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I1l. Verfahren

Gemaifl3 § 37 Abs 2 KartG hat das KG mit Beschluss des Senatsvorsitzenden
zunéchst den Verfahrensparteien (einschliellich Amtsparteien) Gelegenheit
zu geben, die Teile der Entscheidung zu bezeichnen, die ihrer Meinung nach
Geschiftsgeheimnisse wiedergeben. Dieser Beschluss ist lediglich prozesslei-
tender Natur und daher nicht abgesondert anfechtbar.** Die Parteien miissen
die begehrten Ausnahmen von der Veroffentlichung nicht unbedingt naher
begriinden, allerdings wird dem KG durch eine substantiierte Begriindung
die vorzunehmende Interessenabwigung zumindest erleichtert.*®

Das KG entscheidet in der Folge mit Beschluss des Senatsvorsitzenden iiber
die zur Veroffentlichung bestimmte Fassung, wobei es die Informationsinte-
ressen der Offentlichkeit und die geltend gemachten Geheimhaltungsinter-
essen gegeneinander abzuwigen hat.*® Der Veroffentlichungsbeschluss ist
gemif3 § 38 KartG iVm § 39 AufStrG wie jeder andere kartellgerichtliche
Beschluss zu begriinden.

Gegen den Veroéffentlichungsbeschluss gibt es die Moglichkeit des Rekurses an
das KOG, dem nach den Bestimmungen des Auf3StrG aufschiebende Wirkung
zukommt.*” Das KOG tiberpriift, ob die zur Veréffentlichung bestimmte Fas-
sung der erstinstanzlichen Entscheidung dem Gesetz entspricht und sich
innerhalb des dem Erstgericht eingerdumten Ermessensspielraums halt,
nicht hingegen, ob auch eine davon abweichende andere Fassung - insb die
von einer Partei vorgeschlagene - diesen Kriterien gentigt.*®

Auch bei abandernden Entscheidungen des KOG hat das KG vor deren Ver-
offentlichung den Parteien Gelegenheit zu geben, die Teile zu bezeichnen,
die sie von der Veroffentlichung ausnehmen wollen. Der Veréffentlichungs-
beschluss des Senatsvorsitzenden des KG kann beim KOG angefochten
werden.®

5. Abschnitt
Ersatz des Schadens aus Wettbewerbsrechtsverletzungen

Geltungsbereich und Zweck des Abschnitts

§ 37a. (1) Die Bestimmungen dieses Abschnitts regeln die zivilrecht-
liche Haftung fiir und die Geltendmachung von Schiden, die durch Wett-
bewerbsrechtsverletzungen verursacht werden.

44 Mair Rz 30 mwN.

45  Mair Rz 30.

46 ErlRV 1804 BIgNR 24. GP 10.

47  ErlRV 1804 BIgNR 24. GP 10.

48  OGH als KOG 21.1.2015, 16 Ok 6/14i, OB1 2015, 126 mit Glosse von Mildner.
49 Hoffer/Barbist 109.
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(2) Sie dienen der Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU des Européischen
Parlaments und des Rates iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadenersatz-
klagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wett-
bewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europi-
schen Union, ABL Nr. L 349 vom 5.12.2014, S. 1.

(3) § 37k Abs. 5 zweiter Satz und Abs. 6 sowie § 37m Z 3 gelten fiir die Be-
nutzung von Beweismitteln in allen gerichtlichen Verfahren.

[idF BGBI 1 2021/176]
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I. Allgemeines

Durch das Bundesgesetz, mit dem das Kartellgesetz 2005, das Wettbewerbs-
gesetz und das Bundesgesetz zur Verbesserung der Nahversorgung und der
Wettbewerbsbedingungen gedndert werden (Kartell- und Wettbewerbsrechts-
Anderungsgesetz 2017 - KaWeRAG 2017, BGBI I 2017/56),! wurden in den
5. Abschnitt des II. Hauptstiicks des KartG die §$ 37a bis 37m eingefiigt. Diese
Bestimmungen enthalten spezifische Regelungen zum Ersatz des Schadens,
der auf eine Wettbewerbsrechtsverletzung zuriickzufiihren ist. Sie ersetzen den
wesentlich knapper gefassten § 37a idF vom 1. Mérz 2013 (BGBI 12013/13).2
Eine vollstindige Regelung des Schadenersatzes erfolgt nicht,® sodass unter
Beriicksichtigung der Besonderheiten, die sich aus den §§ 37a ff ergeben, wei-
terhin die allgemeinen Regelungen des ABGB, insb dessen §§ 1294 ff, zur An-
wendung kommen.*

Zur Umsetzung der RL 2014/104 fiigte der Osterreichische Gesetzgeber zu-
dem, ebenfalls mit dem KaWeRAG 2017, die §§ 13a und 13b in das Wett-

1 S dazu stv fiir viele Ablasser-Neuhuber/Stenitzer 116 und Krauskopf/Schicho 157.
2 Vgl Brand 14. Zu einer dhnlichen Entwicklung kam es auch im dt Kartellrecht
durch die 9. GWB-Novelle zur Umsetzung der RL 2014/104, siehe zB Franck in
Immenga/Mestmiicker/Franck, Wettbewerbsrecht® (2020) § 33a GWB Rz 1.
ErlRV 1522 BIgNR 25. GP 5.

4 OGH 16.12.2021, 4 Ob 49/21s.

w
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bewerbsgesetz, (BGBII 2002/62) (WettbG), ein. Sie ergdnzen die Vorschrif-
ten des 5. Abschnitts des II. Hauptstiicks des KartG durch spezifische Bestim-
mungen fiir die BWB.>

Anlass dafiir war das Inkrafttreten der RL 2014/104.° Mit dieser RL bezweckt
der Unionsgesetzgeber die Harmonisierung der wesentlichen Aspekte des
Kartellschadenersatzes auf europidischer Ebene, einerseits, um das Zusam-
menspiel von offentlicher und privater Kartellrechtsdurchsetzung kohérent
zu regeln, und andererseits, um Verzerrungen im Binnenmarkt durch unter-
schiedliche Regelungen des private enforcement zu verhindern.” Die RL ent-
hilt zu diesem Zweck ua Bestimmungen, die den Kreis der Anspruchsberech-
tigten festlegen, Offenlegungspflichten normieren und den Einwand der
Schadensabwilzung sowie die Solidarhaftung verschiedener Wettbewerbs-
rechtsverletzer regeln. Zudem sieht sie die Bindungswirkung nationaler Ent-
scheidungen tiber Zuwiderhandlungen und, in bestimmten Fillen, eine wi-
derlegliche Schadensvermutung vor.

Die Frist zur Umsetzung der RL 2014/104 endete am 27. Dezember 2016. Mit
einigen Monaten Verspatung kam der dsterreichische Gesetzgeber Ende April
20178 dieser Verpflichtung nach.’ Er hielt sich bei der Umsetzung zumeist eng an
die Vorgaben der RL.!° Ausgenommen von dieser Vorgehensweise ist va der Kar-
tellbegriff, der im ganzen KartG einheitlich ist und von jenem der RL abweicht.!!

Il. Geltungsbereich und Zweck

§ 37a Abs 1 u 2 regelt den Geltungsbereich und den Zweck des vorliegenden
5. Abschnitts des II. Hauptstiicks des KartG, der sich von § 37a bis zu § 37m
miteingeschlossen erstreckt und spezifisch den ,,Ersatz des Schadens aus Wett-
bewerbsrechtsverletzungen“ zum Gegenstand hat.

