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Sehr geehrter Herr MR Dr. Fuchs!

Die Studienvereinigung Kartrellrecht dankt fiir die Moglichkeit zur Stellungnahme zum
Entwurf fur ein Wettbewerbsbehordenreorganisationsgesetz 2008 (im Folgenden kurz
"der Entwurf"), den das BMWA am 13.08.2008 zur Begutachtung ausgesendet hat.

Die Studienvereinigung Kartellrecht ist eine Vereinigung von Rechtsanwilten in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz, die einen Arbeitsschwerpunkt im Bereich
des Kartellrechts haben. Ziel der Studienvereinigung ist es, die Entwicklung des natio-
nalen, europdischen und internationalen Kartellrechts im deutschsprachigen Bereich zu
fordern. Die Studienvereinigung Kartellrecht hat ca 800 Mitglieder, davon mehr als 30
sterreichische Rechtsanwalte. Soweit ersichtlich, sind in der groRen Mehrheit der Ver-
fahren vor Bundeswettbewerbsbehérde, Bundeskartellanwalt und Kartellgericht, in dem
sich Unternehmen, Verbande und/oder Verbraucherorganisationen von Anwilten ver-
treten lassen, Mitglieder der Studienvereinigung tatig. Angesichts dessen verfiigt die
Studienvereinigung Uber eingehende Erfahrungen aus der Sicht eines "Normunterwor-
fenen" mit der Vollzugspraxis im &sterreichischen Wettbewerbsrecht. Die Studienverei-
nigung hofft, mit der vorliegenden Stellungnahme diese Erfahrungen in den aktuellen
Prozess der Evaluierung des &sterreichischen Kartellrechtsvollzugs, dessen Ausfluss
der Entwurf ist, einbringen zu kénnen.

Das grundlegende Ziel des Entwurfs ist es, die Effizienz des 6sterreichischen Wettbe-
werbsrechtsvollzuges zu steigern, in dem die Bundeswettbewerbsbehdrde gestarkt
wird. Dieses Ziel wird von der Studienvereinigung Kartellrecht nachdriicklich unter-
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stitzt. Die Sicherung eines funktionierenden Wettbewerbs dient den Interessen von
Unternehmern und Verbrauchern. Langfristig fuhrt Wettbewerbsdruck zu Innovationen,
Investitionen und damit zu Wonhlfahrtsgewinnen. Die Férderung des "Prinzips Wettbe-
werbs" in der dsterreichischen Wirtschaft sollte daher nach Auffassung der Studienver-
einigung Kartellrecht sowohl in der noch laufenden wie auch in der kommenden Legis-
laturperiode ein wesentliches Anliegen des Gesetzgebers sein.

Um dieses Anliegen wirklich zu férdern, ist es freilich von entscheidender Bedeutung,
die sachpolitischen und gesetzgeberischen Prioritéten richtig zu setzen. Die Studien-
vereinigung Kartellrecht ist nicht davon tberzeugt, dass der vorliegende Entwurf dem
hinreichend Rechnung tragt. Im Einzelnen:

1.

1.1

1.2

Zum Status quo des Wettbewerbsrechtsvollzugs in Osterreich

Wie den Erléuterungen zum Entwurf zu entnehmen ist, war die Einrichtung der
Bundeswettbewerbsbehérde ("BWB") im Jahr 2002 nach Auffassung des BMWA
ein wesentlicher (positiver) Schritt zur Verbesserung der Vollziehung des Wett-
bewerbsrechts. Seither hatten sich jedoch deutliche Vollzugsdefizite gezeigt. Ins-
besondere solite es méglich sein, Entscheidungen innerhalb kirzerer Frist als
bisher zu treffen. Zu diesem Zweck wird vorgeschlagen, die BWB in erster In-
stanz mit umfassenden Entscheidungsbefugnissen in allen Verfahren auszustat-
ten, die derzeit vom Oberiandesgericht Wien als Kartellgericht ("Kartellgericht")
abgehandelt werden. Das Kartellgericht soll zukiinftig die Rolle einer Rechtsmit-
telinstanz gegenuiber den Entscheidungen der BWB (einschlieRlich der Méglich-
keit zur Uberprifung von Tatsachenfeststellungen) spielen, mit anschlieRendem
Rechtszug zum OGH als Kartellobergericht. Der Bundeskartellanwalt ("BKAnw")
ware nach Auffassung des BMWA in dieser neuen Struktur obsolet.

Die Studienvereinigung Kartellrecht teilt den Befund des BMWA in manchen As-
pekten, in anderen hingegen nicht. Richtig ist, dass sich die BWB seit ihrer Ein-
richtung im Jahr 2002 als zentrales Vollzugsorgan des Kartellrechts in Osterreich
grundsatzlich bewéhrt hat. Nicht zuletzt durch geschickte (wenn auch mitunter
aggressive) Pressearbeit hat sich die BWB rasch als zentraler Ansprechpartner
fur Verbande (einschlieflich Verbraucherschutzverbanden), Unternehmen und
Regulatoren etabliert und eine anerkannte Rolle im Netzwerk der europaischen
Wettbewerbsbehérde eingenommen. Mit der BWB hat das Kartellrecht in Oster-
reich erstmals ein "Gesicht" bekommen, was allein dem "Prinzip Wettbewerb"
mehr Beachtung verschafft hat.

