkeit ist durch das dsterreichische
System weitestgehend erfillt. Das bestehende Vollzugssystem (BWB und Bundeskartellan-
walt als Amtsparteien; Regulierungsbehdrden als Antragsteller; Kartellgerichte als Entschei-
dungsbehodrden) hat sich etabliert und gut bewahrt. Die 6sterreichische Organisationsform

12 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 zur Durchfihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln
13 siehe FN 2



schafft Transparenz und Rechtssicherheit und tragt dem Grundgedanken einer effizienten
Verwaltung umfassend Rechnung.

In Bezug auf die Unabhangigkeit der Wettbewerbsbehdrden sind daher nur minimale Anpas-
sungen notwendig, wie z.B. die Regelung einer ,,Cooling Off-Phase* (Art. 4 Abs 2 lit c)*.

Befugnisse der Wettbewerbsbehdrden
Auch die Durchsetzungsmdglichkeiten im @sterreichischen System sind effizient und
rechtsstaatlich ausgepragt, es bedarf daher auch in diesem Punkt keiner groReren An-
passung; lediglich richtlinienkonforme Klarstellungen sind in folgenden Punkten vorzu-
nehmen:

. Informationsbereitstellung an die EK bei Einstellung eines Durchsetzungsverfah-
rens durch die BWB im Auftrag des Kartellgerichts (Art. 10 Abs 2).
. Die Interessenvertretungen bekennen sich dazu, dass das Kartellgericht weiterhin

fur die Erlassung von Einstweiligen Verfigungen zustandig sein soll (Art. 11); eine
Benachrichtigung an die EK Uber ein diesbezligliches Verfahren misste noch in das
KartellG bzw. das WettbG aufgenommen werden.

. Hinsichtlich der Verhéangung von Geldbufien (§ 29 KartG) und Zwangsgeldern (8 35
KartG) missen einzelne nationale Bestimmungen nachgescharft werden (z.B. bei
Nicht-Duldung einer Hausdurchsuchung, bei der Nicht-Beantwortung von Fragen
im Rahmen einer Hausdurchsuchung oder im Falle eines Siegelbruches).

. Der grolite Umsetzungsbedarf besteht im Rahmen der sehr detaillierten Vorgaben
der Richtlinie bezuglich der nationalen Kronzeugenprogramme. Nach Ansicht der
Interessenvertretungen waren hierbei auch die Regelungen, die derzeit in einem
Handbuch der BWB aufgenommen sind, in eine Rechtsverordnung Gberzufiihren?s.
Der in Osterreich tiber die Richtlinie hinausgehende Anwendungsbereich der Kron-
zeugenregelung auf vertikale und nicht geheime Sachverhalte ist beizubehalten.

Wie aus den bisherigen Ausfuihrungen ersichtlich, stehen die 6sterreichische Kartellbehor-
denorganisation sowie die Befugnisse der Amtsparteien und der Kartellgerichtsbarkeit in Ein-
klang mit den europaischen Anforderungen und bieten einen ausgewogenen Ausgleich zwi-
schen dem Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit und dem Gebot der Effizienz. Die immer wieder
aufkeimende kritische Diskussion tber das gemischte dsterreichische Vollzugsystem ist daher
nach Ansicht der Interessenvertretungen sachlich fehlgeleitet.

3. Erfordernisse in Hinblick auf Digitalisierung und Globalisierung

Die Interessenvertretungen haben sich seit 2018 mit den moglichen und notwendigen Anpas-
sungen des bestehenden Kartell- und Wettbewerbsrechts befasst und in diesem Rahmen zahl-
reiche Gesprache gefihrt sowie relevante Studien analysiert. Auch das aktuelle Regierungs-
programm 2020-2024 sieht eine ,,Uberpriifung und Anpassung des Kartellrechts auf européi-
scher und nationaler Ebene in Bezug auf das moderne Wirtschaftsleben* (S. 32) vor.

Nachfolgend finden sich die wesentlichen Themenbldcke, die in diesem Zusammenhang als
relevant identifiziert wurden.

14 siehe EW 19,20 der RL 1/2019

15 siehe dazu auch die Empfehlungen der Studie 84/2010, S.12
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3.1. Themenblock Kartellverbot*®
3.1.1. Algorithmen und Wettbewerb

In unserer immer starker von der Digitalisierung durchdrungenen Welt sind Algorithmen &hn-
lich vielfaltig wie die Anwendungen, die auf ihnen aufbauen. Das Ersetzen menschlicher Ar-
beitsablaufe durch computer- bzw. maschinell gesteuerte Aktivitaten leistet einen wesent-
lichen Beitrag zum Pha&nomen der Digitalisierung ebenso wie Big Data Anwendungen und Ma-
chine Learning.

Als wesentliche Probleme in diesem Themenbereich wurden beispielhaft Fragen der Verant-
wortlichkeit fir Verhaltenskoordinationen im Wege selbst agierender Softwareprogramme,
eine noch starkere Personalisierung von Preisen sowie das Verhalten von sogenannten ,,algo-
rithmischen Konsumenten* (d.h. Konsumentenentscheidungen werden unmittelbar durch
eine Maschine, nicht durch eine Person getroffen) in plattformbasierten Okosystemen ge-
nannt.

