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Reformoptionen zur Wettbewerbspolitik in Osterreich

Aus den Erfahrungen mit dem aktuellen Kartellrechtsregime, das seit nunmehr sechs Jahren in Kraft ist,
ergeben sich eine Reihe von Reformoptionen zur Optimierung der Aufbau- und Ablauforganisation der
Wettbewerbspolitik in Osterreich. Im Mittelpunkt stehen dabei eine institutionelle Reorganisation durch ei-
ne Aufwertung der Bundeswettbewerbsbehorde und eine Neupositionierung der Wettbewerbskommissi-
on, die "Nachscharfung" des Ermittlungsinstrumentariums im kartellrechtlichen Missbrauchsverfahren so-
wie die Etablierung einer vorausschauenden Wettbewerbspolitik auf der Grundlage eines quantitativen

Wettbewerbsmonitorings.
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Die geltende wettbewerbspolitische Institutionenstruktur trat im Rahmen einer um-
fassenden Reorganisation am 1. Juli 2002 als Teil der Novelle zum Kartell- und Weftt-
bewerbsgesetz 2002 in Kraft. Diese Gesetzesnovelle ist als unmittelbare Reaktion des
Gesetzgebers auf den Reformdruck aus Osterreich und der EU zu interpretieren, de-
ren wichtigste Intention die Uberfdllige institutionelle Professionalisierung der wett-
bewerbspolitischen Praxis in Osterreich war.

Gekennzeichnet ist das Reformwerk primér durch eine weitgehende ZurGckdrén-
gung der Mitwirkung der Sozialpartner bei der kartellrechtlichen Entscheidungsfin-
dung. Wahrend das Antragsrecht der Sozialpartner im Fall von Kartellen und Miss-
brauch von Marktmacht erhalten blieb, ging jenes in der Prifung von Unterneh-
menszusammenschlissen durch den Verlust der Amtsparteienstellung auf zwei neu
eingerichtete staatliche Institutionen, die Bundeswettbewerbsbehdrde und den
Bundeskartellanwalt, Uber. Weiters verloren die von den Sozialpartnern entsandten
fachkundigen Laienrichter im Senat des Kartellgerichts und des Kartellobergerichts
die Mehrheit, indem zusatzliche Berufsrichter eingesetzt wurden.

In der reformierten institutionellen Ordnung ist die Bundeswettbewerbsbehdérde als
zentrale wettbewerbspolitische Institution positioniert. Sie ist zwar organisatorisch
beim Bundesministerium fUr Wirtschaft und Arbeit angesiedelt, jedoch hinsichtlich
inrer Aufgaben per Verfassungsbestimmung weisungsfrei und unabhdngig gestellt.
Inre Hauptaufgabe ist die Untersuchung und Beseitigung von Wettbewerbsverzer-
rungen aller Art. Zu diesem Zweck wurde ihr der Status einer Amtspartei mit Parteien-
stellung in allen kartellrechtlichen Verfahren mit umfassenden Ermittlungs- und Auf-
griffsrechten zugestanden.

Erg&nzend zur Bundeswettbewerbsbehdrde wurde beim Bundesministerium fUr Justiz
der Bundeskartellanwalt eingerichtet. In konsequenter Umsetzung des Anklageprin-
zips ist der Bundeskartellanwalt (&hnlich der Staatsanwaltschaft im Strafverfahren)
zur Vertretung der 06ffentlichen Interessen in Angelegenheiten des Wettbewerbs-
rechts beim Kartellgericht berufen. Der Bundeskartellanwalt ist unmittelbar der Bun-
desministerin fUr Justiz unterstellt und an deren Weisungen gebunden. Als (zweite)
Amtspartei verfGgt er Uber dieselbe Aufgriffskompetenz wie die Bundeswettbe-
werbsbehérde. Obwohl beide Amtsparteien zum Zusammenwirken verhalten sind,
sind Profungsantrége an das Kartellgericht nicht an eine Ubereinstimmende Vor-
gangsweise gebunden. Eine gegenseitige Blockade der beiden Institutionen ist so-
mit nicht moglich, da beide Amtsparteien unabhd&ngig voneinander agieren kon-
nen.
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Diese Parallelkonstruktion von Bundeswettbewerbsbehdrde und Bundeskartellanwalt
wurde wegen der Duplizierung von Zustndigkeiten treffend als "One-Stop-Shop auf
Osterreichisch" karikiert (Ablasser — Hemetsberger, 2002). Die Vorgabe des Gesetz-
gebers, dass die beiden Behdrden "keine parallel agierenden, einander konkurrie-
renden Eichrichtfungen sein, sondern sich in ihrer Aufgabenerfillung ergénzen sol-
len"!), sollfe zur Vermeidung von Doppelgleisigkeiten konkretisiert werden. Inhaltlich
konnte die Existenz des Bundeskartellanwalts am besten durch die Wahrung der
Konsumenteninteressen bei der Beurteilung von Wettbewerbsfdllen argumentiert
werden, was allerdings eine derzeit nicht gegebene Zustdndigkeit der Justizministerin
(als "politischer Vorgesetzter' des Bundeskartellanwalts) fur Konsumentenschutz vor-
aussetzen wirde.

Der Bundeswettbewerbsbehodrde stellte der Gesetzgeber die Wettbewerbskommis-
sion als beratendes Organ bei. Jeweils vier ihrer acht Mitglieder werden vom Bun-
desminister fUr Wirtschaft und Arbeit bzw. von den sozialpartnerschaftlichen Instituti-
onen nominiert. In Fusionskontrollfdllen kann die Wettbewerbskommission der Bun-
deswettbewerbsbehdrde empfehlen, einen Profungsantrag zu stellen. Eine solche
Empfehlung ist fUr die Wettbewerbsbehdrde allerdings nicht bindend, sondern kann
begrindet abgelehnt werden. DarUber hinaus kann die Wettbewerbskommission im
Auftrag des Wirtschaftsministers sowie der Bundeswettbewerbsbehdrde Gutachten
zu allgemeinen wettbewerbspolitischen Fragen erstellen.