Gleichzeitig ist nicht zu Ubersehen, dass die praktische Tétigkeit der BWB deut-
lich hinter dem offentlichen Erscheinungsbild zuriickgeblieben ist. Das zeigt sich
nicht zuletzt daran, dass Antrage der BWB beim Kartellgericht (sieht man von
oftmals "leeren” Priifungsantrégen in Fusionskontrollverfahren ab) Gber die Jahre
konstant selten geblieben sind und jedenfalls deutlich weniger waren als die Ver-
fahren, die Uber private Initiative (sei es von Unternehmen oder Verbénden) ein-
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geleitet wurden. Ganz generell war und ist die BWB dazu "verdammt", auf Sach-
verhalte zu reagieren, die an die Behdrde herangetragen werden. Von wenigen
Ausnahmebereichen (insbesondere Energie) abgesehen, ist von einer pro-
aktiven Wettbewerbspolitik wenig zu spiiren. Auch in den Verfahren, mit denen
die BWB befasst wurde, musste sie vorwiegend mit den Mitteln der Mediation
und des aulergerichtlichen Ausgleichs arbeiten. Letztlich erweckt das zumindest
den Eindruck eines deutlichen Vollzugsdefizits." Auf die Ursachen dieses Befun-
des ist noch zurlickzukommen.

1.3 In der taglichen Vollzugspraxis hat der BKAnw — dessen Einrichtung 2002 auf

konzeptionelle Bedenken gestoRen ist® - maRgeblich dazu beigetragen, dass die
BWB ihre Aufgaben im Rahmen der limitierten Moglichkeiten mit hinreichender
Berechenbarkeit, Nachdriicklichkeit und AugenmaR verfolgt hat. Der BKAnw fun-
gierte kontinuierlich (nach dem Eindruck der Studienvereinigung: unter bewuss-
tem Verzicht auf die plakative Herausstellung der eigenen Leistungen in der Of-
fentlichkeit) als konstruktiver Gesprachpartner der BWB, der Verbande und der
Unternehmen und trug bislang entscheidend zur Qualitatssicherung in der tagli-
chen Vollzugspraxis des 6sterreichischen Kartellrechts bei. Das betrifft sowohl
Félle, in denen vor allem die Initiative des BKAnw die BWB zu einem Einschrei-
ten bewogen hat, als auch Falle, in denen der BKAnw die berechtigten Anliegen
der verfolgten Unternehmen erkannt und gewahrt hat. Ermdglicht wurde dieser
positive Einfluss durch die formal starke Position, die der BKAnw als — zumindest
im Hinblick auf die Antragsrechte — gleichberechtigte Amtspartei innerhalb des
geltenden Kartellrechts hat. Zu einer grundlegenden Beseitigung der Defizite im
Osterreichischen Kartellrechtsvollzug war und ist freilich auch der BKAnw nicht in
der Lage.

1.4 An den praktischen Ursachen fir diesen Befund besteht nach etwas mehr als 6

Jahren der neuen Behdrdenorganisation kein Zweifel®: Der BWB mangelt es
schon heute nicht an Aufgaben und gesetzlichen Befugnissen.* Die BWB ist je-
doch nicht in der Lage, von diesen Befugnissen adidquat Gebrauch zu ma-
chen, weil ihr die dafiir erforderlichen Ressourcen fehlen. Um die BWB zu

Dieses Defizit betrifft Ubrigens nicht bloR Verfahren, in denen man von der BWB Untersagungs- oder
gar BuRgeldantrage erwarten wiirde, sondern auch Flle, in denen sich Unternehmen an die Behérde
wenden, um Rechtssicherheit fiir beabsichtigte Kooperationsvorhaben zu erlangen. Anders als in
Deutschland (vgl dort auch § 32c GWB) gibt es in Osterreich keine etablierte "Duldungspraxis", in de-
ren Rahmen die Wettbewerbsbehérden den Unternehmen Hilfestellung bei der Anwendung des Kar-
tellrechts leisten. Vor allem bei neuartigen Rechtsfragen und/oder wirtschaftlich bedeutsamen Sach-
verhalten besteht dafiir ein praktischer Bedarf.

Vgl dazu die Stellungnahme der Studienvereinigung Kartrellrecht vom 27.07.2001 zur KartG-Novelle
2001.

Die unzureichende Ressourcenausstattung der BWB wurde von der Behérde bereits in ihrem ersten
Bericht an den Nationalrat gemaR § 2 Abs 4 WettbG (betreffend den Zeitraum 2002/03) deutlich aufge-
zeigt.

Was die Ermittiungsbefugnisse betrifft, gehen die Kompetenzen der BWB 2B sogar Uber die Moglich-
keiten hinaus, die der Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommission zur Verfligung ste-
hen. So kann die BWB Zeugen zur persénlichen Einvernahme vorladen, die Kommission hingegen
nicht.
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starken, benétigt die Behdrde keine erweiterten Kompetenzen. Was sie benétigt,
wére eine deutlich verbesserte "Personaldecke".®

1.5  Was damit konkret gemeint ist, erschlief3t sich am einfachsten, wenn man einen

Blick auf den Stellenplan der BWB laut dem geltenden Bundesfinanzgesetz
wirft. Nach dem "Doppelbudget" fur die Jahre 2008 und 2009 stehen der BWB 14
Beamte und 19 Vertragsbedienstete zur Verfigung. Nur 2 Angehdrige der BWB
(ndmlich der Generaldirektor und der Leiter der Geschaftsstelle) sind nach ihrer
Einstufung (Funktionsgruppe 9 bzw Funktionsgruppe 6) dazu berufen, innerhalb
der Behdrde leitende Funktionen wahrzunehmen. Nahezu alle Beamten sind
(bloB) der Funktionsgruppe 3, sémtliche Vertragsbedienstete der Bewertungs-
gruppe 3 zugeordnet. Im "Klartext" bedeutet dies, dass die BWB bis heute we-
der Stabsstellen noch Abteilungen (Referate) — mit entsprechend qualifi-
ziertem und honoriertem Fiihrungspersonal — einrichten konnte, wie dies
bei "modernen" Wettbewerbsbehérden (etwa der Generaldirektion Wettbe-
werb der Europdischen Kommission oder dem deutschen Bundeskartell-
amt) selbstversténdlich ist. Gemessen am geltenden Stellenplan muss inner-
halb der BWB mit einer Fiihrungsspanne von 1:16 gearbeitet werden, was nach
allen Erkenntnissen der Organisationslehre ein praktisches Unding ist.