Seitens der bisher vorliegenden internationalen Studien und dem gegenwartigen Meinungs-
stand unserer Gespréchspartner legt die aktuelle Anwendungspraxis keine Anderung der be-
stehenden Wettbewerbsregeln im Rahmen des Kartell- und Wettbewerbsrechts nahe. Die
Verantwortlichkeit fir eine Verhaltensabstimmung durch Algorithmen oder andere auf Wett-
bewerbsparameter bezogene Software kann bisher ausreichend zugeordnet werden; allfal-
lige Grenzfalle sind bisher zu selten, um daraus generell abstrakte Regeln ableiten zu kon-
nen. Probleme einer allfalligen ungerechtfertigten Preisdiskriminierung - insoweit diese
nicht durch das bestehende Missbrauchsrecht ohnedies umfasst ist - sind am effizientesten
im Konsumentenschutzrecht zu regeln. Probleme im Zusammenhang mit plattformbasierten
Okosystemen sind im Rahmen des sich auf europaischer Ebene aktuell entwickelnden Regel-
werks zu behandeln®’.

Die Interessenvertretungen empfehlen daher vor allem den Wettbewerbsbehdrden eine ak-
tive Vollzugstatigkeit in diesem Bereich, um konkrete Anwendungsféalle und Erfahrungen zu
generieren, auf deren Basis der Gesetzgeber eine allfallige Anpassung des rechtlichen Rah-
mens vornehmen kann. Ob dies auf nationaler oder europaischer Ebene zu erfolgen hat,
hangt nicht zuletzt von den Ergebnissen der Vollzugstatigkeit ab.

3.1.2. Horizontale Kooperationen

Vor allem in Hinblick auf die gemeinsame Nutzung von Daten und technologischen Innovati-
onen wird haufig auf die Notwendigkeit der Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern hin-
gewiesen (z.B. Datenaustausch, Daten-Pooling, Innovation, Internet of Things, gemeinsamer
Ausbau und Betrieb von Kommunikationsinfrastruktur). Das Regierungstbereinkommen
spricht auch von wirtschaftlichen Kooperationen in der Medienlandschaft. Der aktuelle Vor-
schlag fur die 10. GWB-Novelle sieht dafur generell verfahrensrechtliche Neuerungen vor,
die den betroffenen Unternehmen erhdhte Rechtssicherheit verschaffen sollen (gesetzliche
Regelung des Vorsitzendenschreibens).

Klimaschutz und 6kologische Nachhaltigkeit

16 Art. 101 AEUV bzw. § 1ff. KartG

17 siehe dazu auch Punkt 3.2.4.
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Ohne Zweifel wird Themen wie 6kologischer Nachhaltigkeit und Klimaschutz in jlngster Zeit
groRRere wirtschaftspolitische Bedeutung beigemessen als dies noch der Fall war, als sich das
gegenwartige Freistellungsregime in Art. 101 Abs 3 AEUV in seiner neueren Anwendungspra-
xis gebildet hat. So sehen etwa die geltenden Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen tber horizontale
Zusammenarbeit®® keine eigenen Bestimmungen mehr zu Umweltschutzvereinbarungen vor,
im Gegensatz zur expliziten Regelung in den Leitlinien 2001. Zweifellos wird es in Hinblick
auf die neue politische Ausrichtung der EK im Rahmen des europaischen ,,Griinen Deals**®
erforderlich sein, die Diskussion tber die Beriicksichtigung von positiven Effizienzen fir Um-
welt und Klima engagiert zu fihren. Die Spruchpraxis der europaischen Vollzugsinstanzen
lassen die Berucksichtigung solcher Effizienzen nur in sehr engem Umfang zu - namlich dann,
wenn sie sich gleichzeitig in anderen wirtschaftlichen Effizienzen abbilden lassen. Gleichar-
tige Uberlegungen konnen fir den Bereich der Beteiligung der Verbraucher an den Effizienz-
vorteilen angestellt werden. Diese zweckdienlichen Uberlegungen lassen sich nicht alleine
auf nationaler Ebene umsetzen; im Sinne der parallelen Anwendung der européischen und
nationalen Wettbewerbsordnung - mit Anwendungsvorrang des europaischen Rechtes in des-
sen Geltungsbereich - sollten zuerst Vorgaben auf europdischer Ebene erarbeitet werden,
die dann im nationalen Recht nachvollzogen werden kdnnen. Dort, wo eine rein nationale
Regelung mdglich und sinnvoll ist, sollte die Umsetzung einer Ausnahmeregelung fir Klima-
und Umweltschutz geprift werden (etwa bei der Erreichung der Energie- und Klimaziele
gemaR VO 2018/1999%).

In Hinblick auf eine mogliche Freistellung vom Kartellverbot fir die oben angefiihrten As-
pekte empfehlen wir eine weitere Verordnungsermachtigung in § 3 KartG etwa in der folgen-
den Art aufzunehmen:

,»8 3. (1) Der Bundesminister fur Justiz kann im Einvernehmen mit dem Bundesminister fur
Wirtschaft, Familie und Jugend durch Verordnung feststellen, dass bestimmte Gruppen von
Kartellen nach § 2 Abs. 1 vom Kartellverbot ausgenommen sind. In solchen Verordnungen
kann auf die jeweils geltende Fassung einer Verordnung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV verwiesen
werden.

(2) Soweit eine Verordnung nach Abs. 1 besondere Bestimmungen fur Kreditinstitute, Unter-
nehmen der Vertragsversicherung oder Pensionskassen enthélt, ist sie auch im Einvernehmen
mit dem Bundesminister fir Finanzen zu erlassen.

