- M STUDIENVEREINIGUNG
B KARTELLRECHT

Wien, am 10.01.2020
BWB-Thesenpapier "Digitalisierung und Wettbewerbsrecht" aus November 2019
STELLUNGNAHME DER STUDIENVEREINIGUNG KARTELLRECHT

Die Studienvereinigung Kartellrecht wurde von der BWB eingeladen, zum Thesenpapier
"Digitalisierung und Wettbewerbsrecht" aus November 2019 Stellung zu nehmen. Diese Ge-
legenheit nimmt die Studienvereinigung Kartellrecht gerne wahr:

An der Verfassung unserer Stellungnahme haben folgende Mitglieder der Studienvereinigung
Kartellrecht mitgewirkt: Astrid Ablasser-Neuhuber, Judith Feldner, Isabella Hartung, Miriam
Imarhiagbe, Anna Wolf-Posch sowie Giinter Bauer, Alexander Hiersche, Raoul Hoffer, Bern-
hard Kofler-Senoner, Heinrich Kiihnert, Christoph Raab, Axel Reidlinger, Sven Siebert, Franz
Stenitzer, Zakar Stepanyan, Dieter Thalhammer, Robert Wagner und Andreas Zellhofer.

Die Stellungnahme folgt im Aufbau dem BWB-Thesenpapier:

Kartelle und Marktmachtmissbrauche
Fusionskontrolle

Lauterkeitsrecht

Verfahrensrecht

Internationale sowie interdisziplinare Kooperation

akrwNPE

1. Kartelle und Marktmachtmissbréauche
1.1. Einleitung

D) Wie das Thesenpapier der BWB zutreffend ausflihrt, stellt das aufgrund der Digitalisie-
rung veranderte Wirtschaftsumfeld auch den materiell-rechtlichen Rahmen des Kartell-
rechts vor neue Sachverhalte, Fragestellungen, und damit auch vor neue Herausfor-
derungen. Neben den in der offentlichen Diskussion sehr prasenten Themen wie
Marktmacht und Marktmachtmissbrauch im Zusammenhang mit sozialen Netzwerken
und Plattformen, riicken dabei va auch hoch entwickelte Technologien wie selbstler-
nende Algorithmen und Blockchains, aber auch generell der Einsatz von neuartiger
Software in den Vordergrund.

(2) Die Frage, die in diesem Zusammenhang auch im Thesenpapier gestellt wird, ist, ob
die bestehenden wettbewerbsrechtlichen Regeln im materiellen Bereich ausreichen,
um den neuen Herausforderungen zu begegnen, oder ob Anpassungen erforderlich
sind.

3) Die Studienvereinigung Kartellrecht ist der Meinung, dass diese Frage noch nicht ab-
schlieend beurteilt werden kann, sondern — ganz im Sinne des Thesenpapiers — zu-
nachst eine an Wissenschaft und Praxis orientierte Diskussion und Evaluierung an-
hand bereits bekannter und mdglicher zukinftiger Sachverhalte und erster Anwen-
dungsfalle gefihrt werden sollte. In diesem Sinne haben wir im Folgenden (nicht ab-
schlielRend) Beispiele und Fragestellungen zu einigen von uns als relevant definierten
Bereichen zusammengestellt. Den einzelnen Bereichen sind Entscheidungen der Wett-
bewerbsbehtrden und Gerichte zugeordnet, soweit diese dazu bereits existieren. Bei
einigen Punkten haben wir uns auch am Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle
(GWB-Digitalisierungsgesetz) in Deutschland orientiert, der aus unserer Sicht ebenfalls
relevant fur die Diskussion ist.
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Konkret ergeben sich in folgenden Bereichen neue Fragestellungen:

Kartellverbot

o Horizontale Absprachen: Fragestellungen im Zusammenhang mit dem Einsatz
neuartiger, insbesondere auf Preise oder auf andere Wettbewerbsparameter
bezogener Software, va auch (aber nicht nur) unter Zuhilfenahme von Algorith-
men; Zusammenarbeit von Unternehmen im Rahmen von Sharing oder/und
Plattform-Economy

o Vertikale Absprachen: neue Fragestellungen im Zusammenhang mit Online-
Handel.

