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REPUBLIK OSTERREICH ]
BUNDESKARTELLANWALT Schmerlingplatz 11
1016 Wien

Tel: 01 62 1 52/3057
Fax: 01 52 1 52/3790

Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und Technologie (BMVIT)
Sektion 1[I/PT2 (Recht)
JD@bmvit.gv at

cc. begutachtungsverfahren@parlament.gv.at

Betreff: Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das TelekommunikationsG 2003, das
KommAustria-G sowie das Verbraucherbehérden-KooperationsG geandert
werden sollen (BMVIT-630.333/0003-11/PT2/2011)

Sehr geehrte Damen und Herren!

Fur die Ubermittlung des Entwurfs wird gedankt und dazu Stellung genommen wie folgt:

A. Zum Entwurf

l. ZuZ 43 (§ 38 Abs 5)

1. Diese neue Zustdndigkeit sieht vor, dass Risikobeteiligungsvertrige und
Kooperationsvereinbarungen von Kommunikationsnetzbetreibern' der Regulierungsbehdérde
vorab anzuzeigen sind und dass diese derartige Vertrage/Vereinbarungen nach Anhérung der
kartellgesetzlichen Amtsparteien Bundeskartellanwalt (BKANwW) und
Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB) binnen 8 Wochen mit Bescheid untersagen kann, wenn
durch diese der Wettbewerb beeintrachtigt werden kann. Die Genehmigung kann mit
Nebenbestimmungen erteilt werden, wenn dies notwendig ist, um eine Beeintrachtigung des
Wettbewerbs zu vermeiden.

Begrindet wird dies in den Erlduterungen damit, eine ,Forderung der Branche" zu sein.

2. Daraus ist der Schluss zu ziehen, dass zumindest ,die Branche* fordert, dass die
Regulierungsbehérde in Anwendung von § 1 KartG 2005 / Art 101 AEUV offenbar
wettbewerbsbehordliche Entscheidungen treffen soll. Zwar wird den dafur eigentlich
zustdndigen Behdrden BKAnw / BWB ein Anhdrungsrecht eingerdumt, das allerdings mit
einer extrem kurzen Frist versehen werden misste (die Regulierungsbehérde selbst hat ja nur
eine 8-Wochen-Frist zur Verflgung).
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Jedenfalls wirde damit aber ein wohl nur schwer aufzulésendes Spannungsverhiltnis zu
einschidgigen kartellrechtlichen Bestimmungen und Prinzipien begriindet werden:

* Vollig ungeklart — und im Entwurf bzw. in dessen Erliuterungen auch gar nicht
thematisiert — ist das Verhiltnis dieser beabsichtigten Bestimmung zu den §§ 26 ff
KartG 2005;

» dadurch wirde das (seit 1.5.2004 auf europsischer Ebene bzw. mit 1.1.2006 in
Osterreich geltende) Kkartelirechtliche Prinzip der ,Legalausnahme* eliminiert und
wieder ein Genehmigungssystem eingefiihrt;

* nicht nachvoliziehbar ist, was mit dem verschamt als ,Nebenbestimmungen*
bezeichneten Tatbestandsmerkmal gemeint ist. Sollen damit — ohne dies aber konkret
auszusprechen - im Genehmigungsverfahren Auflagen (wie etwa in der
Fusionskontrolle / vgl. § 12 Abs 3 KartG 2005) oder gar Verpflichtungszusagen (§ 27
KartG 2005) eingefiihrt werden?

* Héochstgerichtlich geklarte (vgl KOG 19.1.2009, 16 Ok 13/08) und — aus Sicht des
BKAnw - in der Praxis bewihrte Zustandigkeitsabgrenzungen wirden ohne
ersichtlichen berechtigten Grund (eine ,Forderung der Branche* als Begriindung ist
dafur wohl nicht ausreichend) obsolet gemacht bzw. nur eine Vielzahl von neuen erst
zu klarenden Fragen und Problemen aufgeworfen.

Im Ergebnis bleibt somit festzuhalten, dass nach dem Willen des Entwurfs ~ unbeschadet der
Bestimmung des § 2 Abs 4 TKG 2003 - in der Praxis der Regulierungshehérde diese
ausschiiellich und abschlielend {ber die wettbewerbsrechtliche Zuldssigkeit solcher
Vereinbarungen entscheiden soll.

Der BKAnw spricht sich nachdriicklich gegen eine solche materielle Derogation der §§ 1 ff
KartG 2005 und dem damit verbundenen Eingriff in die Zusténdigkeiten der fur deren Vollzug
vom Gesetzgeber vorgesehenen Behérden aus,

. Zu Z 141 (§ 127 Abs 3)

1. Nach dieser Bestimmung soll nunmehr auch die Regulierungsbehérde einen
kartellgerichtlichen Prifungsantrag gemaR § 11 Abs 1 KantG 2005 stellen kénnen, sofern die
«n § 1 genannten Zweck- und Zielbestimmungen* durch den Zusammenschluss berihrt
werden. Laut den Erlduterungen soll dies einer parallelen rechtlichen Beurteilung vorbeugen,
2. Vorweg befremdet, dass sich ein derartig weitgehender grundsatzlicher Einschnitt sehr
versteckt findet und — trotz seiner Tragweite nicht einmal Erwdhnung im Vorblatt findet. Davon
abgesehen widerspricht die beabsichtigte Regelung der Systematik des KartG 2005 und der
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dazu ergangenen Judikatur in manifester Weise.