Es entspricht der véllig einhelligen Meinung aller Praktiker des 6sterreichischen
Kartellrechts, dass eine Starkung des inldndischen Wettbewerbsvollzugs nur un-
ter der Voraussetzung erreicht werden kann, dass die Ressourcen der BWB sub-
stantiell aufgestockt werden. Nach Auffassung der Studienvereinigung ist es zu
diesem Zweck erforderlich, den Stellenplan der BWB dahingehend abzuéndern,
dass die Behorde zumindest 8 bis 10 Stabsstellen bzw Abteilungen einrichten
kann.® Die Leitung dieser Stabsstellen/Abteilungen misste Beamten/ Vertrags-
bediensteten mit einer der Aufgabe adéquaten Einstufung (etwa Funktionsgruppe
5) Ubertragen werden. Selbstverstandlich bediirften die "neuen" Stabsstellen und
Abteilungen auch einer hinreichenden Anzahl von Mitarbeitern (beamtete Refe-
renten und Vertragsbedienstete).

5

Ein besonders drastisches Anschauungsbeispiel fur diesen Befund bietet der Umstand, dass das Kar-
tellgericht bislang nur sehr wenige einstweilige Verfiigungen erlassen hat. Die Tatsache, dass es der-
artige Entscheidungen ~ die eigentlich das Paradeinstrument zur Bewaltigung aktueller Problemstel-
lungen sein sollten — in so geringer Zahl gibt, wird im Entwurf als eine der Griinde fir die Behérdenre-
organisation angefthrt. Tatsache ist aber, dass — soweit ersichtlich — die BWB seit ihrem Bestehen in
keinem einzigen Fall (1) beim Kartellgericht eine einstweilige Verfiigung beantragt hat. Pointiert formu-
liert, wird dem Kartellgericht fehlende Effizienz vorgeworfen, obwohl es schlicht an dementsprechen-
den Antrégen der BWB mangelt. Die fehlende Antragstellung durch die BWB hat aber wiederum einen
sachlichen Grund, namlich die hohen Anforderungen, die eine einstweilige MafRnahme sowoh! an die
Ermittlungstatigkeiten der Behérde (es muss viel Sachverhalt in wenig Zeit ausgewertet werden), als
auch an die prozessuale Umsetzung stellt. Gerade in diesem Bereich wurden die Méglichkeiten des
heutigen Systems von der BWB mangels hinreichender Ressourcen nicht einmal ansatzweise auslotet.
Zum Vergleich: Das deutsche Bundeskartellamt verfiigt derzeit (ohne Vergabekammern) iber 11 Be-
schlussabteilungen und zusétzlich vier Stabsabteilungen, wobei die sogenannte "Grundsatzabteilung"
wiederum spezialisierte Referate fir (ua) dkonomische Grundsatzfragen, die Kartellbekampfung oder
die Zusammenarbeit innerhalb des Netzwerks der europaischen Wettbewerbsbehorden eingerichtet
hat. Vgl auch die E-Control, die (iber 10 Fachabteilungen unter der Leitung des Geschaftsfilhrers ver-
fugt, oder die RTR GmbH, die allein im Fachbereich Telekommunikation in 8 Abteilungen gegliedert ist.
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In ihrer heutigen Form entspricht die Struktur, die der Gesetzgeber fiir die BWB
vorgesehen hat, nicht anndhernd den Aufgaben, die der Behérde Ubertragen
wurden. Insoweit darf — bei allem Respekt und aller Wirdigung der Leistungen,
welche die heute im Amt befindlichen Mitarbeiter der BWB téglich erbringen —
das deutliche Auseinanderklaffen von Anspruch und Wirklichkeit im ésterreichi-
schen Wettbewerbsrechtsvollzug niemanden wundern.

Vor diesem Hintergrund sieht die Studienvereinigung Kartellrecht in § 10 Abs 1
des Entwurfs den mit Abstand wichtigsten "Hoffnungsschimmer", der von der In-
itiative des BMWA ausgeht. Dort ist vorgesehen, dass die Geschaftsstelle der
BWB in Abteilungen gegliedert werden kann. Vertieft wird diese Hoffnung durch
Art6 des Entwurfes, wo — in der Art eines "Merkpostens" — Anderungen des
Bundesfinanzgesetzes in Aussicht gestellt werden. Enttduschend ist, dass diese
— aus praktischer Sicht: zentralen — Veranderungen im Entwurf nicht naher aus-
gefiihrt sind.