Die Entscheidung in Wettbewerbsfdllen liegt auch nach der Kartellrechtsreform 2002
beim Kartellgericht in erster und beim Kartellobergericht in zweiter Instanz. Gedndert
wurden die Zusammensetzung der Richtersenate des Kartellgerichts und die Einlei-
tung von Prufungsverfahren. In den Senaten des Kartellgerichts und des Kartellober-
gerichts haben nun die von den Sozialpartnern nominierten fachkundigen Laienrich-
ter keine Mehrheit mehr, sodass sie die Berufsrichter nicht mehr Uberstimmen kén-
nen. Die aus rechtsdogmatischen Grionden (Idenfitédt von Ankldger und Richter) hef-
tig kritisierte amtswegige Einleitung eines PrUfungsverfahrens wurde wieder abge-
schafft. Die Aufgriffskompetenz aus 6ffentlichem Interesse ging auf den Bundeskar-
tellanwalt Gber.

Abbildung 1: Aufbau- und Ablauforganisation der Fusionskontrolle in Osterreich
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Die bedeutendsten Anderungen brachte die Kartellrechtsnovelle 2002 in der Fusi-
onskontrolle — hier verloren die Sozialpartner ihr Recht auf Stellung eines Prifungsan-
frags. Sie sind nun auf die Abgabe von Stellungnahmen und die Mitwirkung in der
Wettbewerbskommission Uber die von ihnen nominierten Mitglieder beschrénkt. Den
institutionellen Rahmen fur die PrGfung von Fusionen nach der Institutionenreform
zeigt zusammengefasst Abbildung 1. Als einzige Anderung der Ablauforganisation

1) EB 1005 d. B. (XXI. GP), Allgemeiner Teil lit b, 17f.
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sind seit 1. J&inner 2006 ZusammenschlUsse direkt bei der Bundeswettbewerbsbehor-
de anzumelden.

Mit der Kartell- und Wettbewerbsrechtsnovelle 2002 wurde die wettbewerbliche Insti-

tutionenstruktur in Osterreich an den europdischen Standard herangefihrt, ohne al- Insfitutioneller

lerdings auf spezifische Austriaca zu verzichten. In den sechs Jahren seither zeigten Reformbedarf
sich in der Praxis betrdchiliche Mdglichkeiten zur Optimierung des Systems (OECD,
2005, 2003, B&heim, 2003).
Die Etablierung der Bundeswettbewerbsbehdrde als zentrale Ermittlungs- und Auf-
Bundeswettbewerbs-

griffsbehdérde hat sich grundsatzlich bewdhrt. Die Bundeswettbewerbsbehoérde tréagt behérde
sowohl in quantitativer als auch qualitativer Hinsicht die Hauptlast der Prifung von

ZusammenschlUssen — und nicht das Kartellgericht, wie die gesetzlichen Regelungen

nahelegen wirden. Die Verlagerung der Haupftlasten der Zusammenschlusskontrolle

zur Bundeswettbewerbsbehdrde ging aber nicht mit einer entsprechenden Ausge-

staltung ihrer Rechte einher:

e Viele Anmeldungen eines Zusammenschlusses werden unvollstindig einge-
bracht. Die Bundeswettbewerbsbehdrde kann aber nicht selbst anordnen, dass
die Meldung vervollstandigt wird, sondern das Kartellgericht muss eingreifen, und
zwar ausschlieBlich in Form eines Verbesserungsantrags, der zwingend mit einem
Antrag auf DurchfGhrung auch eines gerichtlichen Zusammenschlussprifungsver-
fahrens verknUpft ist. Unvollstindige Anmeldungen ziehen daher zwingend die
Einleitung eines gerichtsformigen Profungsverfahrens nach sich, obwohl nicht
immer die materielle Notwendigkeit dafir besteht.

e Auch unzuléssige Anmeldungen kénnen von der Bundeswettbewerbsbehdrde
nicht per Verwaltungsbescheid zurickgewiesen werden, sondern das Kartellge-
richt muss auf Anfrag der Bundeswettbewerbsbehdrde einschreiten.

e Die Kartellgerichtsbarkeit (insbesondere in zweiter Instanz) legt das Kartellgesetz
und das Wettbewerbsgesetz restriktiv zulasten der Amtsparteien aus. So ist es z. B.
Judikatur, dass die Bundeswettbewerbsbehdérde wdhrend eines Prifungsverfah-
rens in Phase 2, also wdhrend eines (von der Bundeswettbewerbsbehdrde bean-
fragten) gerichtlichen PrUfungsverfahrens, kein Auskunftsersuchen mehr gericht-
lich durchsetzen kann. Das ist umso unverst@ndlicher, als viele Prifungsantrage
nur dadurch zu erkl@ren sind, dass die gesetzliche Frist von vier Wochen fUr eine
endgultige Kl@rung nicht ausgereicht hat.

Die in der Praxis bedeutendsten Einschrnkungen betreffen aber die Ermittlungsbe-
fugnisse der Bundeswettbewerbsbehdrde. Das Wettbewerbsgesetz |Gsst das Be-
kenntnis des Gesetzgebers zu mdglichst weitgehenden Ermittlungsbefugnissen, ins-
besondere im Hinblick auf "Auskunftsverlangen”, erkennen. Verweigern die Unter-
nehmen allerdings Auskinfte, so wird die Bundeswettbewerbsbehdrde "auf den
Rechtsweg verwiesen". Wie die Ermittlungen im Rahmen der Branchenuntersuchung
"Lebensmittelnandel" (Bundeswettbewerbsbehdrde, 2007) gezeigt haben, kann sich
durch die notwendige Einschaltung des Kartellgerichts eine "unendliche Rechtsmit-
telschleife" eréffnen, die das Verfahren lange verzégern kann.

Der Entwurf der Wettbewerbsgesetz-Novelle 2005 hatte bereits vorgesehen, dass die
Bundeswettbewerbsbehdrde Uber die Verpflichtung zur Erteilung von Auskunften mit
Bescheid entscheidet. Damit wirden Unternehmen nicht mehr begunstigt, die ihren
gesetzlich (Wettbewerbsgesetz) festgeschriebenen Auskunftspflichten grundsatzlich
nicht nachkommen wollen, wie dies im derzeitigen System Uber eine Uberbeanspru-
chung des Rechtsschutzes de facto moglich ist. Diese Erweiterung der Ermittlungsbe-
fugnisse wirde die Position der Bundeswettbewerbsbehdrde als Ermittlungsbehérde
stérken und sollfe vom Gesetzgeber weiterverfolgt werden.

