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Wettbewerbsregorganisationsgesetz 2008, Stellungnahme

Sehr geehrte Damen und Herren,

Die Wirtschaftskammer Osterreich begriibt das in der letzten Zeit wachsende politische Interesse
an einer aktiven Wettbewerbspolitik als wesentlichen Bestandteil der dsterreichischen Wirt-
schaftspolitik. Die Gsterreichische Wirtschaft hat ein Interesse an einem modernen und effekti-
ven Kartellrecht, sowie einer verldsslichen Durchsetzung des Wettbewerbsrechtes. Der vorlie-
gende Entwurf wird als Beitrag zu dieser laufenden Diskussion begriift.

In weiterer Folge verweisen wir in unserer Stellungnahme auf wesentliche Grundsatze unserer
friheren Stellungnahmen zu Reformschritten im Bereich des Wettbewerbsrechtes; danach wird
zu wesentlichen Punkten des Entwurfes Stellung genommen. Da das Verhiltnis dieses Entwurfes
zu anderen Gesetzen noch Klarungsbediirftig erscheint, kann vor allem ohne Zusammenschau der
entsprechenden kartellgesetzlichen Bestimmungen eine abschlieBende Beurteilung nicht vorge-
nommen werden.

1. Wesentliche Grundsitze aus Sicht der Wirtschaft

1.1. Eine Ermittlungs- und Aufgriffsbehirde

Wie bereits zur Novelle des Jahres 2002 betont, ist die Doppelgleisigkeit des dsterreichischen
Amtsparteiensystems wettbewerbspolitisch fragwiirdig. Zwar ist einzurdumen, dass in der Voll-
zugsrealitat die Finrichtung zweier Aufgriffsbehtrden am Beginn ihrer Tatigkeit durchaus nicht
geschadet hat und das Engagement der handelnden Personen ein wichtiger Motor fiir die Ent-
wicklung der kartellgerichtlichen Rechtsprechung war. In dem Ausmab in dem die Bundeswett-
bewerbsbehérde zu einer funktionierenden Ermittlungs- und Aufgriffsbehdrde entwickelt werden
kann, erscheint die Funktion eines eigenen Bundeskartellanwaltes nicht mehr notwendig. Wir
sind zuversichtlich, dass bei entsprechender - auf breitem Konsens basierender - Vorbereitung,
eine Zusammenfithrung der beiden Behdrden hinkiinftig erreicht werden kann. Insoweit wir der
vorliegende Entwurf ausdriicklich begriit. '
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1.2. Ein Gesetz

Wie bisher bei jeder Reform des Kartellrechts in Osterreich betont, ist es rechtsdogmatisch un-
befriedigend, dass zwei Gesetze eine Materie regeln. Viele von berufenen Seiten geriigten Man-
gel und Ineffizienzen des gegenwartigen Vollzuges ergeben sich aus dieser in erster Linie legisti-
schen Spaltung. Zur Verbesserung der Rechtssicherheit in diesem Bereich war und ist eine we-
sentliche Forderung der dsterreichischen Wirtschaft die Zusammenfiihrung von Kartell- und
Wettbewerbsgesetz in einen einzigen Korpus.

Das weiterhin problematische Verhaltnis zwischen den Regelungsgegenstinden der beiden Ge-
setze tritt im vorliegenden Entwurf besonders deutlich hervor, da eine unklare Trennung zwi-
schen dem Kartellverfahrensrecht und dem materiellen Kartellrecht vorgeschlagen wird (zB wird
etwa der materielle MaBstab fiir die Bewertung der Zusammenschliisse in das WettbewerbsG
verschoben).

1.3. Trennung von Ermittlung und Entscheidung

So wie es das Recht der Wirtschaftsteilnehmer ist, durch funktionierenden Wettbewerb am
Wohlstand der Volkswirtschaft beteiligt zu werden, ist es das Recht eines an einem Kartellver-
fahren Beteiligten, eine Entscheidung zu erhalten, die rechtsstaatlich und unparteiisch entsteht.
Das heute geltende Kartellverfahren wahrt die verfassungsrechtlich gewahrleisteten Rechte des
Einzelnen durch die Entscheidungsbefugnis der Kartellgerichtsbarkeit, die eine Art Sonderzivilge-
richtsbarkeit darstellt. In der Literatur wird zu recht darauf verwiesen, dass es eine Grundsatz-
entscheidung des Gesetzgebers darstellt, ob die Wettbewerbskontrolle grundsatzlich im verwal-
tungsbehdrdlichen oder zivilgerichtlichen Vollzugsbereich angesiedelt wird. Seit Ende der 1950 -
er Jahre gibt es in Osterreich die Kartellgerichtsbarkeit; sie hat sich auch in den Zeiten nach
dem Beitritt Osterreichs zur EU stark gewandelt und bewihrt. Die Qualitat der Entscheidungen
ist hoch; die Kartellgerichtsbarkeit hat sich als hartes, aber gerechtes Instrument des Wettbe-
werbsvollzugs erwiesen. Ein Abgehen von dieser bewahrten Institution kann nur dann auf die
Zustimmung der Wirtschaft vertrauen, wenn sie durch ein tiberlegenes System langfristig ersetzt
werden kann. Ein solches System findet sich im vorliegenden Entwurf nicht; zu viele Fragen blei-
ben offen. Allerdings zeigt die laufende Diskussion, dass auch die Kartellgerichtsbarkeit nicht
uber alle Kritik erhaben ist und sich durch ihre Tatigkeit und Auftreten auch weiterhin bewahren
muss. :