(3) Soweit eine Verordnung nach Abs. 1 besondere Bestimmungen in Hinblick auf eine
Okologisch nachhaltige, klimaneutrale und ressourceneffiziente Wirtschaft enthalt, ist
sie auch im Einvernehmen mit dem jeweils zustandigen Bundesministerium? zu erlas-
sen.*

Weitere horizontale Aspekte

Im Rahmen des bestehenden Kartellrechts sieht § 28 Abs 2 KartG vor, dass das Kartellgericht
auf Antrag festzustellen hat, wie weit ein Sachverhalt dem Kartellgesetz unterliegt. In der
Praxis spielt diese Feststellungsmoglichkeit zur Abklarung von zuldssigen Kooperationen eine
geringe Rolle, weil einerseits kein unionsrechtliches Negativattest moglich ist und anderer-
seits keine ex-ante Priifung erfolgt. Der mdgliche Anwendungsbereich beschrankt sich daher
auf bereits praktizierte nationale Verhaltensweisen. Im Zuge der gefuhrten Gesprache wurde

18 ABI 2011 C 11/1

19 COM (2019) 640final

20 Verordnung (EU) 2018/1999 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 tiber das
Governance-System fur die Energieunion und fur den Klimaschutz (...), ABI 2018 L 328

2! Hier waren die politischen Zustandigkeiten abzuklaren.
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dargestellt, dass die BWB bereits heute im Rahmen ihrer wettbewerblichen Prioritaten un-
verbindliche Beurteilungen von relevanten Sachverhalten durchfihrt. Dies wird seitens der
Interessenvertretungen als grundséatzlich positiv angesehen und sollte nach Moglichkeit aus-
gebaut werden.

Inwieweit auf europaischer Ebene ein freiwilliges Anmeldeverfahren mit Anspruch auf Ent-
scheidungen in kurzer Frist gerade fur neuartige Formen von Kooperationen in der digitalen
Wirtschaft eingefihrt werden kann, wéare auf dieser Ebene zu priifen. Zusatzlich ware je-
denfalls zu Uberlegen, die unterschiedlichen Modelle gemeinsamer Datennutzung und Daten-
pools gesamthaft auf europaischer Ebene zu analysieren und durch entsprechende Guidance
Tools der Kommission fir die betroffenen Wirtschaftskreise aufzubereiten. Dies kann auch
in Entwicklung einer eigenen Gruppenfreistellungsverordnung munden. Die Frage der Bewer-
tung einer gemeinsamen Nutzung von Daten ist regelmafig kein ausschliefllich nationales
Problem und wére im Sinne der Subsidiaritat am besten auf europaischer Ebene zu l6sen.

Im Medienbereich ist eine wettbewerbsorientierte Kooperation von Wettbewerbern dort zu
begriiRen, wo dies im Interesse der Medienvielfalt und der dsterreichischen und européischen
Contentproduktion geboten erscheint und das europaische Recht dem nicht entgegensteht®.

3.2. Themenblock Missbrauchs- und Fusionskontrolle®
3.2.1. Relevanter Markt und Marktdefinition

Die Bestimmung des relevanten Marktes war und ist ein zentraler Bestandteil der Wettbe-
werbsanalyse im konkreten Einzelfall. Dabei dient die Definition des Marktes ,,der genauen
Abgrenzung des Gebietes, auf dem Unternehmen miteinander im Wettbewerb stehen. (...)
Hauptzweck der Marktdefinition ist die systematische Ermittlung der Wettbewerbskréfte,
denen sich die beteiligten Unternehmen zu stellen haben. Mit der Abgrenzung eines Marktes
(...) soll ermittelt werden, welche konkurrierenden Unternehmen tatséchlich in der Lage
sind, dem Verhalten der beteiligten Unternehmen Schranken zu setzen und sie daran zu
hindern, sich einem wirksamen Wettbewerbsdruck zu entziehen. Nach Abgrenzung des Mark-
tes ist es unter anderem moglich, Marktanteile zu berechnen, die aussagekréaftige Informa-
tionen fir die wettbewerbliche Wiirdigung der Marktposition (...) darstellen.*?

Die Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes der EK stammt aus dem Jahr
1997. Es besteht Uberwiegendes Einverstandnis, dass diese Bekanntmachung auch in Hinblick
auf die neueren Entwicklungen in Zusammenhang mit der Digitalisierung zu Uberarbeiten ist.
Den jlngeren Studien ist zu entnehmen, dass eine prazise Marktabgrenzung und die Bestim-
mung von Marktanteilen betroffener Unternehmen eine abnehmende Rolle im Rahmen der
wettbewerbsrechtlichen Kontrolle zukommen. Dieser Ansicht liegt zu Grunde, dass sich
Markte infolge der Entwicklungen im modernen Wirtschaftsleben immer schneller verandern
und sich die Wettbewerbsanalyse de facto starker am Verhalten der Unternehmen orientiert.

2 siehe dazu das Regierungsprogramm 2020-2024 ,Wirtschaftliche Kooperation erméglichen - Uberpriifung des
Wettbewerbsrechts hinsichtlich kartellrechtlicher Bestimmungen in der Medienlandschaft* (S.55)

23 Art. 102 AEUV bzw. § 4ff. KartG; § 7ff. KartG und FKVO

2 Bekanntmachung der Kommission Uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts

der Gemeinschaft, 97/C 372/03, Rz. 2
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Gegenwartig fuhrt die Kommission eine 6ffentliche Konsultation mit dem Zweck durch, die
bestehenden Erfahrungen mit der geltenden Bekanntmachung zu sammeln und zu analysie-
ren, um zu entscheiden, ob und in welcher Form diese zu Uberarbeiten ist. Aufgrund der
bisherigen Bedeutung der Methodik der Bekanntmachung auch auf nationaler Ebene, ist es
aus Sicht der nationalen Vollzugspraxis effizient, in der laufenden européaischen Diskussion
keine nationalen Sonderwege zu erdffnen, sondern aktiv an der Fortentwicklung der beste-
henden Bekanntmachung mitzuwirken. Die Aufrechterhaltung bzw. Herstellung eines ein-
heitlichen Marktbegriffes ist eine grundsatzliche Voraussetzung fiir die gleichférmige Anwen-
dung des europaischen Rechtes auf nationaler Ebene sowie fiir eine konsistente Gestaltung
des nationalen Rechtes, welches entweder eine parallele Geltung gegeniiber dem europai-
schen Recht beansprucht oder unterhalb der Ebene der unionsweiten Bedeutung vergleich-
bare Sachverhalte regelt. Im Rahmen der laufenden Reformdiskussion betreffend die Markt-
definition und -abgrenzung sind auch spezifische Eigenschaften von zweiseitigen Markten
und Online-Plattformen in die neue Bekanntmachung zu integrieren.