Substantiell verbessert wurde das Ermittlungsinstrumentarium der Bundeswettbe-
werbsbehdérde durch die im Rahmen der Novelle zum Kartellgesetz und Wettbe-
werbsgesetz 2005 in Osterreich eingefUhrte Kronzeugenregelung, die Uber die Ver-
ringerung der GeldbuBen Anreize fUr eine Kooperation der Kartellpartner mit den

WIFO MONATSBERICHTE 6/2008 451



B REFORM DER WETTBEWERBSPOLITIK

Reformoption 1: Beweislast in
kartellrechtlichen Miss-
brauchsverfahren umkehren

452

Wettbewerbsbehdrden bei der Aufdeckung von Kartellen setzt?). Dies trégt der Tat-
sache Rechnung, dass es fUr die Wettbewerbsbehdrden sehr schwierig ist, ohne ge-
naue Kenntnis von internen Unternehmensvorgéngen gerichtsfeste Sachbeweise
gegen Kartelle zu sammeln3).

In Verfahren wegen Marktmachtmissbrauchs stehen die Wettbewerbsbehdrden vor
einem dhnlichen Ermittlungsproblem wie bei der Aufdeckung von Kartellen: Der
Nachweis des Missbrauchs von Markimacht durch marktbeherrschende Unterneh-
men obliegt den Wettbewerbsbehdrden. In der Proxis ist diese Wettbewerbsverlet-
zung AuBerst schwierig zu identifizieren und zu beweisen. Deshalb kommt einer strik-
ten Fusionskontrolle als notwendigem wettbewerbspolitischen Ex-ante-Korrektiv eine
ungebrochen groBe Bedeutung zu (Tichy, 2000, 2001). Den gerichtsfesten Beweis des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung werden die Wettbewerbsbehdr-
den deshalb nur selten erbringen kénnen. Eine Umkehr der Beweislast wirde ihre Po-
sifion daher wesentlich verbessern — marktbeherrschende Unfernehmen mussten
beweisen, dass sie ihre Marktmacht nicht missbraucht haben. Dadurch wirde die
Stellung der Wettbewerbsbehdrden in Missbrauchsverfahren wesentlich gestérkt und
die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht substantiell gescharft.

Eine ex post ansetzende Marktergebniskontrolle durch Umkehr der Beweislast kann
die effiziente Selbststeuerung des Wettbewerbs allerdings nicht ersetzen. Keinesfalls
ist sie als Ersatz fur die Beseitigung der &dkonomischen Ursachen eines Fehlens von
Wettbewerb auf den betroffenen Mdarkten geeignet (Monopolkommission, 2007).
Langfristiges Ziel der Wettbewerbspolitik muss es sein, durch den Abbau der Marktzu-
frittsschranken eine Intensivierung des Wettbewerbs zu erreichen. Ziel ist es, den
Markteintritt von potentiellen Wettbewerbern zu férdern, um Mdarkte bestreitbar zu
machen (vgl. Baumol — Panzar — Willig, 1982). Um die Zahl der Marktakteure und
damit die Wettbewerbsintensitat zu steigern, ist auch die geographische Ausweitung
von Mdarkten denkbar4).

Eine Senkung der Marktzutrittsschranken kann ihre wettbewerbsintensivierende Wir-
kung allerdings nicht unmittelbar entfalten. Gegentber der Missbrauchsaufsicht hat
sie allerdings den Vorteil, sowohl ursachenaddquat als auch dauerhaft zu wirken
und darUber hinaus tatséchlich den Wettbewerb zu intensivieren (Monopolkommis-
sion, 2007). Eine Verscharfung der Missbrauchsaufsicht durch die Umkehr der Beweis-
last kann aber eine sinnvolle Erg&nzung des wettbewerbsrechtlichen Instrumentari-
ums sein, da sie kurzfristig bis zur Entwicklung funktfionierender Wettbewerbsmdrkte
wirken wurde.

Im deutschen Gesetz gegen Wettbewerbsbeschréinkungen (GWB) ist eine entspre-
chende Regelung bereits seit 2007 vorgesehen?): Der (vorerst) bis Ende 2012 befriste-
te § 29 GWB ist nur auf marktbeherrschende Energieversorgungsunternehmen an-
zuwenden und verfolgt das Ziel, die Durchsetzung des Missbrauchsverbotes im Ener-
giesektor (Elektrizitét und Gas) zu erleichtern, solange sich auf den Energiemdrkten
noch kein funkfionierender Wettbewerb etabliert hat.

Diese Gesetzes@nderung wird damit begrindet, dass sich die den Energienetzen
vor- und nachgelagerten Mdarkte seit der rechtlichen Marktéffnung vor mehr als acht
Jahren noch nicht zu funktionierenden Wettbewerbsmarkten entwickelt hatten. Die
Energiepreise seien auf ein volkswirtschaftlich bedenkliches Niveau gestiegen, das
mit der Entwicklung der Primdrenergiekosten nicht mehr begrindbar erscheine und

2) Die Bestimmungen Uber die Kronzeugen und die Voraussetzungen fUr deren Anwendbarkeit sind in § 11
Abs. 3 bis 6 WettbG geregelt. Nach der gesetzlichen Regelung liegt es im Ermessen der Bundeswettbe-
werbsbehdrde, ob und in welcher Hohe die Verhdngung einer GeldbuBe beim Kartellgericht beantragt wird.
Die genaue Vorgangsweise der Bundeswettbewerbsbehdrde in der prakfischen Anwendung der Kronzeu-
genregelung ist in einem Handbuch festgelegt (Bundeswettbewerbsbehdrde, 2005).

3) Mit der Verhdngung von GeldbuBen von insgesamt 75,4 Mio. € gegen funf Aufzugserzeuger hat die Kron-
zeugenregelung im Dezember 2007 ihren "Praxistest" Uberzeugend bestanden (http://www.bwb.gv.at/BWB/
Aktuell/aufzuge fahrtreppen 141207.htm).