§ 37a Abs 3 normiert diesbeziiglich eine Ausnahme fiir § 37k Abs 5 IS und
Abs 6 sowie fiir § 37m Z 3.12 Diese Bestimmungen schrinken die Nutzung

5 ErlRV 1522 BIgNR 25. GP 19.

6 RL 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. November
2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen
der Mitgliedstaaten und der Européischen Union (ABI 2014 L 349/1).

7 SvaRn 6 ffund Art 1 der RL 2014/104; so auch Brand 11 ff; ausfiihrlich zur Genese
der RL: Liibbig Rz 15 ff.

8 Das BGBI12017/56 wurde am 24. April 2017 kundgemacht.

9 In Deutschland wurde die 9. GWB-Novelle ebenfalls mit Verspatung am 9. Mérz
2017 beschlossen: Liibbig Rz 20; s auch Thiede/Klumpe 50. Insgesamt wurde die
RL in 21 Mitgliedstaaten verspétet umgesetzt: Arbeitsunterlage der Europaischen
Kommission vom 14. Dezember 2020 iiber die Umsetzung der Richtlinie 2014/
104/EU [SWD(2020) 338 final] 3 u 12.

10 Dokalik 220 und Wollmann Art 101 AEUV Rz 217. So auch der dt Gesetzgeber:
Liibbig Rz 21.

11 Zum Kartellbegriff s ausfithrlich § 37b Rz 27 ff.

12 Vgl ErlRV 951 BIgNR 27. GP 24, wonach es sich blof} um eine Klarstellung handle.
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von Beweismitteln aus den Akten der Wettbewerbsbehorde ein und sehen die
Verhingung einer gerichtlichen Ordnungsstrafe bei Verstofien dagegen vor.
Insb legt § 37k Abs 5 1S iVm Abs 3 fest, dass Akten der ,grauen Liste“ erst
nach Beendigung des wettbewerbsbehordlichen Verfahrens verwendet wer-
den konnen, und stellt ein Verwendungsverbot von Kronzeugenerkldrungen
und Vergleichsausfithrungen (s § 37b Z 4 u 5) auf. § 37k Abs 6 wiederum
limitiert den Kreis der Personen, die zur Verwendung von Beweismitteln, die
durch Akteneinsicht erlangt wurden, befugt sind.!> Nach § 37a Abs 3 gelten
diese Vorschriften nicht nur in Kartellschadenersatzverfahren, sondern in
allen gerichtlichen Verfahren - unabhingig von der Rechtsmaterie.

Wihrend die Abs 1 u 2 des § 37a durch das KaWeRAG 2017 in das KartG
aufgenommen wurden, handelt es sich bei Abs 3 um eine nachtrégliche Hin-
zufiigung durch das KaWeRAG 2021, die zur Umsetzung von Art 31 Abs 3, 4
und 5 der ECN+ RL beitragen soll.'"* Diese Bestimmungen der ECN+ RL
regeln die Akteneinsicht durch Parteien eines wettbewerbsbehérdlichen Ver-
fahrens und sehen allgemein anwendbare Beschrinkungen der Verwendung
der auf diesem Wege gewonnenen Informationen vor. Der Vollstindigkeit
halber sei in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass Art 31 Abs 4
der ECN+ RL dem Verwendungsverbot von Kronzeugenerkldrungen und
Vergleichsausfithrungen eine Ausnahme hinzufiigt. Diese findet sich aller-
dings nicht in § 37k Abs 5 u 6, sondern in der ebenfalls durch das KaWeRAG
2021 neu gefassten Bestimmung zur Akteneinsicht nach § 39 Abs 2. Dem-
nach kénnen solche Informationen von einer Partei des wettbewerbsbehord-
lichen Kartellverfahrens in diesem Verfahren selbst und sonst nur in solchen
iber die Aufteilung einer den Kartellbeteiligten gesamtschuldnerisch auf-
erlegten Geldbufle verwendet werden.!

Die Ausdehnung des Anwendungsbereichs von § 37k Abs 5 u 6 auf alle ge-
richtlichen Verfahren geht zudem mit einer Anderung des § 13a WettbG ein-
her, der bis zum Inkrafttreten des KaWeRAG 2021 die ,,Offenlegung von Be-
weismitteln der Bundeswettbewerbsbehorde in Schadenersatzverfahren® zum
Gegenstand hatte. Diese Bestimmung, die als Ergénzung der §$ 37j und 37k
konzipiert wurde, gilt nunmehr generell in Verfahren vor nationalen Gerich-
ten und ist nicht auf Kartellschadenersatzverfahren beschrinkt.'s

A. Geltungsbereich

1. Materiell-rechtlicher Geltungsbereich

Gemif3 § 37a Abs 1 finden sich im 5. Abschnitt Regelungen tiiber die zivil-
rechtliche Haftung fiir Schaden, die durch eine Wettbewerbsrechtsverletzung

13 Ausfithrlich zu den Einschrankungen der Beweisverwendung s § 37k Rz 44 ff.
14  SErlRV 951 BIgNR 27. GP 24.

15 SOGH 12.5.2022, 16 Ok 1/22s.

16  SErlRV 951 BIgNR 27. GP 34.
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entstanden sind. Va die §$ 37c und 37d enthalten Vorschriften zur Haftung
an sich und zum Gegenstand des Ersatzes. Zudem ergibt sich der Geltungs-
bereich dieses Abschnitts wesentlich aus den Grenzen, die durch die Be-
griffsbestimmungen in § 37b gezogen werden. Wie den Erlduterungen zum
KaWeRAG 2017 zu entnehmen ist,!” ergibt sich der Anwendungsbereich des
5. Abschnitts insbesondere erst aus der Definition des Begriffs der Wett-
bewerbsrechtsverletzung nach § 37b Z 1.18

Bei Verstof3en, die nicht unter diesen Begriff subsumierbar sind, greifen die
Regelungen des 5. Abschnitts nicht. Der Ersatz des Schadens, der auf derartige
Verstofle, zB gegen wesensverwandte Vorschriften wie § 1 UWG,Y zuriick-
geht, ist nach den Bestimmungen des allgemeinen Schadenersatzrechts des
ABGB sowie aufgrund einschlagiger spezieller Vorschriften, die sich zB aus
dem UWG ergeben, einzuklagen.?

Neben den bereits gennannten Regelungen enthilt der 5. Abschnitts des
II. Hauptstiicks Vorschriften iiber die Mehrheit von Ersatzpflichtigen ($ 37e),
die Beweislast bei Schadensiiberwiélzung (§ 37f), die Wirkung einer einver-
nehmlichen Streitbeilegung (§ 37g), die Verjahrung (§ 37h), die Wirkung
eines Verfahrens vor einer Wettbewerbsbehorde (§ 37i), die Offenlegung von
Beweismitteln (§ 37j), die Offenlegung und Verwendung von aktenkundigen
Beweismitteln (§ 37k), die Unterstiitzung durch KG, BKartAnw und BWB
($ 371) und iiber Ordnungsstrafen (§ 37m).?!