Die Studienvereinigung Kartellrecht ist aufgrund ihres Einblicks in die Tagesar-
beit der 6sterreichischen Wettbewerbsbehérden davon Uberzeugt, dass der Res-
sourcenstéarkung der BWB sowohl inhaltlich als auch zeitlich absolute Prioritat
einzurdumen ist. Bevor die interne Struktur der BWB nicht an die Erforder-
nisse einer vollwertigen Behérde angepasst wurden, macht die vom BMWA
vorgeschlagene institutionelle Reform keinen Sinn und ware sogar — wenn
man an einem effizienten Wettbewerbsschutz interessiert ist — "gefahriich”. In
diesem Kontext sind folgende Aspekte zu beachten:

* Die vom BMWA vorgeschlagene Reorganisation des Kartellrechtsvoll-
zugs reduziert zundchst — auf mehreren Ebenen — die Mdglichkeit, Kar-
tellrechtsfille zu verfolgen. So wiirde der BKAnw, der gegenwartig ua ein
Korrektiv in Fallen der Untatigkeit der BWB ist, wegfallen. Dariiber hinaus
wlrden die Antragsrechte Privater stark beschnitten. Zwar sollen sich nach
§ 23 des Entwurfs zukinftig Unternehmen und Unternehmensvereinigungen,
die ein rechtliches oder wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung ha-
ben, mit Antragen an die BWB wenden kénnen (dieses Antragsrecht wirde
das heute bestehende Antragsrecht beim Kartellgericht ersetzen). Anders als
heute das Kartellgericht ware die BWB freilich zu keiner Entscheidung ver-
pflichtet. Vielmehr sieht § 23 Abs 4 des Entwurfes vor, dass die BWB von der
Einleitung und Durchfihrung eines Verfahrens absehen kann, wenn ihr die
Verfolgung aussichtslos erscheint oder der hiefiir erforderliche Aufwand in
einem Missverhaltnis zum Grad und zur Bedeutung des Falles steht. Nach
Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht ware es eine gesetzgeberi-
sche Fehlleistung, diese Vollzugsschienen (also die Antragrechte des
BKAnw und/oder Privater beim Kartellgericht) zu beseitigen, bevor sicherge-
stellt (und praktisch erwiesen) ist, dass diese Aufgaben in adéquater Weise
von einer gestéarkten BWB Uibernommen werden.
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Der Aufbau einer strukturell gestarkten BWB ist kein Unterfangen, das sich
innerhalb weniger Wochen oder Monate bewerkstelligen lielte. Personen, die
sich aufgrund ihrer Ausbildung und beruflichen Vorerfahrung zur Leitung von
Stabsstellen und/oder Abteilungen einer zuklnftigen BWB eignen, "fallen
nicht vom Baum". Insbesondere ware es verfehlt, schlicht und einfach Beam-
te, die momentan andere Aufgaben innerhalb des BMWA oder in anderen
Ministerien wahrnehmen (und nicht Uber spezifische Erfahrungen im ange-
wandten Wettbewerbsrecht verfligen), in die BWB zu versetzen. Um die
notwendige "Schlagkraft" zu entwickeln, misste die BWB deswegen in gro-
Rem Umfang Personen rekrutieren, die derzeit nicht im éffentlichen Dienst in
Osterreich tétig sind (etwa 6sterreichische Beamte bei der Generaldirektion
Wettbewerb der Kommission), und/oder neue, junge Mitarbeiter (etwa Absol-
venten eines Studiums der Volkswirtschaftslehre) einstellen und einschulen.
Daruber hinaus missen die dann komplexeren behérdeninternen Abléufe
geplant, implementiert und ausgetestet werden. Realistischerweise wird man
davon ausgehen missen, dass ein mindestens ein bis zwei Jahren ab In-
krafttreten eines neugefassten Stellenplanes notwendig sind, bis die BWB
ernsthaft in der Lage ware, die heutigen Aufgaben (i) des BKAnw und des
Kartellgerichts zu Ubernehmen und (ii) direkte Antragstellungen privater Par-
teien und von Verbanden beim Kartellgerichts entbehrlich zu machen. Die
Aufstockung der Ressourcen der BWB einerseits und die Erweiterung ihrer
Kompetenzen andererseits sind nach Auffassung der Studienvereinigung
Kartellrecht daher Schritte, zwischen denen zumindest zwei Jahre liegen
soliten.

Diesem "Ablaufplan" kann nicht entgegengehalten werden,” dass eine per-
sonelle Starkung der BWB nur angebracht sei, wenn die Behérde Entschei-
dungsbefugnisse wahrnehme. Realistisch betrachtet macht es fiir die nétige
Ressourcenausstattung keinen Unterschied, ob die BWB Uber die bei ihr an-
hangigen Falle selbst entscheidet oder — so wie heute — sich "bloR" mit An-
trdgen an das Kartellgericht wendet. Die Anforderungen an einen qualitativ
hochwertigen Antrag beim Kartellgericht, der das Gericht in die Lage ver-
setzt, eine rasche Entscheidung zu treffen, sind nicht geringer als die Anfor-
derungen an eine erstinstanzliche Entscheidung. Dass dies (in anderem Zu-
sammenhang) auch vom BMWA so gesehen wird, zeigen die Verhaltnisse in
den regulierten Wirtschaftssektoren. Soweit ersichtlich, gibt es keine Bestre-
bungen, etwa die E-Control GmbH personell "auszuhungern", bloR weil es
zusétzlich die E-Control Kommission gibt. Ebenso wenig ist es sachlich ge-
rechtfertigt, die BWB ressourcenméafig unter Hinweis auf die Existenz des
Kartellgerichts knapp zu halten.