Es darf auch an die - damals berechtigte - Kritik des Vollzugssytems vor 2002 erinnert werden,
wonach es sowohl politisch als auch rechtlich problematisch ist, wenn ein und dieselbe Instituti-
on gleichzeitig Klager, Gutachter und Richter ist. Dies galt fiir das ,,alte* Sozialpartnersystem
und wiirde durch eine Integration der BWB zu einer Einheitsbehdrde wieder verwirklicht werden.
Aufgrund der in der Wissenschaft breit vertretenen Auffassung, dass das Kartellrecht vor allem in
Hinblick auf die gravierenden Rechtsfolgen weit in den Bereich des Strafrechtes hineinreicht, ist
eine Trennung von Anklager und Richter besonders geboten.

Wettbewerbspolitisch erscheint dagegen das Modell einer unabhangigen, nur dem Wettbewerb
verpflichteten Ermittlungs- und Aufgriffsbehdrde, die aktiv und professionell agiert - eben die
Wettbewerbsbehorde mit Biss, wie sie auch dem BMWA vorschwebt - dem Auslaufmodell einer
Einheitsbehorde iiberlegen. Innerhalb der EU gibt es viele unterschiedliche Vollzugssysteme und
Behorden mit durchaus unterschiedlicher Ausrichtung; richtig ist aber auch, dass die EU-
Kommission vor allem mit der Einfuhrung der VO Nr. 1/2003 den Druck auf die Mitgliedsstaaten
verstarkt hat, ,kleine Klone“ der Generaldirektion Wettbewerb zu schaffen. Der eigenstandige
Weg Osterreichs durch die Kartellgesetznovelle 2005/2006 hat aber gezeigt, dass es auch ver-
nunftige Alternativen gibt. Darliber hinaus sei festgehalten, dass ein Verweis auf andere Behor-
denstrukturen dann ins Leere geht, wenn die tatsdchliche Rechtslage auRer Acht gelassen wird.
So ist ein Vergleich des dt. Bundeskartellamtes und der Rechtskontrollstruktur in Deutschland
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mit der vorgeschlagenen Losung nicht zweckmaBig, weil grundlegende Merkmale (zB behdrdenin-
terne Trennung Ermittlung - Entscheidung; unabhangige Beschlusssenate entscheiden und nicht
.der Generaldirektor; Geltung wesentlicher Grundsatze der ZPO im Verfahren vor dem Bundeskar-
tellamt; Ministererlaubnis in der Fusionskontrolle) im Entwurf nicht angesprochen sind.

Bevor sinnvoll uber die Entwicklung der BWB zu einer ,,Vollbehorde mit richterlichem Charakter*
diskutiert werden kann, ware aber zu gewahrleisten, dass die BWB als Ermittlungs- und Antrags-
behorde luckenlos funktioniert. Daher erscheint es uns sinnvoll zuerst iber Notwendigkeiten im
Ermittlungsbereich zu diskutieren, die dem Entwurf aber so nicht zu entnehmen sind. Es ware
winschenswert, wenn es eine Gegeniiberstellung der Ermittlungsbefugnisse der BWB, der EU-
Kommission und des Bundeskartellamtes geben wiirde. Es sollte evaluiert werden wie haufig von
welchen bestehenden Befugnissen tatsachlich Gebrauch gemacht wird. Offenkundig nicht ver-
wendete Befugnisse sollten gestrichen und notwendige neue Ermittlungsbefugnisse erganzt wer-
den. -

Die osterreichische Wirtschaft befiirwortet nachhaltig - wie auch bisher - eine Starkung der Bun-
deswettbewerbsbehdrde; dies erfordert in erster Linie Verbesserungen im Bereich der Personal-
und Sachressourcen.