2. Zeitlicher Geltungsbereich

Zur zeitlichen Anwendbarkeit des 5. Abschnitts des KartG idF des KaWeRAG
2017 ist § 86 Abs 8 u 9 heranzuziehen.?? Diese Bestimmungen offenbaren das
Anliegen des Gesetzgebers, die Folgen der verspateten Umsetzung der RL
2014/104 mit juristischen Mitteln zu minimieren.?® Laut Abs 8 sind daher die
§§ 37a bis 37m riickwirkend mit 27. Dezember 2016 in Kraft getreten.?*
Eine dhnliche Vorgehensweise hat auch der dt Gesetzgeber fiir die 9. GWB-
Novelle gewihlt.?®

17 ErlRV 1522 BIgNR 25. GP 5.

18  Ahnlich Brand 21 f; zum Anwendungsbereich der RL siche Ummenberger-Zierler
256 und Wollmann Art 101 AEUV Rz 220 ff. S ausfiihrlich zum Begriff § 37b
Rz 3 ff.

19 Vgl Wollmann Art 101 AEUV Rz 221.

20 Ahnlich Brand 22.

21 Vgl die Gesetzessystematik des dt GWB, welches das Kartellschadenersatzrecht
in den §$ 33a bis 33h GWB (Kapitel 6, Abschnitt 2) regelt: Liibbig Rz 22.

22 Sdazuauch Wollmann § 22 Rz 41.

23 Sdazu die ErlRV 1522 BIgNR 25. GP 16.

24 Ausfiihrlich Dokalik 219 f; kritisch Potocnik-Manzouri 380.

25  Liibbig Rz 20 und ausfiihrlich Scherzinger 307 ff.
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Diese Bestimmungen sind nicht vorbehaltlos ab dem Stichtag anzuwenden.?®
Gemaf3 § 86 Abs 9 Satz 1 sind die §$ 37a bis 37g nur auf Schaden anzuwen-
den, die nach dem 26. Dezember 2016 entstanden sind. Davon sind vor allem
die materiell-rechtlichen Regelungen des 5. Abschnitts betroffen.?” Die pro-
zessualen Bestimmungen in den §§ 37j bis 37m sind hingegen in allen Ver-
fahren anzuwenden, in denen der verfahrenseinleitende Schriftsatz nach dem
26. Dezember 2016 eingebracht wurde, ohne dass auf den Zeitpunkt des Ent-
stehens des Schadens abgestellt wird. Das betrifft vor allem die Regelungen zur
Offenlegung und Verwendung von Beweismitteln nach den §§ 37j und 37k.2

Eine Sonderregelung gilt nach § 86 Abs 9 Satz 2, fiir die Anwendbarkeit der
neuen Verjihrungsbestimmungen, die sich aus § 37h ergeben. Letztere Be-
stimmung kommt bei Kartellschdden, die bereits vor dem 26. Dezember 2016
entstanden sind, zur Anwendung, sofern die Anspriiche zu diesem Zeitpunkt
noch nicht verjahrt und die bisher geltenden Verjahrungsregeln nicht giinsti-
ger fiir den Geschédigten sind. Daraus ergibt sich, dass bei Schdden, die nach
dem 26. Dezember 2016 entstanden sind oder entstehen, § 37h jedenfalls zur
Anwendung kommt.?

Was § 37i beziiglich der Bindungswirkung von Entscheidungen der Wett-
bewerbsbehérden im Sinne von § 37b Z 3 anbelangt, wurde keine besondere
Vorschrift getroffen, da es hier inhaltlich zu keiner Neuerung im Vergleich
zu § 37a Abs 2 und 3 KartG idF vor dem KaWeRAG 2017 gekommen ist.>

Die Vorschriften zum Inkrafttreten und zur zeitlichen Geltung des 5. Abschnitts
des II. Hauptstiicks miissen im Zusammenhang mit dem Riickwirkungsver-
bot in Art 22 der RL 2014/104 gelesen werden. Art 22 Abs 1 der RL 2014/104
legt fest, dass die nationalen Vorschriften zur Umsetzung der ,,materiell-recht-
lichen Vorschriften® dieser RL nicht riickwirkend gelten sollen. Die Auslegung
dieser Bestimmung bereitet Probleme, da es nicht klar ist, worauf sich das
Adverb ,rickwirkend bezieht. Es ist ebenso zu beachten, dass der Begriff der
materiell-rechtlichen Vorschriften nicht notwendigerweise dem osterreichi-
schen Rechtsverstindnis entspricht, sondern autonom?®! auszulegen ist. Wei-
ters ergibt sich aus Art 22 Abs 2 der RL, dass es den Mitgliedstaaten freisteht,
die verfahrensrechtlichen Vorschriften in Verfahren anzuwenden, die nach
dem 26. Dezember 2014, dh ab dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der RL, ein-
geleitet wurden.

26 1dS auch Ablasser-Neuhuber/Stenitzer 116; vgl zur dt Regelung im GWB Ollerdifen
Rz 4.

27 Vgl Bornkamm/Tolkmitt Rz 2.

28  OGH 12.5.2022, 16 Ok 1/22s. Vgl zur Offenlegung von Beweismitteln nach § 33g
GWB Patzer/Kruse 292 f.

29  SOGH 12.5.2022, 16 Ok 1/22s. Zum dt Recht siehe Sdicker Rz 4.

30  ErlRV 1522 BIgNR 25. GP 11. S auch OGH 12.5.2022, 16 Ok 1/22s.

31  SdazuzB EuGH 1.10.2019, C-673/17, Planet 49, ECLIL: EU:C:2019:801, Rn 47.
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Der EuGH war bereits mit der Auslegung von Art 22 der RL befasst. Sein
Urteil vom 28. Mirz 201932 brachte noch keine eindeutigen Antworten, zeigt
jedoch, dass dem Ende der Umsetzungsfrist der RL eine gewisse Bedeutung
zukommt: Wéhrend die verfahrensrechtlichen Vorschriften der RL bereits vor
Ende der Umsetzungsfrist (aber nach dem Inkrafttreten) der RL angewandt
werden diirfen, ist das bei den materiell-rechtlichen Regeln der RL vor Ablauf
dieser Frist nicht der Fall.** Ob das Riickwirkungsverbot auch so auszulegen
ist, dass nationale Umsetzungsvorschriften auch dann nicht riickwirkend in
Kraft treten diirfen, wenn der gewdhlte Stichtag nach dem Ende der Umset-
zungsfrist der RL liegt, lasst das Urteil vom 28. Mirz offen.

In seinen Schlussantrédgen vom 28. Oktober 2021 in der Rs C-267/20 stellt GA
Rantos fir die Anwendung des Riickwirkungsverbots auf den Zeitpunkt der
Verwirklichung der Zuwiderhandlung in Bezug auf das Inkrafttreten sowohl
der RL als auch der nationalen Umsetzungsbestimmungen ab. Dabei ist aller-
dings zu beachten, dass das mitgliedstaatliche Recht in diesem Fall nicht
riickwirkend in Kraft gesetzt wurde.** In den Schlussantrigen wird zudem
vorgeschlagen, dass die richterliche Schadensschitzung dem Verfahrens-
recht, jedoch die Schadensvermutung nach § 37c Abs 2 KartG sowie die Ver-
jahrungsregeln dem materiellen Recht zuzurechnen sind.*

Der EuGH ist seinem Generalanwalt teilweise gefolgt.* In seinem Urteil vom
22. Juni 2022 bestitigt er zunéchst, dass die Klassifizierung der Vorschriften
der RL 2014/104 gemaf3 deren Art 22 nach rein europarechtlichen Kriterien
zu erfolgen hat und dabei gerade nicht auf das mitgliedstaatliche Recht ab-
gestellt werden kann.?”