4) Auf dem Energiemarkt kénnte dies insbesondere durch den Ausbau der Grenzkuppelstellen und die Besei-
figung von Netzengpdssen erfolgen (Bundeswettbewerbsbehdrde, 2006A, 2006B).

5) Nach § 29 Abs.1 Nr.2 GWB handelt ein marktbeherrschendes Energieversorgungsunternehmen nicht
missbrauchlich, wenn es nachweist, dass die Abweichung vom niedrigeren Vergleichspreis sachlich gerecht-
fertigt ist. Die materielle Beweislast fUr die sachliche Rechtfertigung wird damit dem marktbeherrschenden
Unternehmen auferlegt (Lofze —Thomale, 2008).
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die Abnehmer in Industrie und privaten Haushalten Uber GebUhr belaste. Ziel der
neuen Bestimmung sei eine Scharfung des kartellrechtlichen Instrumentariums zur
Bek&mpfung missbréuchlich Uberhdhter Energiepreise mit einer auf den Energiesek-
tor zugeschnittenen Regelung. Zeitlich befristet auf funf Jahre werde der Kartellbe-
hoérde die Durchsetzung des Missbrauchsverbotes erleichtert. Eine Preisregulierung
werde damit nicht eingefihrt. Es bleibt bei einer in das Aufgreif-Ermessen der Kar-
tellbehdrde gestellten Ex-post-Konfrolle Uber marktbeherrschende Unternehmen im
Einzelfall.

Die der Anderung des deutschen GWB zugrunde liegenden Uberlegungen lassen
sich ohne Einschradnkungen auf den &sterreichischen Energiesektor Ubertragen (Bun-
deswettbewerbsbehdérde, 2006A, 2006B). Eine analoge Novellierung des 6sterreichi-
schen Kartellgesetzes erscheint deshalb zur Stérkung der Position der Bundeswett-
bewerbsbehdrde in Missbrauchsverfahren grundsatzlich empfehlenswert, da sich
das vorhandene Ermittlungsinstrumentarium in der Praxis als unzureichend erwiesen
hat (Wefttbewerbskommission, 2008). Die Umkehr der Beweislast gemdaB dieser Sekto-
renregelung, die nur fUr behdrdlich eingeleitete Verfahren gelten sollte, ware bis zur
vermuteten Entwicklung funktionierender Wettbewerbsmarkte zu beschranken.

Nach einer positiven Evaluierung wdre eine Ausdehnung der Beweislastumkehr auf
andere Sektoren zu Uberlegen, die im Rahmen eines quantitativen Wettbewerbs-
monitorings (siehe dazu unten) als wettbewerbspolitisch problematisch eingestuft
werden.

Der weisungsabhéngige Bundeskartellanwalt wurde der unabhdngigen Bundes-
wettbewerbsbehdrde als zweite Amtspartei zur Seite gestellt, die in Fallen des 6ffent-
lichen Interesses die politische Verantwortung wahrnehmen soll.

Die Erwartungen, die der Gesetzgeber in diese "Doppelkonstruktion” gesetzt hat,
wurden in der Praxis nur unzureichend erfullt. In den meisten Kartellrechtsfallen agie-
ren die beiden Amtsparteien im Einklang, d. h. wenn eine Amtspartei einen PrU-
fungsantrag an das Kartellgericht stellt, schlieBt sich die andere dem an. Diese enge
Kooperation hat zur Folge, dass selbst in umstrittenen Fallen der Bundeskartellanwalt
die ihm zugedachte Rolle einer impliziten Kontrolle der Bundeswettbewerbsbehdrde
nicht austbt. So wdare es aus wettbewerbspolitischen Grinden dringend geboten
gewesen, die "Osterreichische Gasldsung" (Econgas) einer vertieften Phase-2-Prifung
vor dem Kartellgericht zu unterziehen oder gegen die umstrittene Freigabe des Zu-
sammenschlusses von Postbus und Bahnbus einen Rekurs an das Kartellobergericht
zu erheben. In diesen Fdllen von zweifellos groBem &ffentlichem Interesse blieb der
Bundeskartellanwalt untdtig. Auch in der wichtigen aktuellen Diskussion um die Be-
lebung des Wettbewerbs auf den Osterreichischen Energiemdrkten spielt der Bun-
deskartellanwalt keine wesentliche Rolle, obwohl funktionierender Wettbewerb auf
den Energiemdrkten von erheblichem o&ffentlichen Interesse ist. In wenigen Ausnah-
mefdllen wahlte der Bundeskartellanwalt in der Vergangenheit eine eigensténdige
Vorgangsweise, so z. B. gegen kartellartige Kooperationsformen im Asphaltmischsek-
tor oder gegen einen unzuléssigen Unternehmenszusammenschluss in der &sterrei-
chischen Zellstoffindustrie.

Vor dem Hintergrund des Ressourcenmangels der Bundeswettbewerbsbehdrde er-
scheint eine Diskussion Uber die kiUnftige Rolle des Bundeskartellanwalts geboten.
Eine Opfion wdaren die ersatzlose Streichung des Bundeskartellanwalts und die Integ-
ration der beiden (hoch bewerteten) Planstellen in die Bundeswettbewerbsbehdrde.
Eine zweite Option wdre, den Bundeskartellanwalt als eigenstdndige Aufgriffsinstanz
zu belassen, die Arbeitsteilung zwischen den beiden Amtsparteien aber zu prazisie-
ren. So kdénnte sich die Bundeswettbewerbsbehérde auf die Untersuchung bzw. Er-
mittlung, der Bundeskartellanwalt auf die Vertretung vor dem Kartellgericht speziali-
sieren. Eine dritte Opfion wdre, den Bundeskartellanwalt mit einem eigenstdndigen
Aufgabenbereich (und mehr Ressourcen) auszustatten; hier wirde sich die Rolle ei-
ner "Verbraucherschutzbehorde" in Kartellrechtssachen anbieten.