Die Interessenvertretungen empfehlen daher, die Ergebnisse der laufenden europaischen
Diskussion zur Reform der Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes und
die bereits auf europdischer Ebene entwickelte Spruchpraxis in die Anwendung des dsterrei-
chischen Kartellrechts zu Ubernehmen und aktiv mitzugestalten.

3.2.2. Marktmacht

Die rechtliche und 6konomische Figur der Marktmacht wird in jungster Zeit differenzierter
gesehen; einerseits diurfte sich das deutsch-dsterreichische Konzept der relativen Markt-
macht bewahrt haben und Loésungsansatze auch fiir die moderne Wirtschaft bereithalten.
Andererseits l6sen sich die einfachen Begriffe der Marktmacht langsam auf (Mdglichkeit sich
unabhangig von Angebot und Nachfrage am Markt zu verhalten) und weichen flexibleren und
diffuseren Konzepten (Super-Marktmacht, Intermedidrsmacht, Marktstarke unterhalb der
klassischen Marktmacht).

Diskussionsanstolie leistet dabei der gegenwartige Entwurf zur geplanten 10. GWB Novelle.
Ebenso hat die EK zu zwei 6ffentlichen Konsultationen eingeladen, bei denen die Frage der
Marktmacht eine wesentliche Rolle spielt: Einerseits die Konsultation zum ,,Digital Services
Act“®, andererseits zum ,,New Competition Tool*“%. Vor allem in jenen Studien, die im Auf-
trag der deutschen Bundesregierung erstellt worden sind, wird eine Fokussierung der Miss-
brauchsaufsicht angeregt. Dies umfasst die Einfihrung des Begriffes der ,,Intermediars-
macht* als dritter Saule neben der Angebots- und Nachfragemacht und richtet sich an die
wirtschaftlichen Zusammenhénge in Verbindung mit den grof3en internationalen Plattform-
unternehmen. Weiterreichende Regulierungsansatze finden sich im Vorschlag der Definition
von ,,Unternehmen mit tberragender marktibergreifender Bedeutung*. Bereits im Rahmen
der 9. Novelle des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) wurden
Konkretisierungen betreffend die Bedeutung der Kontrolle tber Daten fur die Marktstellung
der betroffenen Unternehmen eingefihrt.

Die Interessenvertretungen empfehlen - unter Berilicksichtigung der zwingenden Vorgaben
des Datenschutzrechtes - folgende Anderungen im Kartellrecht vorzunehmen:

25 weiterfuhrende Informationen unter https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digital-services-act-

package
26 pffentliche Konsultation: https://ec.europa.eu/competition/consultations/2020 new comp tool/in-

dex _en.html
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,.Marktbeherrschung
Absolute Marktbeherrschung
§ 4. (1) Marktbeherrschend im Sinn dieses Bundesgesetzes ist ein Unternehmer, der als An-
bieter oder Nachfrager

1. keinem oder nur unwesentlichem Wettbewerb ausgesetzt ist oder

2. eine im Verhaltnis zu den anderen Wettbewerbern berragende Marktstellung hat;
dabei sind insbesondere die Finanzkraft, die Beziehungen zu anderen Unternehmern,
die Zugangsmoglichkeiten zu den Beschaffungs- und Absatzméarkten, das Verfugen?’
Uuber wettbewerblich relevante Daten sowie die Umsténde zu bericksichtigen, die
den Marktzutritt fir andere Unternehmer beschranken.

(1a) Zwei oder mehr Unternehmer sind marktbeherrschend, wenn zwischen ihnen ein we-
sentlicher Wettbewerb nicht besteht und sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des
Abs. 1 erflllen.

(2) Wenn ein Unternehmer als Anbieter oder Nachfrager am relevanten Markt

1. einen Anteil von mindestens 30% hat oder
einen Anteil von mehr als 5% hat und dem Wettbewerb von héchstens zwei Unterneh-
mern ausgesetzt ist oder
einen Anteil von mehr als 5% hat und zu den vier grofiten Unternehmern auf diesem
3. Markt gehért, die zusammen einen Anteil von mindestens 80% haben, dann trifft ihn die
Beweislast, dass die Voraussetzungen nach Abs. 1 nicht vorliegen.
(2a) Wenn eine Gesamtheit von Unternehmern als Anbieter oder Nachfrager am relevanten
Markt zusammen

2.

einen Anteil von mindestens 50 % hat und aus drei oder weniger Unternehmern be-
steht oder

einen Anteil von mindestens zwei Dritteln hat und aus funf oder weniger Unterneh-
mern besteht,

dann trifft die beteiligten Unternehmer die Beweislast, dass die Voraussetzungen nach
Abs. 1a nicht bestehen.

(3) gestrichen

2.