Was die fiinfjahrige Mindestdauer der Verjahrung nach Art 10 Abs 3 der RL
2014/104 betrifft, stellt der EuGH fest, dass es sich hierbei um eine materiell-
rechtliche Vorschrift handelt, da der Ablauf der Verjahrung es dem Anspruchs-
berechtigten verunmaglicht, sich auf sein subjektives Recht wirksam zu be-
rufen.’® Daraus ergibt sich, dass die Anwendung dieser Vorschrift nur dann
in Frage kommt, wenn die gegenstindliche Zuwiderhandlung nach dem
Ablauf der Umsetzungsfrist der RL ,, weiterhin Wirkung entfaltet”. Das setzt
voraus, dass zu diesem Zeitpunkt die Verjahrung nach dem vor der Umset-
zung der RL geltenden Recht noch nicht eingetreten ist, unabhiangig davon,

32 EuGH 28.3.2019, C-637/17, Cogeco Communications, ECLI:EU:C:2019:263, Rn 25.
S dazu auch Arbeitsunterlage 14 f.

33 SKlopfe, 294.

34  Schlussantrage GA Rantos 28.10.2021, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, EU:C:
2021:884, Rn 44, 48, 49 und 51.

35  Schlussantrdge GA Rantos 28.10.2021, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, EU:C:
2021:884.

36  EuGH 22.6.2022, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, ECLI:EU:C:2022:494.

37  EuGH 22.6.2022, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, ECLI:EU:C:2022:494, Rn 39 .

38  EuGH 22.6.2022, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, ECLI:EU:C:2022:494, Rn 46.
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§37a Génser/Egger

ob die Zuwiderhandlung bereits zuvor beendet wurde. Bei verspéteter Um-
setzung von Art 10 Abs 3 der RL 2014/104 ist zudem auf den Zeitpunkt des
Inkrafttretens des mitgliedstaatlichen Rechts abzustellen.*

Nach der hier vertretenen Auffassung schliefit das die Moglichkeit des natio-
nalen Gesetzgebers nicht aus, das riickwirkende Inkrafttreten der neuen Ver-
jahrungsregeln anzuordnen, soweit der mafigebliche Zeitpunkt nicht vor dem
Ablauf der Umsetzungsfrist liegt.®® Demnach entspricht die Sonderregelung
des § 86 Abs 9 Satz 2 den Anforderungen von Art 22 Abs 1 der RL 2014/104.

Aus dem Urteil vom 22. Juni 2022 ergibt sich aulerdem, dass Art 17 Abs 1
der RL 2014/104, der die wirksame Geltendmachung von Schadenersatz-
anspriichen insbesondere durch die Moglichkeit der richterlichen Schadens-
schétzung sicherstellen soll, als verfahrensrechtliche Vorschrift zu betrachten
ist. Eine solche Bestimmung ist nach Art 22 Abs 2 der RL auf Klagen anwend-
bar, die nach dem 26. Dezember 2014, dh dem Stichttag zur Umsetzung der
RL, eingebracht werden, und zwar selbst dann, wenn ihr Gegenstand der Er-
satz des Schadens ist, der durch eine bereits vor Inkrafttreten der RL beendete
Zuwiderhandlung entstanden ist.4!

Dahingegen ist Art 17 Abs 2 der RL 2014/104 eine materiell-rechtliche Vor-
schrift. Freilich stuft der EuGH grundsitzlich Regeln tiber die Beweislast und
das Beweismaf3 als Verfahrensvorschriften ein. Allerdings steht die widerleg-
bare Schadensvermutung bei Kartellen (zwischen Wettbewerbern), umgesetzt
in § 37c Abs 2 KartG, ,in unmittelbarem Zusammenhang mit der auferver-
traglichen Haftung des betreffenden Rechtsverletzers und betrifft folglich unmit-
telbar dessen Rechtsposition“** Aus dem Riickwirkungsverbot nach Art 22
Abs 2 der RL 2014/104 ergibt sich sohin, dass die Schadensvermutung im Falle
einer Zuwiderhandlung, die bereits vor dem Ende der Umsetzungsfrist der RL
beendet wurde, nicht anwendbar ist. Dabei kommt es auf den Zeitpunkt der
Klageerhebung nicht an.** § 86 Abs 9 Satz 1 KartG schrénkt die zeitliche An-
wendbarkeit zusitzlich ein, indem er bestimmt, dass die §$ 37a bis 37g nur auf
Schiaden anzuwenden sind, die nach dem 26. Dezember 2016 entstanden sind.

B. Normzweck
1. Normzweck im engeren Sinn

Der 5. Abschnitt des II. Hauptstiicks enthélt die zentralen Regeln zum Schaden-
ersatz im Kartellrecht, genauer zum Ersatz des Schadens, der durch Wettbewerbs-
verletzungen entsteht. Nach einer groben Einordnung sind dies einerseits mate-

39  EuGH 22.6.2022, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, ECLI:EU:C:2022:494,
Rn 49, 51 und 73 ff.

40 Vgl Scherzinger 310.

41  EuGH 22.6.2022, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, ECLI:EU:C:2022:494,
Rn 84 und 89.

42 EuGH 22.6.2022, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, ECLL:EU:C:2022:494, Rn 95.

43 EuGH 22.6.2022, C-267/20, Volvo und DAF TRUCKS, ECLL:EU:C:2022:494, Rn 99 ff.
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Bundesgesetz iiber die Einrichtung einer Bundeswettbewerbsbehorde
(Wettbewerbsgesetz - WettbG)

BGBI12002/62 idF BGBI12021/176

Errichtung der Bundeswettbewerbsbehorde

§ 1. (1) Beim Bundesministerium fiir Digitalisierung und Wirtschafts-
standort ist eine Bundeswettbewerbsbehorde mit dem Ziel eingerichtet,

a) funktionierenden Wettbewerb sicherzustellen, indem Wettbewerbs-
verzerrungen oder -beschrinkungen im Sinne des KartG 2005, BGBI. I
Nr. 61/2005, oder der Europédischen Wettbewerbsregeln (§ 4 Abs. 1) in
Einzelfillen entgegengetreten wird sowie

b) eine die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht und den Zusammenhang
mit Entscheidungen der Regulatoren (§ 4 Abs. 2) wahrende Anwendung
des KartG 2005, BGBI. I Nr. 61/2005, zu gewihrleisten.

(2) Die Bundeswettbewerbsbehorde wird vom Generaldirektor fiir Wett-
bewerb geleitet. Dieser wird im Verhinderungsfall vom Leiter der Geschiifts-
stelle oder bei dessen Verhinderung durch dessen Stellvertreter vertreten.
Der Generaldirektor fiir Wettbewerb hat eine Geschiftsordnung zu er-
lassen, in der insbesondere nihere Bestimmungen iiber die Aufgaben des
Leiters der Geschiftsstelle zu treffen sind.

(3) Der Generaldirektor fiir Wettbewerb und im Verhinderungsfall der Stell-
vertreter sind bei der Besorgung der in § 2 genannten Aufgaben weisungs-
frei und unabhingig.