Das aktuelle Regierungsprogramm sieht zur Vermeidung von Doppelgleisigkeiten die
ZusammenfUhrung der Kompetenzen des Bundeskartellanwaltes und der Bundes-
wettbewerbsbehdrde vor (Bundeskanzleramt, 2007, S. 41). Nach einem erfolglosen
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Versuch zu Beginn der Legislaturperiode wird diese Initiative derzeit nicht mit Nach-
druck verfolgt. Die diesbeziglichen BemiUhungen sollten mit dem Ziel der Schaffung
einer einzigen umfassend zustdndigen Wettbewerbsbehdrde wieder intensiviert
werden.

Die Wettbewerbskommission wurde dem Wirtschaftsminister und der Bundeswett-
bewerbsbehdrde als beratendes Expertengremium zur Seite gestellt. Sie ersetzt den
Paritétischen Ausschuss in Kartellangelegenheiten, ohne dessen Aufgaben als "Amts-
gutachter" des Kartellgerichts zu Ubernehmen. Die gesetzlich festgelegten Haupt-
aufgaben der Wettbewerbskommission bestehen neben der Abgabe von Vorschla-
gen fUr Arbeitsschwerpunkie der Bundeswettbewerbsbehdrde einerseits in der Ab-
gabe von Empfehlungen zu Zusammenschlissen und andererseits in der Erstellung
von Gutachten Uber allgemeine wettbewerbspolitische Fragen im Auftrag des Wirt-
schaftsministers.

Die Involvierung in das Tagesgeschaft der Bundeswettbewerbsbehdérde Uber die
Abgabe von Empfehlungen zu ZusammenschlUssen ist zu hinterfragen. Nur in selte-
nen Fallen kdnnen die Mitglieder der Wettbewerbskommission mit ausreichend ak-
tuellen Informationen Uber den gesamten internen Diskussionsstand der Bundes-
wettbewerbsbehdérde ausgestattet werden. Ein so hoher Informationsstand ist aber
jedenfalls fUr die Abgabe von fundierten Empfehlungen unabdingbar, denen eine
eigenstdndige Bewertung der Mitglieder der Wettbewerbskommission zugrunde
liegt. Hinzu kommen zeitliche Beschrdnkungen durch den engen kartellrechtlichen
Fristenlauf, sodass es sinnvoll erscheint, die Wettbewerbskommission aus dem Tages-
geschaft der Bundeswettbewerbsbehdérde heraus zu nehmen. Die Funkfion der
Wettbewerbskommission einer Abgabe von Empfehlungen zu ZusammenschlUssen
wdre demnach ersatzlos zu streichen. Das Recht, Uber ZusammenschlUsse informiert
zu werden, sollte erhalten bleiben.

Im Gegenzug dazu wdre die Rolle der Wettbewerbbskommission als unabhdngiges,
eigenstandig agierendes, auf wettbewerbspolitische Grundlagenarbeit fokussiertes
Expertengremium nach Vorbild der deutschen Monopolkommission zu stérken. Hatte
die Wettbewerbskommission in ihrer ersten Amtsperiode (2002/2007) keinen Auftrag
des zustandigen Bundesministers zur Gutachtenerstellung erhalten, so wurde sie im
Janner 2008 beauftragt, ein Gutachten Uber mdgliche wettbewerbsinduzierte Ursa-
chen der Beschleunigung der Inflation in Osterreich zu erstellen. Die Abwicklung ei-
nes solchen Auftrags ist auf der Basis der derzeitigen Ressourcenausstattung — die
Wettbewerbskommission verfUgt weder Uber eigene Human- noch Finanzressourcen
— nur sehr eingeschrdnkt moglich.

Damit die 6sterreichische Wettbewerbskommission zumindest alle zwei Jahre ein
Wettbewerbsgutachten verfassen kann, bendtigt sie ein eigenes Budget (in ver-
gleichsweise geringer Hohe), Uber das sie autonom verfGgen kénnen sollte. Die Ein-
richtung eines eigenen Mitarbeiterstabes¢) erscheint hingegen nicht unbedingt er-
forderlich; die Mitglieder der Wettbewerbskommission kénnten die Gutachten selbst
verfassen und fUr ihren Zeitaufwand angemessen entschadigt werden.

Solange die Remuneration der Tatigkeit der Wettbewerbskommission jedoch auf das
Sitzungsgeld beschrdnkt bleibt?), wird die wettbewerbspolitische Grundlagenarbeit
in Form von Gutachten Uber allgemeine wettbewerbspolitische Fragen, die den
Haupt- und Sondergutachten der deutschen Monopolkommission vergleichbar sind,
weitgehend "tofes Recht" bleiben — und die Wettbewerbskommission als wettbe-
werbspolifisches Expertengremium weitgehend bedeutungslos. Um ihre Grundla-
genarbeit gesetzeskonform erfillen zu k&nnen, wirde die Wettbewerbskommission
Finanzressourcen von zumindest 5% bis 10% der Mittel der Bundeswettbewerbsbe-
horde bendtigen.

) Die deutsche Monopolkommission etwa beschdaftigt einschlieBlich des Generalsekretdrs zehn hauptberuf-
lich tatige wissenschaftliche und vier nichtwissenschaftliche Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen.

7) In § 16 Abs. 7 WettbG ist eine angemessene Entschddigung des Zeitaufwands vorgesehen. Die Regelung
zur Aufwandsentsch&digung der Mitglieder der Energiekontrollkommission k&nnte hier als good practice die-
nen.
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Das Kartellgericht wurde durch die Kartellrechtsreform 2002 in seiner Rolle als erste
Enfscheidungsinstanz belassen, die neuen Aufgriffsbehdrden wurden auf das beste-
hende System "aufgesetzt". Osterreich nimmt diesbeziglich zusammen mit Iland ei-
ne Sonderstellung in der EU ein — in allen anderen EU-L&ndern kommt der nationalen
Wettbewerbsbehdérde auch das erstinstanzliche Entscheidungsrecht zu. Auf die
Probleme dieser "Osterreichischen Losung" eines Mischsystems aus Zivilgericht und
Verwaltungsbehdrde wurde oben bereits ausfUhrlich eingegangens).