2. Grundsatzliche Erwagungen zum vorliegenden Entwurf

2.1. Zum Vorwurf der fehlenden Effizienz im gegenwartigen Vollzug

Im Regierungsprogramm der auslaufenden Gesetzgebungsperiode wurde eine Evaluierung des
Kartellrechtes in Aussicht gestellt; diese hat bisher zu keinem Ergebnis gefiihrt. Die im Aligemei-
nen Teil der Erlauterungen des Entwurfes getroffenen Feststellungen zur Ineffizienz des beste-
henden Systems erscheinen auf Grund unserer Erfahrungen nicht immer zutreffend. Einmal stel-

len die von anderen Berechtigten als den Amtsparteien eingebrachten Antrage einen wesentli-
chen Teil der Tatigkeit des Kartellgerichtes dar - umso mehr, wenn man die Fusionskontrollver-
fahren abzieht, bei denen ja nur die Amtsparteien Antrage stellen kénnen. Da auch eine vollin-
tegrierte Behorde ihr Verfahren in einen Ermittlungs- und Entscheidungsteil gliedern muss, wo-
bei die Entscheidung dann noch der Rechtskontrolle unterliegt, ist eine Zeitersparnis nicht zu
erkennen. Dies belegen auch Verfahrensstatistiken von Briissler oder Bonner Verfahren eindriick-
lich. Dariiber hinaus trifft die Entscheidung einer Verwaltungsbehorde nicht auf weniger Schwie-
rigkeiten in der Rechtskontrolle als dies im Verhaltnis Amtspartei - Kartellgericht jetzt schon der
‘Fall ist. Wir verweisen auf die gesicherten Erkenntnisse der OECD zu diesem Thema.

Die Verfahrensdauern in Osterreich bis zu einem rechtskraftigen Urteil sind schon heute relativ
kurz; der diesbeziigliche Vorwurf lasst sich nicht nachvollziehen. Unbestreitbar sind Verfahrens-
verzogerungen haufig auf eine mangelhafte Antragstellung der beteiligten Parteien zuruckzufuh-
ren.

Sinkende Fallzahlen im kartellgerichtlichen Verfahren lassen sich einerseits durch die Ubertra-
gung der Zusammenschlussanmeldungskompetenz vom Kartellgericht auf die BWB erklaren und
durch die ausbleibende Antragstatigkeit va der ermittlungsbefugten Amtspartei - das Kartellge-
richt kann ja nicht die eigenen Falle generieren. Private Antragsteller substituieren auch das
eigene Prozessrisiko durch die Einbringung von Anregungen an die BWB. Das Problem der Durch-
setzung von Auskunftsverlangen durch die BWB ist nicht neu; das angefhrte Beispiel ist aller-
dings das einzige, oftmals wiederverwertete. Es kann davon ausgegangen werden, dass aufgrund
der nunmehr gesicherten Rechtsprechung des OGH, bei Auskunftsverlangen diese Probleme nicht
mehr auftreten werden. Sollte eine eigene Bescheidkompetenz der BWB einen echten Zusatznut-
zen darstellen, dann kann dariiber zu diskutiert werden.
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2.2. Entscheidungskompetenz der BWB

Es wird auf die Ausfiihrungen zu Punkt 1.3. verwiesen. Problematisch erscheint auch die Zuwei-
sung der Entscheidungsbefugnis im Bereich des NahversorgungsG, da diese in keiner Weise eine
wettbewerbspolitische sondern eine rein mittelstandspolitische Rechtsmaterie ist. Die Regelung
erklart sich durch die Fortschreibung des neu vorgeschlagenen Vollzugsystems; das Problem
stellte sich aber auch schon bei der Einrdumung der Antragstellung an die BWB. Es bedeutet dies
- am Ende des Tages - eine teilweise Abkehr der BWB vom Wettbewerbsprinzip und widerspricht
grundsatzlich der Zielsetzungen des § 1 WettG.

Auch die Rechtfertigung fiir das Fortbestehen der Antragsstellung nach UWG wiirde mit der Ein-
flhrung einer Einheitsbehdrde entfallen. Nachdem wesentliche Sachverhalte - vor allem in Miss-
brauchsangelegenheiten - parallel nach KartG und UWG betrachtet werden konnen, sind Situati-
onen zumindest abstrakt denkbar, wo die BWB in einem UWG Prozess unterliegt, aber in Wah-

rung des eigenen Rechtsstandpunktes eine dem gerichtlichen Urteil entgegenstehende Entschei-

dung trifft. Eine Vermengung von Antrags- und Entscheidungsbefugnis fiihrt damit zu rechtsstaat-
lich bedenklichen Ergebnissen.