Relative Marktbeherrschung
8§ 4a. Als marktbeherrschend gilt auch ein Unternehmer, der eine im Verhdltnis zu seinen
Abnehmern oder Lieferanten Uberragende Marktstellung hat; eine solche liegt insbesondere
vor, wenn diese zur Vermeidung schwerwiegender betriebswirtschaftlicher Nachteile auf die
Aufrechterhaltung der Geschéaftsbeziehung angewiesen sind.

Intermedidrsmacht
8 4b. Als marktbeherrschend gilt auch ein Unternehmer, der als Vermittler auf mehr-
seitigen Markten tatig ist und aufgrund der von ihm erbrachten Vermittlungsdienstleis-
tungen fur die auf den betroffenen Markten tatigen Anbieter und Nachfrager von Uber-
ragender Bedeutung ist.

21 Verfugen* umfasst jedenfalls auch den Zugang zu Daten.
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Als Unternehmer in diesem Sinne gelten auch Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten
und Online-Suchmaschinen im Sinne des Art. 2 der VO (EU) 2019/115028.*

3.2.3 Missbrauchliches Verhalten

Von den unfairen Geschaftspraktiken im Lauterkeitsrecht unterscheidet sich das missbrauch-
liche Verhalten im Zusammenhang mit Art. 102 AEUV und § 4 iVm § 5 KartG dadurch, dass es
ausschlieBlich von Unternehmen mit Marktmacht gesetzt werden kann. Allerdings ist der
Nachweis einer klassischen Marktbeherrschung in diesem Bereich oftmals langwierig und
schwer zu fuhren. In der Diskussion der Relevanz problematischer Verhaltensweisen durch
Online-Plattformen bzw. grolie Digitalkonzerne werden in Studien und in der Literatur eine
ganze Reihe von Beispielen angefiihrt, die entweder im Rahmen des Wettbewerbsrechts oder
durch spezielles Regulierungsrecht verboten bzw. unter Aufsicht gestellt werden sollten.

Um mdgliche Licken zwischen dem Anwendungsbereich des allgemeinen Wettbewerbsrechts
und einer noch zu entwickelnden Spezialregulierung im Bereich der Online-Plattformen zu
schliellen, hat die EK eine 6ffentliche Diskussion um die Einflihrung eines neuen Wettbe-
werbsinstruments (siehe oben FN 26) angestoRen. Osterreich ist im Vergleich zur européi-
schen Rechtslage bereits heute in der vorteilhaften Position, Gber Instrumente zu verfigen,
die MaBnahmen unterhalb einer festgestellten Marktbeherrschung ermoglichen. Dies gilt un-
ter anderem fiur das Gesetz zur Verbesserung der Nahversorgung und der Wettbewerbsbe-
dingungen (NVG), welches sehr allgemein ,,Verhaltensweisen von Unternehmern im geschéaft-
lichen Verkehr untereinander (...) untersagt (...), soweit sie geeignet sind, den leistungsge-
rechten Wettbewerb zu gefahrden* (§ 1 NVG). Grundsatzlich gilt dies bereits heute im Ver-
héltnis zwischen Online-Plattformen und deren Vertragspartnern. Um plattformspezifische
Problembereiche (z.B. konglomerate Strategien) transparenter und konkreter zu adressie-
ren, sollte der Anwendungsbereich von § 1 NVG auf Intermediare explizit erweitert werden.
In diesen Diskussionsprozess sollte die Expertise von BWB und RTR jedenfalls einflieRen. Es
sollte im Zuge der Umsetzung des hier unterbreiteten Vorschlages erwogen werden, der RTR
das Recht einzuraumen, Antrége nach § 1 NVG zu stellen.

Die Interessenvertretungen empfehlen das NVG im oben beschriebenen Sinne zu adaptieren.

28 siehe FN 3
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3.2.4. Verhaltnis von Wettbewerbs- und Regulierungsrecht (Daten, Online-Plattformen)

Zum Thema des Umgangs mit Daten im unternehmerischen Wettbewerb bzw. zur wettbe-
werblichen Stellung von Online-Plattformen gibt es grundsatzlich zwei Wege, die eingeschla-
gen werden kénnen, um einen entsprechenden Ordnungsrahmen vorzugeben: das allgemeine
Wettbewerbsrecht oder spezielles Regulierungsrecht.

Zu Fragen des Umgangs mit Daten ist auf die zahlreichen Initiativen auf européischer Ebene
hinzuweisen, insbesondere auf die Entwicklung der Européaischen Datenstrategie®.Wie schon
oben ausgefuihrt, kann das Verfiigen Uber wettbewerbsrelevante Daten, das de facto fir
digitale Geschaftsmodelle eine unabdingbare Voraussetzung darstellt, ein wesentliches Kri-
terium fir die Feststellung materieller Marktmacht sein. Dieser Themenbereich umfasst ne-
ben dem klassischen Wettbewerbsrecht vor allem auch das Datenschutzrecht oder das Recht
des geistigen Eigentums. Diese Rechtsbereiche greifen notwendigerweise ineinander, denn
die alleinige Betrachtung aus dem Blickwinkel einer Rechtsmaterie stol3t hier an klare Er-
kenntnisgrenzen. Daher ist die Erarbeitung einer gesamtheitlichen Datenstrategie und damit
die Entwicklung eines integrierten Regulierungsrahmens alternativlos.