a. § 36 Abs 2 KartG 2005 regelt die Berechtigung zur Stellung von Antrigen auf Prifung eines
Zusammenschlusses abschlieRend. Dabei hat sich der Gesetzgeber bewusst gegen eine
Antragsbefugnis der Regulatoren entschieden, denen in § 36 Abs 4 Z 2 KartG 2005
Antragsrechte in anderen Fallen zukommen. Die Erljuterungen zur beabsichtigten Regelung
erschopfen sich leider darin, dass damit einer parallelen rechtlichen Anwendung vorgebeugt
werden solle, und sind damit wenig hilfreich.

Uberdies enthilt diese Bestimmung durch ihren Verweis auf die ,in § 1 genannten Zweck- und
Zielbestimmungen” auslegungsbediirftige unbestimmte Tatbestandsmerkmale

Aus Sicht des BKAnw geht es nicht an, dass nunmehr im TKG 2003 - gleichsam nebenbei -
dem § 36 KartG 2005 materiell derogiert und die dort vorgesehenen Grundsitze fir einen
regulierten Wirtschaftszweig auler Kraft gesetzt werden.

b. Auch nach der einschlagigen héchstgerichtlichen Rechtsprechung wurde die derzeit
bestehende fusionskontrollrechtliche ,schlanke®, auf die zwei Amtsparteien beschrankte
Antragsbefugnis als wohl begriindet und Uberlegt erachtet, soll doch durch diese
Konzentration der Gefahr der Verzégerung - gerade im Interesse der Wirtschaft -
entgegengewirkt werden (KOG 23.6.1997, 16 Ok 6-8/97). Auch jungst hat das zusténdige
Héchstgericht ein Durchbrechen des Antragsmonopols von BKAnw und BWB als unzuldssig
erachtet (KOG 4.10.2010, 16 Ok 6/10). Auf friihere Entscheidungen zum Zusammenwirken
Amtsparteien/Regulierungsbehérden darf der Vollstandigkeit halber hingewiesen werden
(KOG 19.1.2008, 16 Ok 13/08; 11.10.2004, 16 Ok 11/04).

B. Grundsétzliches und Ergebnis

Mit der KartG-Nov 2002 hat der Gesetzgeber im KartG die Antragsbefugnis der Regulatoren
eingefuhrt, weil er sich damals Beitrage vor allem im Bereich der Missbrauchsaufsicht erwartet
hatte (RV 1005 BIgNr 21.GP 26). Bewusst nicht erfasst wurden damals die mit dem nunmehr
vorliegenden Entwurf tangierten beiden S#ulen des Kartellrechtsvollzuges ieS und der
Fusionskontrolle. Dies wurde unverandert auch vom Gesetzgeber des KartG 2005
fortgeschrieben: Dieser letzten groBen Novellierung des Kartellrechts gingen bekanntlich
umfassende Diskussion mit allen beteiligten Kreisen voraus, ohne dass derartige
Forderungen, wie sie sich nunmehr im Entwurf finden, erhoben worden wiren.

Die  Einfhrung einer generellen  Antragsbefugnis kann aber auch aus
systematisch/dogmatischen Grinden ausschlieBlich im Zuge einer — mit allen Beteiligten zu
diskutierenden - Novellierung des Kartell-\Wettbewerbsrechts erfolgen und nicht punktuell

anlasslich der Novellierung einzelner regulierter Materien wie dem Telekommunikationsrecht.

Wollte man derart weitgehende systematische Anderungen einfihren, so kann dies nicht
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«durch die Hintertur* erfolgen. Insofern Uberrascht der nunmehrige VorstoR besonders, der im
Ubrigen weder mit BKAnw noch BWB auch nur ansatzweise diskutiert worden ist.

Dazu kommt, dass es im vorliegenden Entwurf zwar (vorerst?) ,nur‘ um eine einzige
Regulierungsbehérde geht. Wirde man aber die beabsichtigten Anderungen in den geltenden
Rechtsbestand aufnehmen, wiirden dann wohl auch andere Regulierungsbehérden unter
Verweis darauf gleichlautende Kompetenzen fordern, die man im Sinne der Gleichbehandlung
wohl nur schwerlich verweigern konnte. Die damit einhergehende behérdliche Vielgleisigkeit*
kann aber in letzter Konsequenz den effizienten Kartellrechtsvollzug insgesamt gefahrden.

Der BKAnw spricht sich daher dezidiert gegen die Z 43 (§ 38 Abs 5) und Z 141 (§ 127
Abs 3) des Entwurfs aus.

Diese  Steflungnahme wird in  Kopie dem Prasidium des Nationalrates
(begutachtungsverfahren@parlament.gv.at) elektronisch Ubermittelt.

Wien; 21.4.2011
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