(4) Die Bundesministerin fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort hat das
Recht, sich jederzeit - auf Verlangen der Bundeswettbewerbsbehorde schrift-
lich - iiber alle Gegenstinde der Geschiftsfiihrung der Bundeswettbewerbs-
behorde zu unterrichten. Die Bundeswettbewerbsbehorde hat der Bundes-
ministerin fiir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort innerhalb angemes-
sener Frist und auf Verlangen schriftlich alle diesbeziiglichen Anfragen zu
beantworten, soweit dies nicht laufende Ermittlungen gefihrdet oder sonst
der Unabhingigkeit der Bundeswettbewerbsbehorde bei der Anwendung der
Art. 101 und 102 AEUV im Sinne von Art. 4 der Richtlinie (EU) 2019/1 zur
Stirkung der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine
wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewéhr-
leistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts, ABL. Nr. L 11
vom 14.1.2019 S.3, widerspricht. Anfragen zu laufenden oder bevorstehen-
den Hausdurchsuchungen sind vom Auskunftsrecht nicht erfasst.

[idF BGBI I 2021/176]
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I. Errichtung der Bundeswettbewerbsbehorde
1 Obwohl Osterreich bereits seit lingerer Zeit tiber ein Kartellgesetz verfiigt,!
war dieses — ua aufgrund des institutionellen Gefiiges und des damit einher-
gehenden sehr eingeschrinkten Vollzugs® - lange totes Recht:® Dies stief3

1 Kartellgesetz 1988, BGBI 1988/600.
2 Gorg/Brandstitter 491.
3 Thurnher 526 ff.
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sowohl europiisch als auch international immer ofter auf Kritik, ua von Seiten
der OECD,* da wettbewerbsbeschrinkende Absprachen sowie Missbriuche
von marktbeherrschenden Stellungen weltweit in stindig steigendem Aus-
mafl volkswirtschaftliche Schaden, va in Form von erhohten Preisen und ver-
minderten Angeboten, verursachen, die sich schlussendlich negativ auf jeden
einzelnen Nachfrager, insb die Konsumenten, auswirken koénnen.” Am 1.7.2002
wurde auf Grundlage des WettbG die Bundeswettbewerbsbehorde (BWB)
errichtet, da die bis dahin bestandenen Strukturen und strafrechtlichen Sank-
tionen auf dem Gebiet des Kartellrechts als nicht ausreichend wirksam erachtet
wurden.®

Die BWB ist eine monokratisch organisierte Aufgriffs- und Ermittlungs-
behorde, die ihre Aufgaben durch entsprechende Antragstellung an das KG
wahrzunehmen hat. Durch die Einrichtung der BWB (sowie des BKartAnw)
wurde somit auch die mit der KartGNov 19997 eingefiihrte und vom Gesetz-
geber als unbefriedigend bezeichnete Befugnis zum amtswegigen Einschrei-
ten des KG im 6ffentlichen Interesse beseitigt,® die ein Zusammenfallen von
Ankliger und Richter statuierte. Das von Osterreich gewihlte Institutionen-
geflige einer Verwaltungsbehorde, die ihrerseits nicht zugleich Entscheidungs-
behorde ist, stellt dabei im européischen Vergleich eine Minderheitenposition
dar, zumal in den meisten Mitgliedstaaten die nationalen Wettbewerbsbehor-
den in der Sache selbst entscheiden und daran anschliefSend eine vollinhaltliche
Kontrolle der Gerichte gekniipft wird.?

Demgegeniiber herrscht in Osterreich ein zweistufiges System, auf dessen
erster Ebene das Verfahren vor der BWB als Aufgriffs- und Ermittlungs-
behorde gefithrt und auf zweiter Ebene, iiber entsprechenden Antrag (sowie
die damit zusammenhdngende Amtsparteistellung) der BWB, vor dem KG,
und zwar dem OLG Wien, dh einem ordentlichen Gericht, abgewickelt wird.
Damit orientiert sich das 6sterr System nicht an dem in der Union vorherr-
schenden Modell, sondern eher noch am US-amerikanischen, welches eine
strikte Gewaltentrennung vorsieht. Auch wenn der BWB bestimmte Entschei-
dungskompetenzen - in der Form von Ladungsbescheiden (§ 11 WettbG iVm
§ 19 AVG) und Auskunftsbescheiden (§ 11a WettbG) - zukommen, kann
das von Osterreich gewihlte Modell durchaus als positives Beispiel fiir eine
strikte Trennung zwischen Ermittlungs- und Entscheidungsbehorde angese-
hen werden.

Vgl OECD, Linderempfehlung fiir Osterreich 2001, 17.
Vgl Bericht der OECD, Hard Core Cartels 2000.
ErlRV 1005 BIgNR 21. GP 17.
BGBI11999/126.
ErlRV 1005 BIgNR 21. GP 18.
Vgl dazu den Bericht der EK, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/
ecn/decision_making_powers_report_en.pdf.
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Organisatorisch wurde die BWB unabhingig und weisungsfrei beim Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft (vormals Bundesministerium fiir Digitalisierung
und Wirtschaftsstandort, BMDW, jetzt Bundesministerium fiir Arbeit und
Wirtschaft, BMAW) durch Ausgliederung der ehemaligen Wettbewerbs-
abteilung dieses Ministeriums eingerichtet. Insofern ist die BWB keine dem
BMAW nachgeordnete Behorde, sondern diesem vielmehr beigeordnet. Der/
die BMAW ist zustindige Dienstbehorde, der Generaldirektor jedoch gem
§ 8 Abs 5 WettbG Dienststellenleiter. Das bedeutet, dass bspw der Dienstplan
(regelt die Dienstzeit) von der Behordenleitung erlassen wird.

Da auch auflenwirksame Akte im Namen der BWB (und nicht im Namen des/
der BMAW) erlassen werden, spricht Raschauer davon, dass es sich bei der
BWB um ein ,,teilweise verselbststindigtes Amt“ handelt, welches jedoch trotz
Ausgliederung dem Ministerium nicht als eigenstdndig-unabhéngige Behor-
de zur Seite gestellt ist.!® Da das Handeln der BWB ein Verwaltungshandeln
des Bundes darstellt, sind jedenfalls die Bestimmungen zur Amtsverschwie-
genheit (Art 20 Abs 3 B-VG), zur Auskunftspflicht (Art 20 Abs 4 B-VG)
und zur Amtshilfe (Art 22 B-VG) zu beachten.

Il. Ziele der Bundeswettbewerbsbehorde
A. Sicherstellung funktionierenden Wettbewerbs

Bis zum KaWeRAG 2021 standen die in § 1 Abs 1 lit a WettbG genannten
Ziele der BWB, namlich (i) funktionierenden Wettbewerb sicherzustellen
und (ii) Wettbewerbsverzerrungen oder -beschrinkungen iSd KartG oder der
Europiischen Wettbewerbsregeln in Einzelfillen entgegenzutreten,!! gleich-
rangig nebeneinander. Die Sicherstellung funktionierenden Wettbewerbs ging
somit inhaltlich weit iiber das blofle Aufgreifen und Verfolgen konkreter,
wettbewerbsrechtlicher Beeintrichtigungen hinaus.'? Aufgrund der beschrie-
benen negativen (volkswirtschaftlichen) Auswirkungen wettbewerbsbeschran-
kender Verhaltensweisen ging die Zielsetzung fiir die BWB - unter Anwen-
dung der ihr zur Verfiigung stehenden Mittel - klar in Richtung einer umfas-
senden Aufrechterhaltung eines funktionierenden und fairen Wettbewerbs
unter den jeweiligen Marktteilnehmern. Damit wurde gleichsam ein funktio-
nierender Wettbewerb als ordnungspolitisches Prinzip festgeschrieben.