So das BMWA implizit im Vorblatt des Entwurfs, wo angedeutet wird, dass erst die Betrauung der BWB
mit Entscheidungsbefugnissen eine Anpassung des Personalstandes der Behorde erfordere.
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Nach alldem ist es die klare Empfehlung der Studienvereinigung Kartellrecht, das
(zu begriBende!) Ziel einer Starkung der BWB vorrangig dadurch anzustreben,
dass der Stellenplan der Behérde aufgabenadéquat angepasst wird.® Daran an-
schlielend sollte der BWB die nétige Zeit eingerdumt werden, um ihre neue
Struktur zu einem funktionierenden organischen Ganzen zu verbinden. Die Stu-
dienvereinigung hélt es fur gut maéglich, dass nach Durchfilhrung dieser MaR-
nahmen viele der heute konstatierten Defizite im 6sterreichischen Wettbewerbs-
rechtsvollzug auch ohne weitergehende Verdnderungen auf Gesetzesebene
nicht mehr bestehen werden.

Um eine Effizienzsteigerung in der dsterreichischen Wettbewerbspolitik zu errei-
chen, erscheint der Studienvereinigung Kartellrecht zudem eine weitere MaR-
nahme dringend erforderlich, die der vorgelegte Entwurf nicht beinhaltet. Dabei
geht es um die Kldrung der Ministerialkompetenzen in Fragen des Wettbe-
werbsrechts. Derzeit ist es so, dass das Bundesministerium fur Justiz nach dem
geltenden Bundesministeriengesetz fir Angelegenheiten des Kartellrechts zu-
sténdig ist. Hingegen zahlen Wetthewerbsangelegenheiten (dazu gehéren auch
Angelegenheiten der "Wettbewerbskontrolle") zum Aufgabenbereich des BMWA.
Es ist offenkundig, dass Uber die genaue Zustandigkeitsabgrenzung zwischen
den beiden Ministerien Meinungsverschiedenheiten bestehen. Das praktische
Ergebnis ist, dass sachlich zusammengehérige Materien (namlich dass Kartell-
recht samt Bestimmungen Uber die Kartellgerichtsbarkeit einerseits und die Auf-
gabenbefugnisse der BWB andererseits) in getrennten Gesetzen (KartG bzw
WettbG) geregelt werden. Diese eigentiimliche Vorgangsweise fihrt zu Schnitt-
stellenproblemen, welche die praktische Anwendung des Kartellrechts unnétig
behindern. Der einzig sinnvolle Weg wire es, dem internationalen Standard ent-
sprechend (vgl etwa das deutsche GWB) Fragen des Kartellrechts in einem ein-
heitlichen, zusammengehdrigen Text zu behandeln.

Fur eine wirklich sinnvolle Reorganisation des Wettbewerbsrechtsvollizugs in Os-
terreich heillt das: Parallel mit der Anderung des Bundesfinanzgesetzes (Stellen-
plan der BWB) sollte das Bundesministeriengesetz in einer Weise geandert wer-
den, die entweder klare Zustandigkeiten fur die Gesamtmaterie "Kartellrecht"
schafft, oder aber eine einvernehmliche Vorgangsweise der zustandigen Ministe-
rien sicherstellt. Die Ausarbeitung der Details der zukinftigen Vollzugsstruktur
soliten dann jenem/n Ministerium/ien Uberlassen bleiben, dem/nen zukunftig die
Federflhrung in Angelegenheiten der Wettbewerbsaufsicht zugemessen wird.
Die Studienvereinigung Kartellrecht hat den Eindruck, dass die Lésung der in-
terministeriellen Kompetenzstreitigkeiten eine Grundvoraussetzung fir eine
sachdienliche Weiterentwicklung des sterreichischen Kartellrechts ist.

8

Selbstversténdiich ist zudem erforderlich, dass der BWB auch die nétigen Sach- und Finanzmittel zur

Verfiigung stehen (zB fir den Zukauf externer Leistungen, wie statistische/konometrische Analysen
etc). Soweit ersichtlich, wird dies derzeit — anders als bei der Personalausstattung — durch das BMWA
hinreichend gewéhrleistet. Die Sach- und Finanzmittel miiRten aber mit der vergréRerten Behérde "mit-
wachsen".
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2.  Grundsitzliche Anmerkungen zum Entwurf

Wie oben dargelegt, sieht die Studienvereinigung Kartellrecht das Manko der vorlie-
genden Initiative des BMWA vor allem darin, dass damit "das Pferd von hinten aufge-
zaumt wird", sprich: dass Fragen des Verfahrensrechts, die per se bestenfalls einen
geringen Beitrag zur Steigerung der Effizienz des Kartellrechtsvollzugs leisten kénnen,
intensiv behandelt werden, die zentralen Fragen der Ministerialzustandigkeit und der
budgetéren Vorsorge aber weitgehend ausgeklammert bleiben. Die Studienvereinigung
empfiehlt, die nachgeordneten Themen, mit denen sich der Entwurf befasst, zugunsten
der wirklich prioritdren Fragen zurtickzustellen.,

Das bedeutet freilich nicht, dass der Entwurf des BMWA nicht Elemente enthalt, die
zukunftig durchaus diskussionswiirdig sind. Das betrifit etwa die Umgestaltung des
Kartellgerichts in ein Rechtsmittelgericht, welches auch zu einer Uberpriifung von Tat-
sachenfeststellungen aus erster Instanz berufen ist. Wie in den Erlduterungen zum
Entwurf richtig festgehalten wird, bringt die fehlende Tatsachenuberprifung erstin-
stanzlicher Entscheidungen heute ein signifikantes Rechtsschutzdefizit mit sich. Be-
sonders sprbar ist dieses Rechtsschutzdefizit im Bereich der Fusionskontrolle, bei der
sich das Kartellgericht in erster Instanz fast zur Ganze auf die Beurteilung durch den
gerichtlich bestellten Sachverstandigen verlassen muss (aus Zeitgrinden ist im Nor-
malfall weder eine grundliche Erérterung noch die Einholung eines Zweitgutachtens
méglich), ohne dass die Arbeit des Sachverstandigen auch nur im Rechtsmittelverfah-
ren einer Uberpriifung unterldge. Die vom BMWA vorgeschlagene Vollzugsstruktur ist
eine (wenn auch nicht notwendigerweise die einzige) Moglichkeit, um diesem Defizit zu
begegnen.