Zu Fragen des Umgangs mit den grofen Online-Plattformen sei auf das auf europaischer
Ebene sich aktuell entwickelnde Regelwerk verwiesen, insbesondere die Verordnung zur For-
derung von Fairness und Transparenz fur gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiens-
ten (P2B-VO)* sowie die E-Commerce Richtlinie® einschlieBlich der aktuellen Diskussion
uber ihre Nachfolgeregelung (sog. Digital Services Act®). Bisher adressieren die Regeln aber
nur einen Teilbereich der sich stellenden Herausforderungen. In Fortfiihrung der aktuellen
Diskussion sind mit Blick auf eine Weiterentwicklung der P2B-VO insbesondere folgende Prin-
zipien zu beachten:

¢ Die neuen Plattformregeln haben sich an den Grundsatzen des Binnenmarktes, wie
sie in den européaischen Vertragen grundgelegt sind, zu orientieren. Dabei sind insbe-
sondere auch die leitenden Prinzipien wie Nichtdiskriminierung, Transparenz, Neut-
ralitat, Chancengleichheit im Wettbewerb und Rechtsstaatlichkeit zu bertcksichti-
gen.

o Wiewohl das allgemeine Wettbewerbsrecht und seine Grundprinzipien in diesem Be-
reich volle Geltung entfalten, treten diese Regelungen in jenen Bereichen, in denen
eine sektorspezifische ex ante-Regulierung einschlieBlich effektiver Vollzugstatigkeit
zur Anwendung gelangt, in den Hintergrund. Dies umfasst in erster Linie Verhaltens-
regeln fur die grofen Online-Plattformen.

e Es ist dabei zu prifen, ob und in welchem Umfang aktuell diskutierte Themen, wie
z.B. die Begunstigung eigener Dienste, die Portabilitat der Nutzer-und Nutzungsdaten
in Echtzeit und in einem interoperablen Datenformat (insbesondere fir Multihoming
und Plattformwechsel), verpflichtende, wirksame Verfahren zur alternativen Streit-
beilegung (B2B und B2C) und Verfahrenserleichterungen (wie etwa eine Umkehr der
Beweislast), die Einfihrung neuer rechtlicher Regeln erfordern.

e Die Fairness des Wettbewerbs zwischen Plattformunternehmen und Unternehmen mit
traditionellen Geschaftsmodellen ist sicherzustellen. Bestehende regulative und

29 https://ec.europa.eu/info/strateqy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/european-data-strateqy de
30 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019
31 Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 tber bestimmte rechtli-

che Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéaftsverkehrs, im
Binnenmarkt, ABI 2000 L 178

32 siehe zur laufenden Diskussion und Konsultation FN 25
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steuerliche Schlupflécher wirken wettbewerbsverzerrend und sind daher zu schliel3en
(siehe dazu das aktuelle Regierungsprogramm??).

Die Interessenvertretungen unterstitzen die Entwicklung einer in die allgemeine Wirt-
schaftspolitik integrierten Datenstrategie auf europaischer und nationaler Ebene ebenso wie
die Ausformung einheitlicher und effektiver Regeln fir das Verhalten von Online-Plattfor-
men. Das allgemeine Wettbewerbsrecht unterstitzt die Entstehung notwendiger Regularien
im Bereich von Daten und Plattformen, ersetzt diese aber nicht. Im Rahmen einer ex ante-
Regulierung sollte auf bestehenden Regulierungsstrukturen aufgebaut werden (z.B. RTR).

3.2.5. Fusionskontrolle

Ein groRer Teil der gegenwartig diskutierten Anderungsvorschlage in Wettbewerbsrecht und
-politik betrifft Zusammenschlisse und deren Kontrolle. Die Themenpalette ist dabei breit
und fuhrt von der Frage der Bericksichtigung der Verfigungsmacht Uber Daten Uber das
Problem von ,,Killing Mergers* bis hin zur Diskussion uber international agierende européi-
sche Unternehmen im Wettbewerb mit Unternehmen aus Drittstaaten, insbesondere aus den
Vereinigten Staaten oder China (z.B. ,,European Champions®).

Mit Blick auf den Bedarf nach allfalligen Adaptierungen halten die Interessenvertretungen
zu einzelnen wesentlichen Themenbereichen Folgendes fest:

Prifkriterium

Seit einigen Jahren wird darlUber diskutiert, ob der seit 2004 auf EU-Ebene praktizierte SIEC-
Test auch in die Osterreichische Fusionskontrolle eingefuhrt werden sollte. Wie bereits in
der Beiratsstudie 2014 festgehalten, bestehen diesbeziiglich unterschiedliche Ansichten.
Dieses Bild hat sich trotz der seither gewonnen Erkenntnisse nicht wesentlich gedndert. Es
gibt bis heute keine eindeutige Evidenz dafiir, dass die Anwendung des bestehenden SIEC-
Tests zu robusteren Ergebnissen bei der Analyse nationaler Fusionsfalle gefuhrt hatte. Dar-
Uber hinaus fihren neue Studien ins Treffen, dass der bisher praktizierte SIEC-Test selbst
weiterentwickelt werden misste, um neueste 6konomische Erkenntnisse bertcksichtigen zu
kénnen. Hauptanliegen muss es sein, kritische Zusammenschlisse zu erkennen und ihre wett-
bewerbsrechtlichen Auswirkungen bestmdglich zu analysieren. Dies kann jedenfalls auch
durch einen - wie in der Osterreichischen Anwendungspraxis geubten - flexibel gehaltenen
Marktbeherrschungstest erreicht werden.

Die Interessenvertretungen sehen daher auch aktuell keinen Anlass dafur, vom bewahrten
Marktbeherrschungstest samt Anwendung der einschlagigen Vermutungstatbestande abzuge-
hen.