Mit dem KaWeRAG 2021 wurde die bisherige Gleichordnung derin § 1 Abs 1
lit a WettbG genannten Ziele angepasst, da nach dem Verstindnis des Gesetz-
gebers die BWB als Vollzugsbehorde nicht gesamthaft fiir die Sicherstellung
funktionierenden Wettbewerbs zustindig sein konne.!® Folglich ist es nun-
mehr primir Ziel der BWB, funktionierenden Wettbewerb sicherzustellen,

10 Raschauer 30.

11 Eingefiigt mit der WettbG-Novelle 2005, BGBI I 2005/62.
12 Soauch Matousek Rz 1.

13 ErlRV 951 BIgNR 27. GP 25.
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indem Wettbewerbsverzerrungen oder -beschrinkungen in Einzelfillen
entgegengetreten wird. Diese Anderung fithrt zumindest nach ihrem Wort-
laut zu einer gewissen Verengung des Bedeutungsinhalts des § 1 Abs 1 lita
WettbG. Die Erl sprechen allerdings von einer redaktionellen Anpassung.'*
Daher ist der Bereich der ,,Competition Advocacy®, in deren Rahmen die
BWB durch Beratung und Bewusstseinsbildung der Offentlichkeit eine pro-
aktive Sicherstellung des Wettbewerbs betreibt, wohl weiter vom Aufgaben-
katalog umfasst. Um zukiinftigen Verstofien entgegenzuwirken und Markt-
teilnehmer wie Rechtsvertreter auf wettbewerbsrelevante Themenkomplexe
aufmerksam zu machen sowie die Behdrdenpraxis transparent zu gestalten,
veroffentlicht die BWB auf ihrer Homepage etwa unverbindliche und unpra-
judizielle Standpunkte und Leitfiden zu diversen Bereichen (bspw Stand-
punkt zu vertikalen Preisbindungen; zur Anmeldebediirftigkeit von Zu-
sammenschliissen usw, s nunmehr § 2 Abs 5 WettbG). Dartiber hinaus ver-
anstaltet die BWB in regelméfligen Abstinden auch Vortrige, welche zur
Schirfung des Bewusstseins und zur Pravention beitragen sollen.

Aufgrund diverser Anmerkungen im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses
zum KaWeRAG 2021 wurde in den Erl noch explizit festgehalten, dass unter
dem Begriff ,,Entgegentreten sowohl ein ,,Abstellen“ als auch ein ,,Verhindern®
zu verstehen ist und somit nicht nur die Verfolgung konkreter Verstof3e, son-
dern auch Ex-ante-Mafinahmen von den Zielen der BWB umfasst sein kon-
nen.!> Beispielhaft genannt werden etwa die Beratung von Unternehmen
oder Unternehmensvereinigungen, die Erstellung von Leitfiden tiber die Er-
messensausiibung der BWB (s Ranftl/Harsdorf-Borsch § 2 WettbG Rz 63) oder
die Abgabe von Stellungnahmen, die das Aufgabengebiet der BWB betreffen
(s Ranftl/Harsdorf-Borsch § 2 WettbG Rz 54 ff u § 10 WettbG Rz 35 ff). Diese
Ex-ante-Mafinahmen sollen dabei keine Kernaufgaben der BWB darstellen
und diirfen nicht zu Lasten der Verfolgung konkreter Verstéf8e gehen. Die
BWB kann folglich auch weiterhin Mafinahmen im Bereich der Competition
Advocacy treffen, auch wenn diese nach den Erwagungen des Gesetzgebers
keine explizite Kernaufgabe der Behorde darstellen sollen.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Neugliederung der Aufgaben der BWB
in § 2 WettbG und der Entfall der Stellungnahmemoglichkeit der BWB zu
allgemeinen Fragen der Wirtschaftspolitik (vormals § 2 Abs 1 Z 5 WettbG)
zu sehen. Die Neuregelung des § 10 Abs 2 WettbG sieht eine eigenstindige
Stellungnahmeméglichkeit der BWB nur mehr im Rahmen von Begutachtungs-
verfahren sowie der Vollziehung des Wettbewerbsrechts zu ihr Aufgaben-
gebiet betreffenden wettbewerbsrechtlichen und wettbewerbsokonomischen
Fragen vor.

14 ErIRV 951 BIgNR 27. GP 25.
15 ErlRV 951 BIgNR 27. GP 25.
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Diese Klarstellung in den Erl ist dabei auch vor dem Hintergrund der ECN+ RL!®
zu beachten, die Competition Advocacy als eine wichtige Aufgabe nationaler
Wettbewerbsbehorden im Bereich der Bewusstseinsbildung und Pravention
sieht. Diesem Auftrag der nationalen Wettbewerbsbehorden tragt Art 5 Abs 2
IS der ECN+ RL insofern Rechnung, als demnach Wettbewerbsbeho6rden,
nach Maf3gabe des nationalen Rechts, 6ffentliche Einrichtungen und Stellen
zu Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die sich auf den Wettbewerb im
Binnenmarkt auswirken konnten, gegebenenfalls beraten kénnen und die
Offentlichkeit verstirkt fiir die Art 101 und 102 AEUV sensibilisieren sollen.

Unverdndert bleibt die Moglichkeit der BWB, nicht nur aktuellen oder bereits
abgeschlossenen Wettbewerbsverzerrungen oder -beschrankungen, sondern
gerade auch zukiinftigen Beeintrichtigungen entgegenzutreten. Dieser sich
schon aus den Erl zur WettbG-Novelle 2005'7 ergebende Umstand wird auch
in den Erl zum KaWeRAG 2021 noch einmal betont (arg ,,verhindern*).'8
Damit sind vom Ziel eines Entgegentretens gegen Wettbewerbsverzerrungen
und -beschrinkungen nicht nur die Ex-post-Beurteilung von Kartell- und
Missbrauchsfillen (iSd § 1 und 4 KartG; Art 101 und 102 AEUV) erfasst, son-
dern insb auch eine Ex-ante-Priifung marktstrukturell erheblicher Verande-
rungen aufgrund geplanter Zusammenschlussvorhaben. Wegen der kurzen
Fristen im Bereich der Zusammenschlusskontrolle wandelt sich die Funktion
der BWB hier jedoch von einer Ermittlungs- und Aufgriffsbehérde hin zu
einer Art ,Aufsichts- und Priifbeh6rde. In diese Richtung gehen ebenfalls
die Befugnisse der BWB, Branchenuntersuchungen oder ein Wettbewerbs-
monitoring durchzufiihren.

B. Anwendung des KartG

§ 1 Abs 1lit b WettbG enthélt ein weiteres, dem in lit a normierten Ziel gleich-
geordnetes, ndmlich die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht und eine den
Zusammenhang mit Entscheidungen der Regulatoren (§ 4 Abs 2 WettbG)
wahrende Anwendung des KartG zu gewéhrleisten.

1. Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht
a) Grundsatzliches

Das Ziel, die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht sicherzustellen, ergibt sich
aus der Bestimmung des Art 3 VO 1/2003, der das Verhiltnis zwischen natio-
nalem und unionalem Kartellrecht regelt. Gem Art 3 Abs 1 VO 1/2003 sind
die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden und Gerichte verpflichtet,

16  RL2019/1 vom 11.12.2018 zur Stirkung der Wettbewerbsbehérden der Mitglied-
staaten im Hinblick auf eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvor-
schriften und zur Gewiéhrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnen-
markts, ABI L 11/3.

17 ErlRV 942 BIgNR 22. GP 2.

18  ErlRV 951 BIgNR 27. GP 25.

1292 Egger/Harsdorf-Borsch (Hrsg), Kartellrecht, Linde



Ranftl/Harsdorf-Borsch WettbG § 1

neben nationalem Recht parallel dazu auch Unionsrecht anzuwenden, so-
weit die konkreten kartellrechtlich bedenklichen Vereinbarungen bzw Markt-
machtmissbrauche geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen.

Dabei darf gem Art 3 Abs 2 VO 1/2003 die Anwendung des einzelstaatlichen
Wettbewerbsrechts nicht zum Verbot von Vereinbarungen, Beschliissen von
Unternehmensvereinigungen und abgestimmten Verhaltensweisen fithren, die
zwar die Zwischenstaatlichkeitsklausel erfiillen, jedoch den Wettbewerb iSd
Art 101 Abs 1 AEUV nicht einschrianken oder verfilschen, die Einzelfreistel-
lungsvoraussetzungen des Art 101 Abs 3 erfiillen oder von einer Gruppen-
freistellung als zuldssig erklart werden. Vergleichbares gilt auch in Bezug auf
die Missbrauchsaufsicht nach Art 102 AEUV, allerdings mit der Maf3gabe,
dass Mitgliedstaaten in ihrem Hoheitsgebiet strengere nationale Vorschriften
in Bezug auf einseitige Handlungen von Unternehmen erlassen oder anwen-
den diirfen. Die Bestimmung des Art 3 Abs 2 VO 1/2003 in Bezug auf von
Art 101 AEUYV erfasste bi- oder multilaterale Verhaltensweisen bezeichnet
dabei keinen echten Anwendungsvorrang, sondern entfaltet vielmehr eine
faktische Verdringungswirkung, die dazu fiihrt, dass innerstaatliches Recht
zwar im Einzelfall anwendbar bleibt, dessen Rechtsfolgen aber durch das
mildere Unionsrecht verdrangt werden.!® Anders ausgedriickt bedeutet dies,
dass fiir den Fall, dass nationales Recht zu einer anderen Rechtsfolge fithren
wiirde, als es das EU-Kartellrecht (bei entsprechender Zwischenstaatlichkeit)
vorsieht, die nationale Rechtsfolge aufler Acht zu lassen ist und ausschlief3-
lich jene nach Art 101 AEUV einzutreten hat.?°

Die praktische Relevanz dieser Vorrangregel wird jedoch erheblich durch
den Umstand gemindert, dass sowohl § 1 als auch § 5 KartG weitgehend dem
Unionsrecht nachgebildet wurden.?! Dies hat auch zur Folge, dass die Ent-
scheidungspraxis der Unionsgerichte zu Art 101 und 102 AEUV fiir eine Aus-
legung des KartG heranzuziehen ist. Mit den Bestimmungen zur parallelen
Anwendungspflicht des Unionsrechts und der Konvergenzregel in Art 3
VO 1/2003 soll vermieden werden, dass die fiir die Anwendung des unionalen
Wettbewerbsrechts primér zustdndigen nationalen Wettbewerbsbehorden und
Gerichte nicht dessen Anwendbarkeit unterlaufen bzw unterschiedliche Rege-
lungsstandards anwenden. IdZ ist auch die der BWB eingeraumte Amtspartei-
stellung (§ 2 Abs 1 Z 1 WettbG iVm § 40 KartG) zu beachten, die es der BWB
erméglicht, auf die Anwendung des KartG Einfluss zu nehmen, und zwar auch
dann, wenn sie selbst nicht Antragstellerin ist, und somit eine entsprechende
Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht sicherzustellen. Auf eine entsprechende
Kohirenz hinzuwirken ist somit ebenfalls Ziel und Aufgabe der BWB.

19 Vgl Rehbinder Rz 19.
20 Bechtold/Bosch/Brinker Rz 12.
21 ErlRV 926 BlgNR 22. GP 4.
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b) Neuerungen durch die ECN+ Richtlinie

Durch die VO 1/2003 wurde ein dezentrales Durchsetzungssystem der Art 101
und 102 AEUV geschaffen, welches neben der EK auch die nationalen Wett-
bewerbsbehorden verpflichtet, EU-Wettbewerbsrecht zu vollziehen. Die Aus-
gestaltung dieses Systems, mit dem eine effektive Vollziehung des EU-Wett-
bewerbsrechts sichergestellt werden sollte, wurde dabei weitestgehend den Mit-
gliedstaaten iiberlassen. Im Zuge des zehnjéhrigen Jubilaums der VO 1/2003
wurde von der EK eine Evaluierung der Anwendung der EU-Wettbewerbs-
regeln durch die EK und die nationalen Wettbewerbsbehérden durchgefiihrt
(zum Netzwerk der Wettbewerbsbeh6rden-ECN s Ranftl/Harsdorf-Borsch § 3
WettbG Rz 8 ff).22

Dabei zog die EK ein durchaus positives Fazit den materiellen Rechtsrahmen
betreffend, identifizierte jedoch Mingel der mitgliedstaatlichen Verfahrens-
regelungen, die geeignet erschienen, die effektive Durchsetzung der Wett-
bewerbsregeln zu beeintrichtigen. Diese Ergebnisse fanden 2018 in der sog
ECN+ RL Niederschlag, die bis zum 4.2.2021 in nationales Recht umzusetzen
war. So wird etwa in den Erwagungsgriinden dieser RL angefiihrt, dass natio-
nales Recht hdufig den Garantien im Hinblick auf die Unabhéngigkeit, die
Ressourcen und die Befugnisse im Bereich der Durchsetzung und der Ver-
hingung von Geldbuflen entgegensteht.?? So wiirden nationale Wettbewerbs-
behorden vielfach nicht tiber angemessene personelle und finanzielle Ressour-
cen verfiigen und keine hinreichende operative Unabhangigkeit aufweisen.
Insofern ist die ECN+ RL als Instrument zur Stiarkung nationaler Wettbewerbs-
behorden zu verstehen.