Die wortgleiche Ubernahme der Bestimmung iber einstweilige Verfligungen aus dem bestehen-
den KartG (§ 24 des Entwurfes) ist nicht sinnvoll, da diese sich als nicht praktikabel erwiesen
hat. Eine Orientierung an der Bestimmung des Art. 8 der VO 1/2003 konnte sowohl im verwal-
tungs- als auch im gerichtlichen Verfahren zu einer schnelleren Erlassung eines einstweiligen
Rechtsschutzes fiihren. Bei Einstweiligen Verfiigungen der BWB sieht der Entwurf grundsatzlich
keine aufschiebende Wirkung vor. Die BWB hat auf Antrag des Rekurswerbers dem Rekurs auf-
schiebende Wirkung zuzuerkennen, wenn dies unter Abwégung aller beteiligten Interessen ge-
rechtfertigt ist. Diese Bestimmung erscheint fragwiirdig, weil eine verfolgende und entscheiden-
de Behorde doch einen etwas anderen Zugang haben diirfte als ein Gericht und daher im Rahmen
von Interessensabwagungen zu anderen Ergebnissen kommen kann. Daher sollte ein Rekurs

grundsatzlich aufschiebende Wirkung haben und nur in besonderen und begriindeten Fillen sollte
die aufschiebende Wirkung nicht zuerkannt werden konnen.

Aus dem gesamten Entwurf ist nicht ableitbar, wer die Entscheidungen als Bundeswettbewerbs-
behorde treffen wird. Ist angedacht, dass der Generaldirektor die Entscheidungen monokratisch
trifft oder werden - unabhangige - Beschlusssenate eingerichtet? Diese Regelungen stellen auch
wesentliche Verfahrensgarantien dar und sollten im Gesetz festgeschrieben werden.

Die Einrichtung eines Rechtszuges von der BWB zur Kartellgerichtsbarkeit durch eine einfache
verfassungsrechtliche Bestimmung (8 35 des Entwurfes) widerspricht in der vorliegenden Form
eindeutig den Intentionen der bisherigen Bundesstaatsreform, sowie der bisherigen Rechtspre-
chung des VfGH und dem verfassungsrechtlichen Prinzip der Trennung von Justiz und Verwal-
tung. Es ist auch nicht zu erkennen, ob der Rechtszug sukzessiv (Entscheidung der BWB entfallt
mit dem Rechtsmittel) ausgestaltet sein soll oder nicht; eine solche miisste ausdriicklich im Ge-
setz festgeschrieben werden (VfSlg 10.452/1985). Grundséatzlich ware es aber aus Sicht der Wirt-
schaft ein sinnvoller Ansatzpunkt {iber eine Zentralisierung kartellrechtlicher Fragestellungen -
auch im Bereich des Private Enforcement - bei der Kartellgerichtsbarkeit zu diskutieren.

Dem Entwurf ist insoweit zuzustimmen, dass das Problem der mangelnden Tatsachenkontrolle
des bestehenden Systems (der OGH tritt als reine Rechtskontrollinstanz auf) zu 8sen ist.

Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vom Verfasser zu Verflgung gestellt. Fir die Richtigkeit
und Vollstandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung Gibernommen.



18/SN-224/ME X XI11. GP - Stellungnahme zum Entwurf elektronisch Ubermittelt 5von 6
i

2.3. Neue Ermittlungskompetenzen

Die einzige echte Neuerung bei den Ermittlungsbefugnissen der BWB stellt § 39 (3) des Entwurfes
dar, wo im Rahmen von Auskunftsverlangen und Urkundenvorlagen Geschaftsraume und -
grundstiicke auch gegen den Willen betroffener Unternehmer betreten, sowie Unterlagen einge-
sehen und gepriift werden diirfen. Uber eine solche Ermittlungsméglichkeit verfiigt die EU-
Kommission jedenfalls nicht; das Verhaltnis dieser Vorschrift zu der Hausdurchsuchung in § 40
des Entwurfes ist vollig unklar - zumal erstere ohne richterlichen Befehl zulissig zu sein scheint.

2.4. Einschrankung des bestehenden Private Enforcement

Ein Gericht hat bei einem auf Antrag oder Klage eingeleiteten Verfahren die Pflicht, eine Ent-
scheidung zu treffen. Bei der EU-Kommission, dem Bundeskartellamt und dhnlichen Institutionen
gibt es allerdings kein formliches Antragsrecht in Kartell- und Missbrauchsfallen; daher kénnen
diese Behorden aus Eigenem entscheiden, welche verfahrensrechtlichen Prioritaten sie setzen
und welche Verfahrensanregungen aufgegriffen werden und welche nicht. § 23 (4) des Entwurfes
versucht einen unserer Meinung nach unzulassigen Kompromiss zwischen den beiden Standpunk-
ten zu ziehen. Dies bedeutet ein betrachtliches Minus im Zugang zum Recht gegeniiber der be-
stehenden Situation.