FUr die Weiterentwicklung dieses Systems bieten sich zwei Varianten an. Soll in Oster-
reich dieses Mischsystem der Kartellbehdrdenorganisation aufrecht erhalten wer-
den, dann mussen seine "Reibungspunkte" beseitigt und seine Rolle konkretfisiert so-
wie die Befugnisse der Bundeswettbewerbsbehdrde erweitert werden, wie dies
oben diskutiert wurde.

Abbildung 2: Aufbau- und Ablauforganisation der Fusionskontrolle unter neuen
Rahmenbedingungen (Reformoption)

Kartellgericht
Berufungsent- ;efchfsm )
scheidung QN

Fusionswilliges
Unternehmen

Bundeswettbewerbs-
behérde

Ermittlungs-, Aufgriffsrecht,
Entscheidungsrecht

Anmeldung

Anmeldung des
Zusammenschlusses

Entscheidung

Wettbewerbs-
kommission

Wettbewerbspolitische
"Grundlagenarbeit"

Q: WIFO.

Als zweite Variante bietfet sich eine Verlagerung der Enfscheidung in erster Instanz
zur Bundeswettbewerbsbehdrde an, wie sie auch das aktuelle Regierungsprogramm
(Bundeskanzleramt, 2007, S. 41) als zu evaluierende Option enthdlt. Dieses System
hat sich in Deutschland bewdhrt: Die Kartellbehérde entscheidet — eine entspre-
chende Ressourcenausstattung vorausgesetzt — in erster Instanz mit Verwaltungsakt
(Bescheid), und dieser Bescheid ist (nach klaren, nicht wettbewerbsfeindlichen Ver-
fahrensregeln) bei einem speziellen Gericht in zweiter Instanz Uber Berufungen an-
fechtbar, damit die Sach- und Rechftsrichtigkeit Uberprift werden kann (Abbil-
dung 2).

DarUber kdnnte auch eine dritte Instanz (gerichtliche Oberinstanz) vorgesehen wer-
den. Dabei wdren freilich Rechtsmittelbeschrénkungen bzw. Kognitionsbeschrén-
kungen vorzusehen, wie sie sowohl im kontradiktorischen Verfahren vor dem Obers-
ten Gerichtshof (nach ZPO) als auch im kontradiktorischen Verfahren vor dem Ver-
waltungs- bzw. Verfassungsgerichtshof (nach VwWGG bzw. VIGG) Ublich sind. Damit
wdére der umfassende Rechtsschutz in Kartellrechtssachen weiterhin sichergestellt,
die Probleme eines Mischsystems aus Zivilgericht und Verwaltungsbehdrde (Rei-
bungsverluste) in erster Instanz jedoch dauerhaft beseitigt. Aufgrund der strengen
Osterreichischen Auffassungen zum Prinzip der Trennung von Justiz und Verwaltung —
anders als z. B. in Deutschland — bedurfte dieser Rechtszug von einer Verwaltungs-
behodrde zu einem Gericht einer Verfassungsbestimmung und damit eines breiten
politischen Konsenses.

8) Einen kurzen Uberblick Uber die damit zusammenhdngenden europarechtlichen Probleme gibt Frey
(2008).
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Wettbewerbspolitik geht Uber das bloBe Abarbeiten von konkreten Kartellrechtsfal-
len hinaus. Eine moderne Wettbewerbspolitik setzt eine mit anderen Politikbereichen
(Industriepolitik, Energiepolitik, Umweltpolitik usw.) abgestimmte Gesamtsirategie
voraus.

Eine solche wettbewerbspolitische Gesamtstrategie ist in Osterreich nicht zu erken-
nen. Die Wirtschaftspolitik scheint daran nicht interessiert, und den staatlichen Wett-
bewerbsinstitutionen fehlen neben der Einzelfallbearbeitung die Ressourcen fUr stro-
tegische Uberlegungen. Eine bloB kasuistisch agierende Wettbewerbspolitik Iduft al-
lerdings Gefahr, wesentliche gesamtwirtschaftliche Zusammenh&nge zu Gbersehen,
weshalb mit Nachdruck eine Gesamtistrategie fUr die Osterreichische Wettbewerbs-
politik ("Wettbewerbspolitik in einer kleinen offenen Volkswirtschaft") zu entwickeln
ware (B6heim, 2006).

Ansatzpunkte daflr kann eine pro-aktive und investigative Wettbewerbspolitik auf
okonomischer Analyse liefern, wie sie von D&nemark im nationalen Reformpro-
gramm prazisiert wurde (Janger, 2006).

Die dd@nische Wettbewerbsbehdrde identifiziert auf Basis der wettbewerbspolitischen
Vorgaben — Halbierung der Zahl der Sektoren mit geringer Wettbewerbsintensitat
(2001: 64) bis 2010, Senkung des Nettopreisniveaus im Einzelhandel auf den EU-
Durchschnitt — die "Problemsektoren” in vorausschauenden Berichten mit einem ei-
gens dafir entwickelten 6konomischen Analyseraster und mit Landervergleichen
("Benchmarking"). Zundachst wird die Relevanz des Sektors anhand von GréBenfakto-
ren (Umsatz, Beschdéftigung) gemessen, um sicherzustellen, dass den wichtigsten
Wirtschaftsbereichen Prioritét einger&dumt wird. Dann erfolgt eine quantitative Analy-
se auf der Basis eines gewichteten Indikatorensets; dabei kommt dem Gesamtbild
der Indikatoren entscheidende Bedeutung zu, sodass Fehlentscheidungen auf der
Basis von Einzelindikatoren vermieden werden. So I&sst eine hohe Marktkonzentrati-
on allein noch nicht auf substantielle Wettbewerbsprobleme schlieBen. Wenn aber
zusatzlich eine geringe Fluktuation der Marktanteile, hohe Gewinnspannen, Gber-
durchschnittliche Léhne sowie unterdurchschnittliche Grindungsraten zu verzeich-
nen sind, besteht der Verdacht von Wettbewerbsbeschrinkungen. Wenn die Ge-
samtpunkteanzahl Uber alle Indikatoren einen bestimmten Grenzwert Ubersteigt,
nimmt die Wettbewerbsbehdrde eine zusdtzliche qualitative Einschdtzung des Sek-
tors vor, z. B. einen Vergleich der Regulierungs- und Wettbewerbspolitik in diesem
Sektor mit anderen Ldndern sowie der Europdischen Union.