Im Folgenden méchten wir deswegen zu einigen grundlegenden Fragen der vom
BMWA vorgeschlagenen Vollziehungsstruktur Stellung nehmen. Zu betonen ist noch-
mals, dass die Diskussion insoweit verfriiht erscheint, als nach unserer Uberzeugung
der Ressourcenausstattung der BWB die absolute Prioritat zukommen solite.

2.1 Rechtsstaatliche Bedenken gegen die Zusammenlegung der Ermittlungs-
und Entscheidungsfunktion in Angelegenheiten des Art 6 MRK.

Die Trennung der Justiz von der Vollziehung (Verwaltung) ist ein wichtiger Verfas-
sungsgrundsatz, der im vorliegenden Entwurf nur unzureichend beachtet erscheint.
Kunftig soll die BWB sowohl als ermittelnde Behérde als auch als Entscheidungsorgan
erster Instanz fungieren. Daflr gibt es in Fallen behérdlicher Bewilligungen bzw Nicht-
untersagungen (zB Fusionskontrolle) durchaus gute Argumente, wenn dadurch eine
Verfahrensbeschleunigung erreicht werden kann.

Entscheidungen durch die ermitteinde Behorde selbst sind aber in Kartellstrafsachen
(§ 27 des Entwurfs) bzw generell in Angelegenheiten, die Art 6 MRK unterliegen (also
auch Eingriffen in "civil rights") hdchst problematisch. Eine Doppelfunktion als ermit-
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telnde Anklagebehdérde und Entscheidungstréger verhindert nach aller praktischen Er-
fahrung die gebotene Objektivitat des offentlich-rechtlichen Eingriffs, insbesondere bei
der Beweiswirdigung. Zudem wird bei einer méglichen Strafhéhe von 10% eines Jah-
resumsatzes die Grenze einer verfassungsrechtlich unbedenklichen Zustandigkeit von
Verwaltungsstrafbehorden deutlich Uberschritten.

Die Mindestanforderung wére daher, dass innerhalb der BWB eine organisatorische
und personelle Trennung zwischen der ermittelnden Abteilung einerseits und dem
Spruchkérper andererseits erfolgt, der allenfalls auch als Tribunal (zB als Art 133 Z 4-
Behdrde mit einem Justizrichter als Vorsitzenden) organisiert werden kénnte.

Dass der Rechtszug gegen Entscheidungen der BWB an ein Zivilgericht mit voller Tat-
sachenkognition erfolgen soll, wird grundsatzlich begriiit. Unausgegoren erscheint
aber der verfahrensrechtliche Weg, den der Entwurf dabei vorschlagt. Die BWB soll
das AVG anwenden (§ 33 des Entwurfs). Gegen Bescheide von Verwaltungsbehorden
misste systematisch das Rechtsmittel der Berufung an eine Verwaltungsbehérde oder
an ein Verwaltungsgericht offen stehen. § 35 des Entwurfs sieht hingegen einen Re-
kurs an das Karteligericht vor, wobei das Gericht im ,Rekursverfahren® die ZPO oder
(wie bisher) das AuRStG anwendet. Hier gibt es eine Fille von verfahrensrechtlichen
Schnittstellenproblemen (zB: Wer ist fir die Zuriickweisung eines verspateten Rekur-
ses zustdndig? Gilt im Rekursverfahren vor dem Kartellgericht ein Neuerungsverbot?
Ist das Kartellgericht auch berufen, Verfahrensfehler der BWB aufzugreifen, obwoh! die
BWB nach AVG vorgeht, das Gericht aber AuBStG oder ZPO anzuwenden hat? etc),
die der Entwurf zur Ganze offen laRt

2.2 Bestandskraft von Entscheidungen der BWB

Der Entwurf sieht vor, dass die BWB neben der Entscheidung in der Hauptsache unter
gewissen Umstanden auch einstweilige Verfiigungen ("EV") erlassen kann. Dabei
wurde in § 24 des Entwurfes weitgehend die Regelung des derzeitigen § 48 KartG
Ubernommen.® Allerdings sind im kartellgerichtlichen Verfahren bei Erlass einer EV
subsidiar die Regeln der EO anzuwenden. Dies ist nach dem Entwurf unklar, weil die
BWB nach dem AVG entscheidet.”® Regelungsdefizite sind "vorprogrammiert”. Hier
ware eine Klarstellung/Prazisierung wiinschenswert.

Abzulehnen ist, dass die BWB nach dem Entwurf eine EV offenbar selbst dann erlas-
sen durfte (bzw — ohne Ermessen — auf Antrag zu erlassen hat), wenn diese Mass-
nahme weder dringlich ist noch dafiir ein besonderes 6ffentliches Interesse besteht.
Flr eine EV sollten zumindest die in § 36 Abs 2 des Entwurfs genannten Kriterien er-
forderlich sein. Das erscheint deswegen unverzichtbar, weil Rekurse gegen eine EV
nach § 24 Abs 2 des Entwurfes grundsétzlich keine aufschiebende Wirkung haben. Die
Verpflichtung der BWB, einem Rekurs auf Antrag die aufschiebende Wirkung zuzuer-
kennen, federt dies nicht hinreichend ab. In der Praxis bedeutet diese Regelung nam-

°  Mit der konsequenten Abweichung, dass die EV nun nicht mehr bloR auf Antrag erlassen wird.