Killer-Akquisitionen*

Fusionen, bei denen innovative Start-up Unternehmen vorzeitig insbesondere von grof3en
internationalen Tech-Plattformen aufgekauft werden, wodurch kiinftiger Wettbewerb ver-
hindert werden kann, stehen derzeit im besonderen Fokus der europdischen Wettbewerbs-
politik. In Osterreich und Deutschland wurde das Problem bereits friihzeitig erkannt und im
Jahr 2016 ein zusatzlicher Schwellenwert (Transaktionswertschwelle; 8§ 9 Abs 4 KartG) ein-
gefihrt. Dadurch wird sichergestellt, dass bei Akquisitionen von Unternehmen, die noch
keine maBgeblichen Umsatze erzielen, fur die aber dennoch hohe Akquisitionspreise gezahlt

33, Aus Verantwortung fir Osterreich®, S. 323

34 Beiratsstudie Nr 87, 2014, S 51 ff.
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werden, eine Anmeldepflicht gilt. Im Rahmen einer kinftigen Reform der europdischen Fu-
sionskontrolle sollte die Mdglichkeit geschaffen werden, solche Vorhaben zu untersuchen
und allenfalls untersagen zu kdnnen.

Die Interessenvertretungen empfehlen daher, die Diskussion tUber die Einfihrung eines ada-
guaten Instruments anhand der kritischen Schadenstheorien auch auf europaischer Ebene zu
fuhren. Auf nationaler Ebene sollten die Erfahrungen mit der Transaktionswertschwellenre-
gelung analysiert und evaluiert werden.

Bericksichtigung dynamischer Elemente bei der Marktabgrenzung

Wie bereits oben ausgefihrt, findet derzeit auf européischer Ebene eine Diskussion Uber die
Adaptierung der Marktdefinition statt. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass es
der gegenwartigen Anwendungspraxis an der notwendigen Flexibilitat mangelt, kinftige aber
ausreichend realistische Wettbewerbselemente in die 6konomische Analyse miteinzubezie-
hen.

Wiewohl bei den Entscheidungen der Kommission potentieller Wettbewerb Berticksichtigung
findet, sollte im Rahmen einer Reform des EU-Wettbewerbsrechts den zukiinftigen Wettbe-
werbsentwicklungen insbesondere durch Digitalisierung und Globalisierung noch starker
Rechnung getragen werden. Insbesondere sollten bei der Prufung von Zusammenschlissen
von gemeinsamem europaischem und tbergeordnet nationalem Interesse das mittelfristig zu
erwartende globale Wettbewerbsumfeld in die Prufung einflieBen.

Die Interessenvertretungen empfehlen die Ergéanzung der Fusionskontrolle durch ein solches
dynamisches Element in Hinblick auf die korrekte Bewertung volkswirtschaftlicher Effizien-
zen wie z.B. der Erhaltung und Schaffung von Arbeitsplatzen sowie Wettbewerbsfahigkeit
und Innovationskraft in der europaischen Wirtschaft.

Bericksichtigung von staatlichen Beihilfen aus Drittstaaten bei Zusammenschlissen und dar-
Uber hinaus

In Hinblick auf mdgliche Wettbewerbsverzerrungen im Zuge von Zusammenschlussvorhaben
und dartiber hinaus durch staatliche Unterstitzungsleistungen von Nicht EU-Mitgliedsstaaten
wird auf die laufende europaische Diskussion zum Weil3buch zur Gewéahrung fairer Wettbe-
werbsbedingungen bei Subventionen aus Drittstaaten® hingewiesen; dort wird iiber die Ein-
fuhrung eines neuen Kontrollinstruments auf européischer Ebene nachgedacht.

Die Interessenvertretungen weisen auf das Potential derartiger staatlicher Interventionen
hin, den Wettbewerb in der Europaischen Union zu verfalschen und empfehlen daher die
Verankerung eines effektiven und effizienten Instrumentes zur Hintanhaltung solcher Wett-
bewerbsverzerrungen. Wo die Einrichtung dieses Instruments erfolgt, soll der weiteren Dis-
kussion vorbehalten bleiben. Jedenfalls ist die weitere Vorgehensweise in eine europaische
wirtschaftspolitische Gesamtstrategie einzubetten.

Anderung des § 12 KartG (Volkswirtschaftliche Rechtfertigung in der Fusionskontrolle)

Die Rechtfertigungsmdglichkeiten des § 12 Abs 2 Z 2 fir die Genehmigung eines Zusammen-
schlusses haben sich bewahrt. Durch diese Bestimmung kann ein Zusammenschluss trotz Ent-
stehens oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung auch dann genehmigt werden,
wenn der Zusammenschluss zur Erhaltung oder Verbesserung der internationalen Wettbe-
werbsfahigkeit der beteiligten Unternehmen notwendig und volkswirtschaftlich gerechtfer-

35 https://ec.europa.eu/competition/international/overview/foreign_subsidies_white_paper_de.pdf
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tigt ist. Allerdings missen nicht alle Zusammenschlisse, die volkswirtschaftlich aus indust-
rie-, regional- und beschéaftigungspolitischen Grinden gerechtfertigt werden konnen,
zwangslaufig mit den Erfordernissen der internationalen Wettbewerbsfahigkeit einhergehen
(so z.B. im Handelsbereich).

Daher sollte die volkswirtschaftliche Rechtfertigung als eigenstandiges Prifkriterium bei der
Beurteilung von Zusammenschlissen im Einzelfall anerkannt werden. Freilich dirfen dabei
die wettbewerbsokonomischen Aspekte nicht aus den Augen verloren werden, die weiterhin
die unumstoRliche Basis fir die Beurteilung von Zusammenschliissen bilden. Fir die konkrete
Fallbeurteilung bedeutet dies, dass eine Genehmigung allenfalls nur unter wirksamen Aufla-
gen erfolgen kann.