Da im Rahmen der 6sterreichischen Umsetzung aufgrund bereits bestehen-
der konformer Regelungen nicht samtliche Bestimmungen in nationales Recht
umzusetzen waren, werden die konkreten Anderungen bzw Neuregelungen
durch die ECN+ RL im Zuge der einzelnen Bestimmungen besprochen. Zu-
sammengefasst betrifft die ECN+ RL folgende Bereiche:

e Grundrechtliche Garantien betreffend die Einhaltung der allgemeinen
Grundsétze des Unionsrechts und der Charta der Grundrechte der Euro-
péischen Union (Art 3 ECN+ RL);

e Unabhingigkeit und Ressourcen in Bezug auf die Behorden selbst sowie
ihrer Mitarbeiter, die Festsetzung eigener Priorititen und einer ,,Cool-off-
Phase“ (Art 4 und 5 ECN+ RL);

o Befugnisse der Wettbewerbsbehorde betreffend Hausdurchsuchungen
(»Nachpriifungen®), Auskunftsverlangen und Befragungen, Feststellung/
Abstellung von Zuwiderhandlungen, einstweilige Mafnahmen und Ver-
pflichtungszusagen (Art 6 bis 12 ECN+ RL);

22 Mitteilung der EK, Ten Years of Antitrust Enforcement under Regulation 1/2003:
Achievements and Future Perspectives (SWD[2014] 230) (SWD[2014] 231).
23 Erwigungsgrund 5 der ECN+ RL.
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¢ Geldbuflen und Zwangsgelder auch im Hinblick auf diverse sonstige Ver-
stof3e, wie bspw die Nichtduldung einer Hausdurchsuchung oder das Nicht-
erscheinen zu einer Einvernahme; dariiber hinaus werden Grundsitze fiir
die Berechnung von Geldbuflen aufgestellt (Art 13 bis 16 ECN+ RL);

e Kronzeugenprogramme, hinsichtlich derer es zu einer Vereinheitlichung
der mitgliedstaatlichen Programme unter Wahrung nationaler Spielraume
kommt, etwa beziiglich der allgemeinen Voraussetzungen, Form und Inhalt
der Kronzeugenerklarung sowie der Implementierung eines ,,Marker®-
Systems; auch ein entsprechendes Zusammenspiel mit der EK im Rahmen
von Kurzantrigen (,,summary applications) ist vorgesehen (Art 17 bis 23
ECN+ RL);

e Zusammenarbeit zwischen den nationalen Wettbewerbsbehorden in Be-
zug auf Ermittlungsmafinahmen, Mindestvoraussetzungen fiir nationale
Verjahrungsfristen fiir Zuwiderhandlungen gegen Art 101 oder 102 AEUV,
die Rolle der Verwaltungsbehdrde vor nationalen Gerichten, Aktenein-
sicht und die Zulassigkeit von Beweismitteln (Art 24 bis 32 ECN+ RL).

Dabei verfolgt die ECN+ RL das Ziel einer Mindestharmonisierung. Die
einzelnen Mitgliedstaaten sind daher grundsétzlich nicht daran gehindert,
weitergehende Ermittlungs- oder Sanktionsbefugnisse einzufithren bzw be-
reits bestehende beizubehalten. Selbiges gilt auch fiir weitergehende institu-
tionelle Garantien in Bezug auf die Stirkung der Unabhéngigkeit der natio-
nalen Wettbewerbsbehorden.?*

2. Zusammenhang mit Entscheidungen der Regulatoren

Gem § 1 Abs 1 lit b WettbG hat die BWB dartiber hinaus auch eine den Zu-
sammenhang mit Entscheidungen der Regulatoren (zur Begriffsbestimmung
s Ranftl/Harsdorf-Borsch § 4 WettbG Rz 7 ff) wahrende Anwendung des KartG
zu gewihrleisten. Die genaue Stofirichtung dieser Zielbestimmung muss aus
verschiedenen Griinden differenziert gesehen werden.

Regulatoren bestehen va in jenen Industrien und Sektoren, die sich vormals
in der Hand des Staates befanden und fiir die Gesellschaft versorgungs-
wesentliche Leistungen (Daseinsvorsorge bzw Dienstleistungen im allgemei-
nen wirtschaftlichen Interesse) bereitstellen. Zumeist sind solche Industrien
netzwerkgebunden - wie etwa die Telekommunikations-, Elektrizitats-, Gas-
oder Eisenbahninfrastruktur - und weisen wesentliche Elemente eines natiir-
lichen Monopols auf, deren Kosten zur Errichtung der Netzwerkinfrastruk-
tur, um entsprechende Leistungen anbieten zu konnen, als versunkene Kosten
anzusehen sind.

Auch wenn es in den vergangenen Jahrzehnten europaweit zu einer Ent-
monopolisierung bzw Liberalisierung in den regulierten Sektoren gekom-

24 Vgl Harsdorf/Koprivnikar 919.
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men ist, sind die heute dort auftretenden Marktteilnehmer hiufig immer noch
relativ marktméchtige Unternehmen, die ein Zusammenspiel von Regulie-
rungsvorschriften und Kartellrecht va im Bereich der Missbrauchskontrolle
als geboten erscheinen lassen. Die wettbewerbs- und regulierungspolitischen
Probleme, die sich in diesen Sektoren ergeben, sind einerseits die Moglichkeit
vormaliger Monopolisten, unverhéltnismafig hohe Preise zu verlangen oder
Wettbewerber vom Markteintritt abzuhalten (iSd essential facility doctrine usw);
andererseits wird ihnen aber oft auch eine Universaldienstverpflichtung
auferlegt, die es erforderlich macht, solche Unternehmen teilweise vor Wett-
bewerb zu schiitzen, damit sie diesen Verpflichtungen fiir die Gesellschaft
nachkommen konnen. Einige der im Regulierungsrecht enthaltenen Bestim-
mungen, wie zB Mitbenutzungsrechte an kritischen Infrastrukturen oder eine
nicht diskriminierende und verhéltnisméflige Behandlung von Mitbewerbern,
lehnen sich zwar an kartellrechtliche Uberlegungen und Prinzipien an, andere,
wie bspw mogliche Preisgrenzen, widerstreiten hingegen der Idee des freien
Wettbewerbs.

Aufgrund der umrissenen Grundsitze erweist sich eine Beriicksichtigung von
Entscheidungen der Regulatoren oft schon deshalb als schwierig, da dem ex
post anwendbaren Kartellrecht eine riickwirts gerichtete Betrachtungsweise
innewohnt, die auf historischen Beweisen eines Missbrauchs (oder einer Ver-
letzung des Kartellverbots) aufbaut. Das ex ante ansetzende Regulierungs-
recht hingegen versucht mit seiner - auf 6ffentlichen Interessen beruhenden -
Beschreibung von Marktverhalten zukiinftige Sachverhalte zu erfassen und
bestimmte Handlungen zu verhindern. Auch der Umstand, dass Regulatoren
haufig mit Aufgaben der Wettbewerbsregulierung oder -aufsicht betraut sind,
dabei aber wohl zumeist andere Zielrichtungen ausschlaggebend sind und oft
andere Indikatoren bei der Bestimmung missbrauchlichen Verhaltens heran-
gezogen werden (etwa bei den heranzuziehenden Kostenmodellen), lasst die
Zielbestimmung des § 1 Abs 1 lit b WettbG unklar erscheinen.?® Insofern
konnen Regulatoren sowohl als eine besondere Art von Wegbereitern von
Wettbewerb als auch als Garanten anderer politischer und wirtschaftlicher
Ziele betrachtet werden, bis sich entsprechende Bedingungen fiir effektiven
Wettbewerb herausgebildet haben.

Dariiber hinaus sind in den Regulierungsvorschriften zumeist auch Bestim-
mungen enthalten, die explizit darauf verweisen, dass die Zustdndigkeit des KG
unberiihrt bleibt, und somit eine parallele Anwendung von Regulierungs-
recht und Kartellrecht festschreiben (etwa § 2 Abs 4 TKG). Dies ist auch in
mittlerweile stRsp sowohl auf dsterr als auch auf unionaler Ebene verankert.
So hielt etwa der OGH fest, dass bei Vorliegen der jeweiligen Voraussetzun-
gen Verfahren zur Abstellung eines Missbrauchs nach dem KartG unabhén-

25 Vgl zu méglichen Lésungen Eilmansberger 358 f.
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