% Es fehlt auch ein entsprechender Verweis auf das VVG.
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lich, dass eine EV der BWB selbst in Fallen, in denen es an der Dringlichkeit mangelt
und/oder die Interessensabwégung offenkundig zugunsten des Rekurswerbers ausfallt,
zunachst einmal vier bis sechs Wochen in Kraft ist, bevor diese Wirkung wieder aufge-
hoben wird. Es gibt Konstellationen, in denen innerhalb dieses Zeitraumes den betrof-
fenen Unternehmen bereits ein signifikanter Schaden entstehen kann.

Dazu kommen neuerlich rechtsstaatliche Bedenken, wenn eine Behérde, die ohnehin
schon Ermittlungs- und Entscheidungsfunktion in sich vereint, auch noch tber die Fra-
ge entscheidet, ob einem Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung statt-
gegeben werden soll. Statt dessen ware (parallel zu § 64 Abs 2 dGWB)"" eine Bestim-
mung zu empfehlen, wonach das Karteligericht dem Rekurs aufschiebende Wirkung
zuerkennen kann.

In Anlehnung an § 44 AuRStG soll der BWB zudem die Méglichkeit zustehen, in der
Hauptsache die aufschiebende Wirkung eines Rekurses auszuschlieen (§ 36 Abs 2
des Entwurfs). Auch dadurch kann die BWB in einer Sache, die sie selbst entschieden
hat, eine sofortige Rechtsverbindlichkeit ihrer Entscheidung herbeifiihren. Dies ist nicht
zuletzt aufgrund der zu erwartenden langen Dauer eines Rekursverfahrens vor dem
Kartellgericht (welches auch Tatsacheninstanz waére) nicht unproblematisch. Hier ent-
hélt — zB — das dGWB differenziertere Lésungen. Nach Auffassung der Studienvereini-
gung ware zumindest geboten, dass auch in diesem Fall das Kartellgericht einen Aus-
schiuss der aufschiebenden Wirkung durch die BWB (mit von der Rekursentscheidung
gesondertem Beschluss) aufheben kann.

2.3 Notwendige Rechtsschutzgarantien in Verfahren vor der BWB

Die weitreichenden Ermittlungsmdéglichkeiten der BWB, die gemaR dem Entwurf durch
entsprechende Zwangsmittel abgesichert werden sollen, erfordern einen besonderen
Schutz legitimer Interessen von Unternehmen, gegen die seitens der BWB Untersu-
chungen gefuhrt werden. Man darf nicht (ibersehen, dass die BWB fast ausschlieRlich
in Bereichen tatig ist, die den Rechtsschutzgarantien des Art 6 MRK unterliegen. Inso-
weit wird die BWB - solite sie zur Entscheidungsbehérde erhoben werden — in noch
hoherem Masse als heute auf die Einhaltung eines "Fair Trial" zu achten haben. Dazu
gehort etwa das Recht auf Akteneinsicht (auch in Ermittlungsergebnisse, welche die
Position der verfolgten Unternehmen stiitzen), das Recht zur personlichen Befragung
von Belastungszeugen etc.

Ein Ausfluss des "Fair Trials" gemaR Art 6 MRK ist auch das sogenannte "Anwaltsprivi-
leg", das im EG-Kartellrecht und in vielen nationalen Kartellrechtsordnungen im Inter-
esse einer geschitzten Beratung von Unternehmen explizit anerkannt ist.'> Um das

" Diese Bestimmung sieht vor, dass im Falle einer Beschwerde gegen eine Verflgung, die mittels einst-

weiliger Anordnung erlassen wurde, das Beschwerdegericht anordnen kann, dass die angefochtene
Verfligung ganz oder teilweise erst nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens oder nach Leistung ei-
ner Sicherheit in Kraft tritt.

"2 Vgl dazu jiingst EuG 17.9.2007, AKZO, T-125/03 und T-253/03, insb Rz 117f.
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Osterreichische Recht auch diesbeziglich auf den Stand einer modernen Wettbe-
werbsordnung zu bringen, schlégt die Studienvereinigung folgenden Zusatz in § 39
WetthG (Auskunftsverlangen und Urkundenvorlage) vor:

"Von der Vorlagepflicht und Priifung ausgenommen sind im Interesse des Rechts auf
Verteidigung der Schriftwechsel zwischen Unternehmer bzw Unternehmervereinigung
einerseits und Rechtsanwalt andererseits, einschliellich eines friiheren Schriftwech-
sels, der mit dem Gegenstand dieses Verfahrens im Zusammenhang steht, sowie all
Jjener Schriftstiicke, die vom Unternehmer bzw der Unternehmervereinigung allein zu
dem Zweck erstellt worden sind, die rechtliche Beratung eines Rechtsanwalts anzufor-
dern und/oder zu erméglichen. "

Auch in § 40 (Hausdurchsuchung) sollte eine entsprechende Bestimmung kiarstellen,
dass Anwaltskorrespondenz von der Untersuchung ausgenommen ist.

