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REPUBLIK OSTERREICH
BUNDESWETTBEWERBSBEHORDE

BMVIT Name/Durchwahl:

Sektion l1I/PT2 (Recht) Fischer/307
JD@bmvit.gv.at

Geschéftszahl:
BWB/L-356/4

(Diese Geschaftszahl bitte immer anfiihren!)

cc: begutachtungsverfahren@parlament.gv.at Wien, 2011-04-26

Entwurf TKG-Novelle
BMVIT-630.333/0003-11I/PT2/2011

Sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fiir die Ubermittiung des Entwurfs der Novelle zum TKG 2003!

Der Entwurf enthalt Bestimmungen, die unmittelbare Auswirkungen auf die Vollziehung des
KartG! haben. So soll auch ein Genehmigungsverfahren fiir Kartelle eingefiihrt werden. Ua
weil diese Bestimmungen im Vorblatt des Entwurfes keine Erwahnung finden, ist zu beflrch-

ten, ihnen kénnte die erforderliche Aufmerksamkeit entzogen werden. IdS ist insb festzuhal-

ten:

1 Zu § 38 Abs 5 des Entwurfs

(@) 8§38 Abs5 S 1 des Entwurfs hat keinen Uber Art5 StGG/Art1 1.ZP-MRK und
§ 1 KartG/Art 101 AEUV hinausgehenden Gehalt.

= Bundesgesetz gegen Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen
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(2) § 38 Abs 5 S 2-4 des Entwurfs enthalten

eine Anzeigepflicht bei der Regulierungsbehdrde "vor dem Wirksamwer-

den" der Vereinbarung;

eine Entscheidungskompetenz der Regulierunsbehérde Uber die Frage, ob
durch eine bestimmte Vereinbarung der Wettbewerb beeintrachtigt werden
kann und welche Nebenbestimmungen erforderlich und geeinet sind, um

allenfalls bestehende Beeintrachtigungen des Wettbewerbs zu vermeiden;

die Verpflichtung der Regulierungsbehérde, vor dieser Entscheidung BWB?

und BKAnw? zu horen.

3) Auch wenn spitzfindige juristische Argumentationslinien denkbar sind, mit denen sich

auf Wunsch formaljuristisch andere Sichtweisen behaupten liel3en, so begriindet § 38

Abs 5 des Entwurfs im Ergebnis die Zustandigkeit der Regulierungsbehdrde, be-

stimmte Verhaltensweisen nach § 1 KartG/Art 101 AEUV zu prifen, zu genehmigen

(mit oder ohne "Nebenbestimmungen") oder zu untersagen. Daraus ergibt sich ua

ein Spannungsverhaltnis zu 88 26-28 KartG, die die Zustandigkeit zur Pru-
fung/Untersagung bestimmter Vereinbarungen nach 81 Abs 1 KartG/
Art 101 AEUV dem KG* (bertragen (selbstverstandlich kann die Regulie-
rungsbehdrde entspr Antrdge an das KG stellen; § 36 Abs 4 Z 2 KartG;
§ 127 Abs 1 und 2 des Entwurfs);

ein Spannungsverhaltnis zu § 4 Abs 2 TKG 2003, der — soweit erkennbar
unverandert auch im allenfalls novellierten TKG — anordnet, dass die Zu-
standigkeiten des KG (ebenso des BKAnw und der BWB) [vom TKG] unbe-

ruhrt bleiben;

Uberdies die Wiedereinfuhrung des Genehmigungsverfahrens fir Kartelle
(vgl 8 23 KartG 1988), das gerade erst — in Anpassung an das europaische
Recht — durch das im KartG 2005 vorgesehene System der

"Legalaushahme" Uiberwunden worden war”.

? = Bundeswettbewerbshehorde

® = Bundeskartellanwalt

4= Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht

® Verordnung (EG) 1/2003 des Rates zur Durchfiihrung der in den Art 81 und 82 des Vertrags [heute Art 101 und
102 AEUV] niedergelegten Wetthewerbsregeln
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- Dartuberhinaus: Soweit die von 8§ 38 Abs 5 des Entwurfs erfassten Verein-
barungen das Zwischenstaatlichkeitskriterium erfillen (was typisch der Fall
sein wird), muss regelmaRig Art 101 AEUV angewendet werden. Genehmi-
gungsentscheidungen im Bereich des Art 101 AEUV - wie die in § 38
Abs 5 des Entwurfs vorgesehenen, insb wenn sie mit "Nebenbestimmun-
gen" versehen werden, also nicht durch bloRes Verschweigen der Regulie-
rungsbehdrde zustande kommen kénnen — verletzen einschlagige europa-

rechtliche Vorgaben®.