Marktmachtmissbrauch
o Neu-Definition von Markten und Marktmacht
o Neue Missbrauchstatbestande

Spezialtatbestande

o Plattformen und soziale Netzwerke sowohl im Bereich Kartellverbot als auch in
der Missbrauchskontrolle

Blockchain

o Blockchain als Sonderthema ebenfalls sowohl im Bereich Kartellverbot als auch
in der Missbrauchskontrolle

Kartellverbot

Horizontale Absprachen (Verhaltensabstimmung durch Algorithmen oder an-
dere auf Wettbewerbsparameter bezogene Software)

Im Bereich von horizontalen Absprachen stellen sich neuartige Fragen, die sich im Zu-
sammenhang mit den technischen Méglichkeiten (Stichwort: “computergestitztes Han-
delsumfeld®) aufgrund fortschreitender Digitalisierung und va aufgrund des Einsatzes
hochentwickelter Software ergeben. Neu ist dabei va, dass diese Software idR

auf intelligenten Algorithmen aufbaut, die die Fahigkeit aufweisen, autonom zu ler-
nen und (etwa anstelle von Fuhrungskraften) Wettbewerbsparameter zu verén-
dern,

grol3e Datenmengen verarbeiten kann und

haufig zusatzlich auch Uber qualitativ hochwertige Daten verfugt (zB sekundenak-
tuelle Daten, geringe Fehleranfalligkeit, da Erfassung ebenfalls automatisiert und
nicht mehr von Menschenhand erfolgt, etc),

letztendlich zu perfekter Preistransparenz und abgestimmten Anreizen fiihren
kann,

Zusammenarbeit (etwa auch in der Sharing Economy) ohne analoge Kommunika-
tion zwischen den Beteiligten ermdglichen kann

Im Zentrum neuer Fragestellungen stehen dabei das Konzept der Vereinbarung so-
wie die Haftung fur Sachverhalte und Zurechnung von Sachverhalten zu Schopfer
und Nutzer der Software. In der Literatur haben sich dabei verschiedene Fallgruppen
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in Bezug auf den Einsatz von solcher Software / Algorithmen herausgebildet, die un-
terschiedlichen Entwicklungsstadien im Hinblick auf deren technischen Fahigkeiten
entsprechen: (i) Messenger-Szenario, (ii) Hub-and-Spoke, (iii) Predictable Agents und
(iv) Digital Eye.

e Messanger-Szenario

In Bezug auf das Messenger-Szenario sehen wir derzeit jedenfalls keinen gesetzge-
berischen Handlungsbedarf, da hier im Wesentlichen das kartellrechtlich sanktionierte
Verhalten — namlich die Absprache — vorab erfolgt und der Algorithmus lediglich das
Instrument zur Umsetzung der Absprache darstellt.

Anwendungsbeispiele bilden etwa die Entscheidung der britischen Wettbewerbsbe-
horde, die die gemeinsame Verwendung einer Preisanpassungssoftware, die so konfi-
guriert war, dass ein gegenseitiges Unterbieten beim Online-Verkauf verhindert wurde,
als VerstoR qualifiziert hat.2 Ebenfalls aus GroRbritannien stammt ein Fall, wonach zwei
Energieversorger vereinbarten, die aktive Ansprache der Kunden des jeweils anderen
zu vermeiden, indem sie einen gemeinsamen Algorithmus, der von einem Dritten als
eine Art Kartellvermittler konzipiert wurde, nutzten.® Und schlieRlich stellte die spani-
sche Wetthewerbsbehorde fest, dass Tabakunternehmen (zusammen mit ihrem Gro(3-
handler) einen unrechtmafigen Informationsaustausch betrieben, indem sie die Soft-
wareplattform des GroR3héndlers nutzten, um sich gegenseitig die Verkaufszahlen zur
Verfligung zu stellen, wodurch die strategische Unsicherheit auf dem Einzelhandels-
markt verringert wurde.*

e Hub-and-Spoke

Bei Hub-and-Spoke-Konstellationen nutzen Wettbewerber ("spokes") dieselbe Platt-
form oder ein Softwareprogramm eines Anbieters ("hub"). Die Nutzung derselben Platt-
form kann infolge der erhdhten Transparenz bzw Preisanpassung zu einer Verhaltens-
abstimmung fihren.