Die Interessenvertretungen empfehlen vor diesem Hintergrund, die Rechtfertigungsgriinde
in § 12 Abs 2 Z 2 KartG wie folgt anzupassen:

. 1rotz Vorliegens der Untersagungsvoraussetzungen nach Abs 1 hat das Kartellgericht aus-
zusprechen, dass der Zusammenschluss nicht untersagt wird, wenn

()

2. der Zusammenschluss zur Erhaltung oder Verbesserung der internationalen Wettbewerbs-
fahigkeit der beteiligten Unternehmen notwendig oder volkswirtschaftlich gerechtfertigt
ist.”

3.3. Verfahrensbeschleunigung zur Erlangung einstweiligen Rechtsschutzes

Ein wesentlicher Punkt der gegenwartig diskutierten Reformschritte beinhaltet auch das
Thema Verfahrensbeschleunigung; Ziel soll es sein, insbesondere in der sich rasch wandeln-
den Digitalwirtschaft zu schnelleren Entscheidungen zu gelangen.

Dem Punkt der Beschleunigung einstweiliger MaRnahmen (in Osterreich durch das Instrument
der Einstweiligen Verfiigung (EV) geregelt) haben schon Reformschritte in jlingster Vergan-
genheit gegolten (z.B. Verkilrzung der Rechtsmittelfristen). Es ist jedenfalls fir Osterreich
allgemein anerkannt, dass die Voraussetzungen fir die Erlassung von EVs im internationalen
Vergleich niedrig sind. Jingste Judikaturbeispiele zeigen auch, dass Entscheidungen relativ
zeitnah getroffen werden. Auffallend hierbei ist, dass dieses Instrument bislang ausschliel3-
lich von Individualantragstellern in Anspruch genommen wird, wahrend seitens der Amtspar-
teien bisher nicht darauf zurtickgegriffen wurde. Dies liegt wohl an den Prioritéaten der bei-
den Wettbewerbsbehdrden vorrangig Kartelle und VerstoRe gegen das Durchfiihrungsverbot
in der Fusionskontrolle aufzugreifen.

Die Interessenvertretungen gehen zum gegenwartigen Zeitpunkt davon aus, dass im Bereich
der EVs bereits ausreichend Beschleunigungsmalinahmen getroffen worden sind, um einen
effektiven vorlaufigen Rechtsschutz zu gewahren und empfehlen den Amtsparteien - sofern
erforderlich - davon Gebrauch zu machen.

3.4. Weitere Politikempfehlungen

In der gegenwartigen Fachdiskussion werden noch zahlreiche weitere Punkte angesprochen,
die eine bessere Durchsetzung des Wettbewerbsrechts auch in der digitalen Welt ermdgli-
chen sollen; dafur liegen aber zumeist keine ausreichenden empirischen Befunde vor. Je-
denfalls erscheinen den Interessenvertretungen noch folgende Punkte von Bedeutung:
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Im Rahmen der laufenden technischen Entwicklungen in digitalen Markten unter Anwendung
komplexer Algorithmen ist es unerlasslich, auch entsprechendes technisches Expertenwissen
bei den Wettbewerbsbehérden aufzubauen oder zu verstarken.

Im Bereich von Zero-price-Markets ist in Hinblick auf die Flexibilisierung des Konsumenten-
wohlfahrtsstandards eine starkere Bericksichtigung von weiteren Wettbewerbskriterien wie
Auswahl, Qualitat und Innovation zum Vorteil der Verbraucher vorzunehmen.

Aufgrund der Anforderung der RL ECN+ ist besonderes Augenmerk darauf zu legen, dass bei
der Auslibung ihrer exekutiven Kerntatigkeiten die vollstandige Unabhangigkeit der BWB ge-
wéhrleistet ist®*. Es gibt aber auch Téatigkeiten der BWB, die diese Unabhangigkeit nicht
erfordern (z.B. Mitwirkung an der Entwicklung neuer Rechtsakte auf EU-Ebene). In Hinblick
auf die ohnedies notwendige Uberarbeitung des gesetzlichen Aufgabenbereichs der BWB im
Rahmen des § 2 WettbG sollten Bereiche definiert werden, in denen die Behdrde an die
Vorgaben des zustandigen Bundesministeriums (z.B. in Fragen der Legistik im weiteren Sinn)
gebunden ist, wobei diese Bereiche klar und deutlich von jenen Aufgaben abgegrenzt werden
sollten, wo die vollstandige Unabhangigkeit der Behérde unabdingbar ist®’.

36 siehe dazu Studie Nr. 84/2010, S.35
37 siehe dazu auch oben den Punkt ,,Unabhangigkeit und Ressourcen
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Anhang:
Wichtige internationale Studien, die u.a. im Positionspapier bertcksichtigt worden sind:

- Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft*, Bericht der Kommission
Wettbewerbsrecht 4.0, https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirt-
schaft/bericht-der-kommission-wettbewerbsrecht-4-0.html

e ,,Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fur marktméachtige Unternehmen* (Schweit-
zer, Haucap, Kerber, Welker), https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikatio-
nen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unter-
nehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15

- ,.,Competition Policy for the digital era” (Crémer, de Montjoye, Schweitzer),
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn. pdf

 Algorithmen und Wettbewerb* (Bundeskartellamt), https://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Schriftenreihe_Digitales/Schriftenreihe_Digita-
les_6.pdf?__blob=publicationFile&v=3

- ,,Digital Platforms Inquiry” (Australian Cometition&Consumer Commission),
https://www.accc.gov.au/focus-areas/inquiries-ongoing/digital-platforms-inquiry

< ,.Unlocking digital competition” (Furman-Report), https://assets.publishing.ser-
vice.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/un-
locking_digital_competition_furman_review_web.pdf
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