2.4 Sonderbestimmungen fiir Fusionskontrollverfahren
Allgemein

Das Nebeneinander von KartG und WettbG erschwert nach Auffassung der Studien-
vereinigung die praktische Anwendbarkeit des 6sterreichischen Kartellrechts erheblich
(vgl bereits Punkt 1.9. oben). Bei Umsetzung des vorliegenden Entwurfs wirde dies
insbesondere auf die Fusionskontrolle zutreffen, deren geplante Neugestaltung mit
dem geplanten Wettbewerbsreorganisationsgesetz alleine nicht mdglich ist, sondern
zudem weitgehende Anpassungen im Kartellgesetz notwendig wéren. Das betrifft etwa
den Zeitrahmen, der dem Kartellgericht fur die Uberpriifung (auch als Tatsachenin-
stanz!) von Entscheidungen der BWB zur Verfligung stehen soll. Auch sonst erschwert
es die Rechtsanwendung, wenn das materielle Fusionskontrollrecht auf zwei Gesetze
aufgeteilt ist (VerbotsmafRstab im WettbG, andere materielle Bestimmungen wie zB
Berechnung von Umsatzerldsen, wirtschaftliche Betrachtungsweise, Berechnung von
Marktanteilen etc im KartG [§§ 20ff]).

Zu den einzelnen Bestimmungen des Entwurfs hat die Studienvereinigung folgende
Anmerkungen:

§ 11 Abs 2: Vorgesehen ist, dass die Prifungsfristen erst mit Einlangen der vollstandi-
gen Anmeldung zu laufen beginnen sollen. Aus Sicht der anmeldenden Unternehmen
unverzichtbar ware eine Regelung, wonach ein Verbesserungsauftrag (vgl § 13 des
Entwurfs) innerhalb einer bestimmten Frist zu ergehen hat, und eine Zuruckweisung
wegen Unvollstandigkeit jedenfalls nicht mehr nach Eréffnung der Phase Il méglich
ist.

Im Zusammenhang mit der Frage der Unvolistandigkeit ist auch die Existenz eines
Formblattes von groBer Bedeutung. Auch wenn sich das derzeitige "freiwillige Modell"
durchaus bewéhrt hat, sollte nach wie vor die Méglichkeit fir den zustandigen Minister
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bestehen, durch Verordnung ein solches Formblatt zu erlassen. (Diese Bestimmung
war bis dato in dem ansonsten in vielen Punkten wortgleichen § 10 Abs 2 KartG gere-
gelt und ist nunmehrin § 11 des Entwurfes nicht enthalten).

§ 12: Es stellt sich die Frage, ob eine "doppelte* Sanktionierung einer unvollsténdigen
Anmeldung notwendig ist. Bei nicht vollstandiger Anmeldung sollen einerseits die Fri-
sten nicht zu laufen beginnen, andererseits aber auch eine Zurlickweisung der Anmel-
dung méglich sein. Sinnvoll wére jedenfalls, der Behérde einen gréfleren Ermessens-
spielraum einzurdumen (nach dem derzeitigen Entwurf hat die BWB wohl zwingend
den Antrag zurlickzuweisen, wenn die Verbesserung nicht innerhalb der eingerdumten
Frist erfolgt)

§ 13 Abs 3: In Abs 3 sollte geregelt werden, dass den Anmeldern in der Mitteilung der
Einleitung der Phase Il die wesentlichen (wenn auch nur auf Basis der ersten Pri-
fung) Griinde fiir die Einleitung der Phase Il mitgeteilt werden. Dies erfolgt bei-
spielsweise auch in Verfahren nach der europaischen Fusionskontrollverordnung und
ist flr eine geordnete Diskussion zwischen Anmeldern und Behérde in Phase Il unver-
zichtbar."

§ 14: § 14 entspricht weitgehend § 12 KartG. Im Sinne des Effizienz- und Beschleuni-
gungsgedankens ware es notwendig, nach dem Vorbild der européischen Fusionskon-
trollverordnung einen konkreten Ablauf fur die Durchfihrung der Phase Il (wie etwa
Ubermittiung von Beschwerdepunkten, Akteneinsicht, Fristen fur die Vorlage von mog-
lichen Zusagen, uu auch die Beauftragung von Gutachtern) vorzusehen.

In Abs 5 sollte darauf hingewiesen werden, dass die Entscheidungen erst nach
Rechtskraft versffentlicht werden dirfen. Dies gilt im Ubrigen auch fir die Bestim-
mung in § 13 Abs 2 letzter Satz betreffend die Verbffentlichung von Beschrankungen
oder Auflagen. Insgesamt sollte eine Bestimmung vorgesehen werden, wonach samtli-
che Veréffentlichungen nur unter Riicksichtnahme auf Geschaftsgeheimnisse der
betroffenen Unternehmen zu erfolgen haben.

§ 15: Die Studienvereinigung begruiRt grundsatzlich die Méglichkeit einer Fristverlange-
rung mit Zustimmung der Anmelder. Allerdings sollte auch hier - dem Vorbild der Fusi-
onskontrollverordnung entsprechend - eine Verléangerung nicht grenzenlos méglich
sein. ZweckméRig wére eine maximale Verldngerung der Fristen in Phase | um zwei
Wochen und der Fristen in Phase 1l um weitere vier Wochen einzufiihren.

* Schon jetzt werden Prifungsantrége haufig von der BWB begriindet (auch wenn nach der bisherigen
Regelung "leere" Priifungsantrage dennoch zu einer Einleitung der Phase I fihren).
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Fur eine Diskussion dieser Stellungnahme stehen die Mitglieder der Studienvereini-
gung Kartellrecht gerne zur Verfigung.
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