2.5. Fragen im Zusammenschlusskontrollverfahren

Einerseits ist eine Verkurzung der Dauer des Fusionskontroliverfahrens auf vier Monate zu begri-
Ren; allerdings darf auch nicht auBer Acht gelassen werden, dass sich der Instanzenzug verlan-
gert und eine rechtskraftige Entscheidung dadurch wieder langer brauchen kann. In Hinblick auf
die Fokussierung des erstinstanzlichen Verfahrens auf die BWB ware es aus Unternehmersicht
winschenswert, moglichst frithzeitig mit den konkreten Bedenken der BWB konfrontiert zu wer-
den (Statement of Objections). Die bisherige Praxis einer nicht naher begriindeten Stellung eines
Prufungsantrages wird dazu jedenfalls nicht ausreichen.

2.6. Gebiihrenregelung
Die Ubernahme der gerichtlichen Gebiihrenregelung erscheint Uiberhaupt unverstandlich; fur

Zusammenschlussanmeldungen gibt es eine einheitliche Gebtuhr, egal welchen Aufwand das Ver-
fahren bedingt - und nur die wenigsten Verfahren bedingen einen die Anmeldegebuhr uberstei-
genden Aufwand. Die in § 19 (2) geregelten Verfahrensgebuhren uUbersteigen Vergleichswerte
anderer Behorden (zB das Bundesvergabeamt) um ein Vielfaches. Bei amtswegig eingeleiteten
Verfahren kann die Behorde dann auch gleichzeitig die eigenen Kosten weiterreichen; das ware
so, wie wenn ein verdachtiger Ladendieb die Einschreitkosten eines Polizeibeamten, der ihn ver-
folgt tragen miisste. Das gesamte Gebiihrenrecht miisste - sollte die geplante Umstellung erfol-
gen - neu geregelt werden.

2.7. Anwaltsprivileg

Da mit der vorliegenden Novelle eine Annaherung des Gsterreichischen Wettbewerbsrecht an
bewihrte europaische Regularien bezweckt ist, ware auch in diesem Zusammenhang zu prufen,
ob nicht auch sonstige Regelungen - deren Bestand auf europaischer Ebene unbestritten ist - in
das dsterreichische Wettbewerbsverfahrensrecht integriert werden sollen. Dies betrifft insbe-
sondere die Frage nach der Einfiihrung des sogenannten "Anwaltsprivilegs” (legal professional
privilege), das die Ermittlungsbefugnisse der Kommission hinsichtlich der Kommunikation zwi-
schen Anwalt und Mandanten einschrankt und derartige Unterlagen/Dokumente von einer Offen-
legung ausnimmt. Dieses Privileg wurde auf europdischer Ebene durch den EUGH in der Rechtssa-
che AM and S Europe Ltd v Commission (Case 155/79 [1982] ECR 1575) etabliert und zwischenzei-
tig durch weitere Judikate gescharft, sodass nunmehr von einem anerkannten Prinzip auf euro-
paischer Ebene ausgegangen werden kann. Zur Verbesserung einer einheitlichen Rechtsanwen-
dung ist die Einfilhrung eines derartigen Anwaltsprivilegs auch auf sterreichischer Ebene in Be-
tracht zu ziehen.
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2.8. AbschlieBende Bemerkungen :

Zu einem allfélligen neu tiberarbeiteten Entwurf behilt sich die WKO vor, weitere Stellungnah-
men abzugeben; ebenso behalten wir uns das Recht, zu den einzelnen Bestimmungen des Ent-
wurfes weiterre’:chende Beurteilungen vorzunehmen. Der GroBteil der vorliegenden Anderungen
des WettG besteht in der Ubernahme der gegenwartigen Bestimmungen des KartG; deshalb wur-
den der Besondere Teil der Erlduterungen extrem kurz gehalten. Wir meinen - einzelne Beispiele
wurden oben angefiihrt -, dass fir die Herbeifiihrung einer umfassenden Systemumstellung eine
wesentlich umfassendere Diskussion und legistische Vorbereitung zu erfolgen hat.

Mit freundlichen Griiben

Dr. Christoph Leitl ~ Dr. Reinhold Mitterlehndr
Prasident o Generalsekretar-Stv.
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