Ubersicht 1: Indikatoren zur Identifikation von Sektoren mit geringer
Wefttbewerbsintensitat

Gewichtung

Offentliche Regulierung Wettbewerb durch Regulierung eingeschrdnkt;

Ja=1,Nein=0 3
Konzentratfion Umsatzanteil der vier gréBten Unternehmen (CR4)

Uber 80% 2
Konzentration einschlieBlich der Umsatzanteil der vier gréBten Unternehmen (CR4)
Importe Uber 50% 1
Grindungsrate Anteil der Neugrindungen an der gesamten

Unternehmenspopulation Sachguiterindustrie unter

3%, Dienstleistungen unter 8% 2
Marktanteilsmobilitét Schwankungsbreite der Marktanteilsentwicklung

unter 10 Prozentpunkte pro Jahr 2
Schwankungsbreite der Um 25% Uber dem Durchschnitt
Produktivitatsentwicklung 2
Lohnniveau Um 15% Uber dem Niveau der

Sachgutererzeugung 1
Rendite Um 50% Uber dem Durchschnitt der

Sachguitererzeugung 2
Preisniveau Um 3 Prozentpunkte Uber dem Durchschnitt des

Euro-Raumes 3

Einsch&tzung durch Wettbewerbsbehdrde

Q: WIFO.

Die Etablierung des danischen Analyserasters in Osterreich wirde eine Sammlung
wettbewerbspolitisch relevanter Daten voraussetzen (Ubersicht 1). Eine mit entspre-
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chenden Ressourcen ausgestattete Bundeswettbewerbsbehdrde wirde den Auf-
bau und die Wartung einer solchen Datenbank bewdltigen. Alternativ kdnnte das
Wettbewerbsmonitoring auch der aufgewerteten Wettbewerbskommission Ubertra-
gen werden, die in einem jahrlichen Hauptgutachten Uber die aktuelle Entwicklung
berichten kdnnte. Derzeit verfigt Osterreich Uber keine amtliche Konzentrationssta-
tistik; entsprechende legistische Verpflichtungen wdéren deshalb fUr Statistik Austria
vorzusehen. Uber Sonderauswertungen der Leistungs- und Strukturerhebung lieBen
sich die bendtigten Daten mit Uberschaubarem Aufwand bereitstellen.

Eine sinnvolle Ergéinzung dieses Wettbewerbsmonitorings wére die Teilnahme Oster-
reichs an internationalen Regulierungsvergleichen. Durch eine Beteiligung an den
"OECD Reviews of Regulatory Reform", einer rigorosen Analyse und Evaluierung der
Wettbewerbs- und Regulierungspolitik einzelner Lander, konnte die Osterreichische
Wettbewerbspolitik auf nachvollziehbare quantitative Grundlagen gestellt werden.
Der internationale Vergleich wirde eine objektive Beurteilung ermdglichen. Die mit
der Teiinahme verbundenen Kosten sind gering, gemessen am substantiellen Infor-
mationsgewinn.

In einem kartellrechtlichen Missbrauchsverfahren obliegt der Nachweis, dass markt-
beherrschende Unternehmen ihre Marktmacht tatséchlich missbraucht haben, den
Wettbewerbsbehdrden. Da der Missbrauch von Marktmacht in der Praxis aber sehr
schwierig zu identfifizieren und noch schwieriger gerichtsfest zu beweisen ist, sollte ei-
ne "Nachscharfung" des Ermittlungsinstrumentariums Uberlegt werden.

Deshalb wird die EinfUhrung der Beweislastumkehr in kartellrechtlichen Missbrauchs-
verfahren (Reformoption 1) nach deutschem Vorbild (§ 29 GWB) empfohlen: Markt-
beherrschende Unternehmen muUssten nachweisen, dass sie ihre Marktmacht nicht
missbraucht haben. Die Stellung der Wettbewerbsbehdrden in Missbrauchsverfahren
wirde dadurch wesentlich gestérkt und die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht
substantiell nachgescharft.

Eine solche ex post ansetzende Marktergebniskontrolle kann die effiziente Selbst-
steuerung durch den Wettbewerb allerdings nicht ersetzen. Umso weniger kann
deshalb auf die I&ngerfristige Beseitigung der dkonomischen Ursachen des Fehlens
von Wefttbewerb auf den betroffenen Mdarkten verzichtet werden. Eine Verscharfung
der Missbrauchsaufsicht durch die Umkehr der Beweislast ist deshalb eine sinnvolle
Ergdnzung des wettbewerbsrechtlichen Instrumentariums, da sie bereits kurzfristig bis
zur Entwicklung funktionierender Wettbewerbsmdarkte Wirkung zeigt.

Durch die Kartell- und Wettbewerbsrechtsnovelle 2002 wurde die &Osterreichische
Kartellbehdrdenorganisation zu einem Mischsystem aus Zivilgericht und Verwal-
tungsbehdrde, indem die neuen Aufgriffsbehérden (Bundeswettbewerbsbehdrde
und Bundeskartellanwalt) auf das bestehende System (Kartellgericht) "aufgesetzt"
wurden.

Um das System zu optimieren, sollte die kartellrechtliche Institutionenstruktur durch
Zusammenfihrung von Bundeswettbewerbsbehdrde und Bundeskartellanwalt zu ei-
ner einzigen umfassend zustdndigen Wettbewerbsbehdrde (Reformoption 2) weiter-
entwickelt werden, wie sie dem europdischen Standard entspricht. Diese im Regie-
rungsprogramm akkordierte, inzwischen aber ins Stocken geratene MaBnahme sollte
deshalb ziGgig umgesetzt werden.