Auf dieser Ebene sind bereits Falle durch Wettbewerbsbehorden aufgegriffen worden,
allen voran der Fall Eturas ® sowie der noch nicht entschiedene Fall im so genannten
"Partneo-Skandal". Hier waren die weitere Entwicklung abzuwarten und bei Fortbeste-
hen von offenen Themen grundsatzlich gesetzliche Klarstellungen zu beflirworten.

Siehe allgemein zu Kollusion durch Algorithmen: Bundeskartellamt/Autorité, Algorithms and Collusion (2019), sowie - ua zu
Preisbeschréankungen in Kombination mit Software/Algorithmen zur Preisiiberwachung: Europaische Kommission, Bericht
Uber die Wettbewerbspolitik 2018.

CMA, Online-Verkauf von Plakaten und Rahmen, 12.08.2016, Rechtssache 50223, https://assets.publishing.ser-
vice.gov.uk/media/57ee7c2740f0b606dc000018/case-50223-final-non-confidential-infringement-decision.pdf. Ein &hnlicher
Fall brachte eine strafrechtliche Haftung nach dem US-Kartellrecht fir die beteiligten Unternehmen und Fihrungskréafte mit
sich: https://www.justice.gov/opa/pr/former-e-commerce-executive-charged-price-fixing-antitrust-divisions-first-online-mar-
ketplace Press Release, U.S. Dept of Justice. Former E-Commerce Executive Charged with Price Fixing in the Antitrust
Division's First Online Marketplace Prosecution (Apr. 6, 2015), 2015), https://www.justice.gov/opa/pr/former-e-commerce-
executive-charged-price-fixing-antitrust-divisions-first-onlinemarketplace, https://www.justice.gov/opa/pr/online-retailer-
pleads-quilty-fixing-prices-wall-posters.

Ofgem, Entscheidung zur Verhdngung von Geldstrafen gegen Economy Energy, E (Gas und Elektrizitat) und Dyball Associ-
ates, 26.07.2019, https://www.ofgem.gov.uk/publications-and-updates/decision-impose-financial-penalties-economy-
energy-e-gas-and-electricity-and-dyball-associates-following-investigation-infringement-chapter-i-competition-act-1998. Im
vorliegenden Fall wurde die Zuwiderhandlung dadurch unterstitzt, dass die Parteien wirtschaftlich sensible und strategische
Informationen in Form von Einzelheiten Uber ihre derzeitigen Kunden austauschten. Ein Dritter, der nicht auf demselben
Markt wie die Parteien tétig ist, trug durch sein eigenes Verhalten bei der Konzeption, Implementierung und Wartung von
Softwaresystemen, die es ermdglichten, die Akquisition bestimmter Kunden zu blockieren und Kundenlisten gemeinsam zu
nutzen, als Vermittler zur Aufteilung der Markte und zur Zuteilung von Kunden zwischen den Parteien bei.

CNMC, Pressemitteilung (auf Spanisch), 12.04.2019, https://www.cnmc.es/en/node/374435. Die Zigarettenhersteller muss-
ten Drittherstellern Gber die Software des Gesamtanbieters Zugriff auf die Verkaufszahlen ihrer Zigarettenmarken gewah-
ren, sofern diese auf ihre eigenen Daten zugreifen konnten.

EuGH 21.01.2016 Rs C-74/14, Eturas.
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o Predictable Agents

Deutlich mehr offene Fragestellungen ergeben sich im Zusammenhang mit den als
Predictable Agents und Digital Eye bezeichneten Szenarien. In beiden Féllen kann es
zu Marktergebnissen kommen, die bis dato bzw in der weitgehend analogen Welt hau-
fig nur aufgrund einer abgestimmten Verhaltensweise erzielbar waren. Der Unterschied
zu den bisherigen Sachverhalten besteht aber darin, dass dieses uU unerwiinschte
Marktergebnis ohne jede bisher als kartellrechtlich relevant qualifizierte “Fuhlung-
nahme* — auch nicht Gber Dritte wie beim Hub-and-Spoke Szenario — erfolgt.