Darlber hinaus ist nicht zu erkennen, zur Verfolgung welches legitimen Zwecks die
im Entwurf vorgesehene parallele Zusténdigkeit (im engeren Sinn’) der Regulie-
rungsbehorde notwendig oder hilfreich sein sollte. Denn der einzige in diesem Zu-
sammenhang vorstellbare legitime Zweck, namlich die Prifung unternehmerischen
Verhaltens am Maf3stab 8 1 KartG/Art 101 AEUV, wird schon durch die Zustandigkei-
ten des KG, der BWB und des BKAnw als Entscheidungs-, Antrags- und Ermittlungs-
behorden erfullt. Auch aus den Erlauterungen zu § 38 Abs 5 des Entwurfs ergibt sich
nichts Anderes: die dortigen Angaben zur Notwendigkeit der Bestimmung beschran-
ken sich auf den Hinweis, sie entspreche einer (nicht naher dokumentierten) Forde-

rung der (nicht ndher individualisierten) Branche.

§ 127 Abs 3 des Entwurfs

§ 127 Abs 3 des Entwurfs sieht das Recht der Regulierungsbehérde vor, die Prifung
bei der BWB angemeldeter Zusammenschlisse auch in einem Verfahren vor dem
KG zu beantragen (= Antrag nach § 11 Abs 1 KartG = "Prufungsantrag").

Damit wirde der — aufgrund einer rechtspolitischen Entscheidung bewusst streng
limitierte® — Kreis der zum Priifungsantrag Berechtigten erweitert. Ein legitimer

Zweck dieser Erweiterung ist nicht erkennbar.

6 Verordnung (EG) 1/2003 des Rates zur Durchfiihrung der in den Art 81 und 82 des Vertrags [heute Art 101 und
102 AEUV] niedergelegten Wettbewerbsregeln

" Die Tatsache, dass KG/BWB/BKAnw und Regulierungsbehoérde gelegentlich denselben Sachverhalt nach unter-
schiedlichen Gesetzen zu priifen haben (zB OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok 12/04), kdbnnte man demgegeniiber
als parallele Zustandigkeit im weiteren Sinn bezeichnen.

& Mit der KartG-Nov 2002 Ubertrug der Gesetzgeber den Regulatoren umfangreiche Antragsrechte, va weil er sich
Beitrdge zur Missbrauchsaufsicht erwartete (RV 1005 BIgNr 21.GP 26). (Ua) Der in § 127 Abs 3 des Entwurfs
angesprochene Priifungsantrag wurde — bewusst — nicht erfasst. Der Gesetzgeber schrieb diese Entscheidung
auch mit dem KartG 2005 fort.
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) Auch aus den Erlauterungen zu 8 127 Abs 3 des Entwurfs ergibt sich nichts anderes:
die dortigen Angaben beschranken sich auf den Hinweis, es solle einer parallelen
rechtlichen Beurteilung vorgebeugt werden. Die (nicht naher konkretisierten) Beflirch-
tungen sind unbegriindet, wie sich einerseits aus der seit 2002 bestehenden Praxis,
andererseits aus dem sehr eng begrenzten Prifungsgegenstand des bei die
Telekommarkte betreffenden Zusammenschlussvorhaben gelegentlich relevanten
§ 56 TKG (Uberlassung von Frequenznutzungsrechten) und dariiber hinaus aus der
Rsp des OGH? ergibt.

3 Ergebnis

(8) Aus diesen Griinden sollten die Bestimmungen 88 38 Abs 5 und 127 Abs 3 des Ent-
wurfs entfallen.

(9) Sollte tatsachlich (in welcher Form auch immer) eine Neuordnung der Antrags- und
Entscheidungsbefugnisse in Erwagung gezogen werden, ware sorgfaltige und offene

Vorbereitungsarbeit der beteiligten Kreise voranzustellen.

Diese  Stellungnahme wird in Kopie dem Prasidium des Nationalrates

begutachtungsverfahren@parlament.qv.at Ubermittelt.

Mit freundlichen GrifRen

Der Generaldirektor:

Dr Theodor Thanner

° OGH als KOG 20.12.2004, 16 Ok 12/04
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