Die Wettbewerbskommission wurde dem Bundesminister fUr Wirtschaft und Arbeit
und der Bundeswettbewerbsbehorde als beratendes Expertengremium zur Seite ge-
stellt. Eine Neupositionierung der Wettbewerbskommission als eigenstdndiges Exper-
tengremium nach Vorbild der deutschen Monopolkommission (Reformoption 3)
wurde ihr ermdéglichen, losgeldst vom Tagesgeschdaft der Bundeswettbewerbsbe-
horde die wettbewerbsrechtliche Grundlagenarbeit zu forcieren. Das Recht, bei der
Prifung von ZusammenschlUssen gegenuber der Bundeswettbewerbsbehdrde Emp-
fehlungen abzugeben, sollte unter Wahrung eines Informationsrechtes gestrichen
werden. Auszubauen wdare hingegen die Funktion einer Erstellung von Gutachten zu
allgemeinen wettbewerbspolitischen Themen, die den Haupt- und Sondergutach-
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ten der deutschen Monopolkommission vergleichbar sind. Das wirde allerdings ei-
gene Finanzressourcen sowie eine gesetzeskonforme Entschddigung der Mitglieder
der Wettbewerbskommission voraussetzen.

Das Kartellgericht wurde durch die Kartellrechtsreform 2002 in seiner Rolle als erste
Entscheidungsinstanz belassen. Osterreich nimmt diesbeziglich zusammen mit Irland
eine Sonderstellung in der Europdischen Union ein — in allen anderen EU-L&ndern
kommt der nationalen Wettbewerbsbehdrde auch das erstinstanzliche Entschei-
dungsrecht zu.

Nach Auflésung der "Doppelkonstruktion” von Bundeswettbewerbsbehérde und Bun-
deskartellanwalt und Schaffung einer einzigen umfassend zustdndigen Wettbe-
werbsbehdrde (Reformoption 2) sollte die im Regierungsprogramm enthaltene Opfi-
on einer Ubertragung des erstinstanzlichen Entscheidungsrechts in Kartellverfahren
an die Bundesweftbewerbsbehdrde (Reformoption 4) Gberlegt werden.

Wettbewerbspolitik geht Uber das bloBe Abarbeiten von konkreten Kartellrechtsfal-
len hinaus — eine moderne Wefttbewerbspolitik setzt eine mit anderen Politikberei-
chen (Industriepolitik, Energiepolitik, Umweltpolitik usw.) abgestimmte Gesamftstrate-
gie voraus. Die Implementierung einer vorausschauenden Wettbewerbspolitik auf
der Grundlage eines fransparenten quantitativen Wettbewerbsmonitorings (Re-
formoption 5) ist fUr Osterreich mit Nachdruck einzufordern.

Als Vorbild kédnnte die proaktive und investigative Wettbewerbspolitik Dadnemarks
dienen, die nach klaren politischen Vorgaben alle Wirtschaftszweige einem quanti-
tativen Wettbewerbsmonitoring unterzieht.

Um die &sterreichische Wettbewerbs- und Regulierungspolitik auf nachvollziehbare
quantitative Grundlagen zu stellen, sollte Osterreich an den "OECD Reviews of Regu-
latory Reform" teiinehmen; parallel dazu ware die wettbewerbsékonomische Da-
tenbasis zu verbessern, etwa durch Etablierung einer nationalen Konzentrationsstatis-
tik durch Stafistik Austria. Auf dieser Grundlage sollten jahrliche Berichte Uber die
Wettbewerbssituation in der &sterreichischen Wirtschaft verdffentlicht werden. Um
héchstmdgliche Unabhdngigkeit, Objektivitdt und Transparenz zu gewdhrleisten,
kdnnte dieser jahrliche Wettbewerbsbericht von der neu positionierten Wettbe-
werbskommission (Reformoption 3) verfasst werden. Er sollte zusammen mit den ver-
pflichtenden Stellungnahmen der betroffenen Unternehmen sowie der Wettbe-
werbs- und Regulierungsbehérden im Parlament behandelt werden. Die Wettbe-
werbs- und Regulierungsbehérden mussten einen konkreten MaBnahmenkatalog zur
Behebung der im Bericht angesprochenen Wettbewerbsprobleme vorlegen.
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Options for Reform inAusfrian Competition Policy —Summary

By the 2002 amendment to the antitrust and competition legislation, the structure of Austria's competition institu-
tions was approximated to European standards, however not without maintaining some specific Austrian peculiari-
ties. Six years of practical application have revealed considerable opportunities of optimisation and development,
which let to the identification of five concrete reform options.

Reform option 1 —Introduction of a reversal of the burden of proof in anfitrust proceedings: Since it is difficult to
successfully prove market power abuse in legel proceeding, it is recommended to strengthen the competition
authorities' position in abuse proceedings and substantially sharpen antitrust-related abuse confrol by introduc-
ing of the reversal of the burden of proof in abuse proceedings following the German example (section 29 of
the Law on Restraints of Competition — GWB).

Reform option 2 — Establishment of a single competition authority with comprehensive responsibility: By the year
2002 amendment to the antitrust and competition law, a mixed system of civil court and administrative author-
ity was created in the organisation of cartel authorities in Austria. To optimise the system, it is therefore recom-
mended to speedily implement the integration of Federal Competition Authority and Federal Cartel Prosecutor
— a measure that was laid down in the government programme, but stagnated due to inter-ministerial dis-
agreements.

Reform option 3 — Repositioning of the Competition Commission as an independent expert panel following the
example of the German monopoly commission: The Competition Commission should be repositioned as an in-
dependent expert panel that focuses on fundamental tasks relating to competition law independently of the
daily business of the Federal Competition Authority, following the example of the German monopoly commis-
sion.

Reform option 4 —Transfer of the right of decision of first instance in antitrust proceedings to the Federal Compe-
tition Authority: The 2002 cartel law reform maintained the Cartel Court as the decisive authority of first instance.
In this context, Austria, just as Ireland, has a special position within the European Union. In all other EU member
states, the national competition authority also has the right of decision of first instance. It is recommended to
adopt this proven European standard construction also in Austria.

Reform option 5 —Implementation of a foresightf-oriented competition policy based on fransparent quantitative
competition monitoring: It is recommended to implement a pro-active and investigative competition policy
that subjects all branches of industry to objective and transparent quantitative competition monitoring, as it is
done in Denmark.

On the basis of competition data, the repositioned Competition Commission (reform option 3) should publish
annual reports about the competitive situation of the Austrian economy, comparable to the main reports
("Hauptgutachten") issued by the German monopoly commission.
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