So kdnnen Predictable Agents im Ergebnis zu einer Preisangleichung fiihren, weil auch
bei einem Einsatz selbststandig und unabhangig entwickelter Algorithmen — wenn
diese flachendeckend eingesetzt werden — hohe Markttransparenz entsteht und zu
stark abweichendes Verhalten (also bspw. Preiserh6hungen- oder Absenkungen) von
anderen Algorithmen ,sanktioniert® werden kénnte. Auch wenn der Algorithmus oder
die Software bewusst eingesetzt wird, um Markttransparenz und Vorhersehbarkeit zu
verbessern, handelt es sich dabei aber um bisher als einseitig qualifizierte Mal3nah-
men, die mangels direkter oder indirekter Kommunikation zwischen den Wettbewer-
bern nicht unter das Kartellverbot fallen. Bis dato gibt es hier unseres Wissens nach
daher auch keinen Prézedenzfall, der darauf schliel3en Iasst, dass ein solches Verhal-
ten an sich rechtswidrig ist. Im Gegenteil ist klar, dass Unternehmen "das Recht ha-
ben, sich intelligent an das bestehende oder erwartete Verhalten ihrer Wettbe-
werber anzupassen".®

e Digital Eye

Die am schwierigsten zu fassende Kategorie ist schlie3lich die des Digital Eye. Mit
diesem Begriff werden in der bisherigen Literatur selbstlernende Algorithmen bezeich-
net, die eine optimale Strategie fur das jeweilige Marktverhalten finden sollen, die eben
auch darin bestehen kann, Preiserhéhungen am Markt zu férdern bzw ein gewisses
Parallelverhalten aufrecht zu erhalten. Auch hier erfolgt (auch wenn sich ein uner-
wlnschtes Marktergebnis einstellt) grundséatzlich keine Abstimmung der und kein Kon-
takt zwischen den die Algorithmen einsetzenden Unternehmen bzw ist das auch gar
nicht intendiert oder erforderlich. ZT werden in der Literatur aber auch Kl-gestitzte
selbstlernende Algorithmen, die von sich aus selbststandig miteinander kommunizie-
ren und dadurch absprachen-dhnliche Ergebnisse erzielen, der Kategorie Digital Eye
zugeordnet. Hier stellt sich die Frage, ob tGberhaupt eine Vereinbarung im kartellrecht-
lichen Sinne vorliegt und wem diese zuzurechnen ist. Im Ubrigen kann auf die Ausfih-
rungen oben verwiesen werden.

Grenzfalle —im Hinblick auf die Notwendigkeit von Anpassungen des rechtlichen Rah-
mens — im Zusammenhang mit den dargestellten Szenarien sind hier aber uU Sach-
verhalte, in denen die Software mit der Absicht entwickelt wurde, Preissignale an Wett-
bewerber zu senden/empfangen oder wenn eine — an und fir sich zulassige — still-
schweigende Absprache ohne die Verwendung einer bestimmten Software / eines Al-
gorithmus nicht ohne weiteres aufrechterhalten werden kann. Da aber auch hierfur zu-
mindest tw bereits Konzepte vorliegen (zB Signalling), sollten hier jedenfalls konkrete
Anwendungsfélle abgewartet werden, bevor Anpassungen des rechtlichen Rahmens
Uberlegt werden — zumal gerade die Unterscheidung zwischen letztendlich einseitigem

EuGH 31.03.1993, verb Rs C-89/95 et al, Ahlstrom, Rn 71 (Parallele Verhaltensweisen kénnen nicht als Beweis fiir eine
Konzertation angesehen werden, es sei denn, die Abstimmung ist die einzige plausible Erklarung fur ein solches Verhalten).
Siehe auch Horizontalleitlinien, Rn 63 (macht ein Unternehmen eine einseitige Ankiindigung, die auch wirklich 6ffentlich ist,
zB in einer Zeitung, so stellt dies im Allgemeinen keine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von Art 101 Abs 1 dar). Vgl
auch Bundeskartellamt, Untersuchung des Kraftstoffsektors (2011), 10, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Pub-
likation/EN/Sector%20Inquiries/Fuel%20Sector%20Inquiry%20-%20Final%20Report.pdf? _blob=publicationFile=14 ("Be-
wusstes Parallelverhalten ist charakteristisch fiir ein Oligopol."), 21 ("Gegenseitige Preisiiberwachung ohne Kommunikation
ist wettbewerbsrechtlich nicht zu beanstanden.").



https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Sector%20Inquiries/Fuel%20Sector%20Inquiry%20-%20Final%20Report.pdf?__blob=publicationFile&v=14
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und damit wettbewerbsintensivem Handeln und verbotener Abstimmung eine Kern-
frage des Kartellverbotes betrifft. Zudem ist darauf aufmerksam zu machen, dass gem
Art 3 Abs 2 der VO 1/2003 im Kartellbereich auf nationaler Ebene keine strengeren
Regelungen getroffen werden dirfen als auf europaischer Ebene, sofern das européi-
sche Kartellrecht parallel zur Anwendung kommt — was bei Sachverhalten im digitalen
Bereich haufig der Fall sein dirfte —, sodass die ,Woodpulp“-Rechtsprechung des
EuGH’ und die darin aufgestellten Kriterien zu 6ffentlichen Preisankiindigungen zu be-
ricksichtigen sind und hier die weitere Entwicklung auf europdaischer Ebene abzuwar-
ten ist.

Vertikale Absprachen (Spezialfragen im Onlinehandel)

Durch die Zunahme des elektronischen Handels sind Kunden nun in der Lage, mit we-
nigen "Klicks" das fir sie vorteilhafteste Angebot zu erfragen. Damit stieg in den letzten
Jahren die Preistransparenz und damit der Preiswettbewerb zwischen Handlern, je-
doch auch deren Moglichkeiten, Produkte einem breiteren Publikum zur Verfigung zu
stellen.

Um den Vertrieb ihrer Produkte trotzdem kontrollieren zu kdnnen, reagierten Hersteller
oftmals mit Einschrankungen der Handler in der Nutzung elektronischer Vertriebswege.
Dazu gehoren Verbote der Nutzung von Drittplattformen® und Preisvergleichsporta-
len,® resale price maintenance,’® aber auch Meistbegtinstigungsklauseln, die fiir nach-
gelagerte Unternehmen Anreize schaffen, einen bestimmten Vertriebskanal zu nut-
zen.tt

Da solche Einschrankungen im Vertrieb Wettbewerbsbeschrankungen darstellen kon-
nen, befasste sich die Entscheidungspraxis der nationalen und europaischen Wettbe-
werbsbehérden und Gerichte in der jingeren Vergangenheit bereits umfassend mit
dem Onlinehandel. Hier gibt es schon eine Vielzahl von anhangigen Fallen bzw Ent-
scheidungen oder Settlements. Relevante Félle sind ua:
o Drittplattformverbote

o C-230/16 — Coty (EuGH)

o 18-D-23 — STIHL (Autorité de la Concurrence)

o KVZ41/17 - Asics (BGH)

o 3 U 250/16 (OLG Hamburg)

e Verbotvon Preisvergleichsportalen und der Verwendung von Markenzeichen
o KVZ41/17 - Asics (BGH)

e Meistbegunstigungsklauseln (MFN)
o enge MFN: VI (Kart) 2/16 (V) - Booking.com (OLG Dusseldorf)
o weite MFN - VI (Kart) 1/14 (V) HRS (OLG Disseldorf)

o Italien/Frankreich/Schweden: Verpflichtungszusagen Booking.com

7 EuGH 31.03.1993, verb Rs C-89/95 et al, Ahlstrom.

8 EuGH 06.12.2017, Rs C-230/16, Coty; Autorité de la Concurrence, 18-D-23 — STIHL; OLG Hamburg, 3 U 250/16.

° BGH, KVZ 41/17 — Asic.

10 Européische Kommission, Entscheidungen in den Féllen AT.40181 — Philips; AT.40183 — Pioneer; AT.40465 — Asus;
AT.40469 — Denon & Marantz.

1 Zur engen MFN: OLG Dusseldorf; VI (Kart) 2/16 (V) - Booking.com; zur weiten MFN: OLG Disseldorf, VI (Kart) 1/14 (V)
HRS.
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e RPMim Onlinehandel
o AT.40181 Philips (Europaische Kommission)
o AT.40183 Pioneer (Européaische Kommission)
o AT.40465 Asus (Europaische Kommission)

o AT.40469 Denon & Marantz (Europaische Kommission)

Die kartellrechtliche Relevanz zeigte sich zudem an der umfassenden Sektoruntersu-
chung zum elektronischen Handel der Europaischen Kommission.!?

Aufgrund der in diesem Bereich bereits bestehenden Praxis der Wettbewerbsbehdrden
bzw Judikatur erscheint hier eine spezifische kartellrechtliche Regelung aus derzeitiger
Sicht nicht notwendig (zu dem Spezialthema der Onlineplattformen su).

Die Studienvereinigung Kartellrecht sieht daher aus heutiger Sicht keinen Bedarf an
zusatzlichen regulatorischen MalBhahmen in diesem Gebiet.

Marktmachtmissbrauch
Marktdefinition und Marktbeherrschung

Die BWB weist in ihrem Thesenpapier darauf hin, dass § 4 Abs 1 Z 2 KartG bei der
Beurteilung des Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung einen breiten Beurtei-
lungsspielraum lasst und die Bertcksichtigung von Faktoren ermdglicht, welche fir die
Beurteilung der Marktstellung von Unternehmen in der Digitalwirtschaft besonders re-
levant sein konnen. Das seien Faktoren wie beispielsweise Netzwerkeffekte, Wechsel-
barrieren, Zugang zu Nutzerdaten, usw. Die Studienvereinigung Kartellrecht teilt diese
Einschatzung grundsatzlich.

Sowohl die Européische Kommission als auch nationale Wettbewerbsbehorden haben
in den letzten Jahren verstarkt Verhaltensweisen grof3er Technologie- und Internetun-
ternehmen auf der Grundlage des Missbrauchsverbots des Artikel 102 AEUV und der
entsprechenden nationalen Parallelbestimmungen untersucht. In mehreren Fallen ha-
ben sie solche Verhaltensweisen auch sanktioniert und/oder eine Anderung dieser Ver-
haltensweisen erwirkt.'® Aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht hat sich das Tat-
bestandsmerkmal der marktbeherrschenden Stellung in diesen Féallen bisher als hin-
reichend flexibel und offen fiir neue digitale Sachverhalte erwiesen.

Die Europaische Kommission hat in ihrer Fallpraxis beispielsweise entschieden, dass
auch die Erbringung unentgeltlicher Leistungen — ein in der Digitalwirtschaft insbeson-
dere im Bereich von Plattformen verstarkt anzutreffendes Geschaftsmodell — einen
Markt darstellen oder Teil eines Marktes sein kann und Unternehmen im Bereich der
Erbringung unentgeltlicher Leistungen tber eine marktbeherrschende Stellung verfu-
gen kénnen.** Ebenso hat die Europaische Kommission auf der Grundlage der aktuel-

12 Européische Kommission, Abschlussbericht Uber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel (10.5.2017)
COM(2017) 229 final.

18 Vgl zB Europaische Kommission, Presseaussendung zum Beschluss vom 20.3.2019, Fall AT.40411 — Google Search
(AdSense); Europaische Kommission, Beschluss vom 18.7.2018, Fall AT.40099 — Google Android; Européische Kommis-
sion, Beschluss vom 27.6.2017, Fall AT.39740 — Google Search (Shopping); Europaische Kommission, Beschluss vom
4.5.2017, Fall AT.40153 — E-book MFNs and related matters (Amazon).

14 Européische Kommission, Beschluss vom 18.7.2018, Fall AT.40099 — Google Android; Europdische Kommission, Be-
schluss vom 27.6.2017, Fall AT.39740 — Google Search (Shopping); vgl auch die diesbeziigliche Entscheidungspraxis der
Europaischen Kommission im Bereich der Fusionskontrolle wie zB Europaische Kommission, Beschluss vom 6.12.2016,
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len Rechtslage direkte und indirekte Netzwerkeffekte und damit verbundene GroRRen-
vorteile, das Nutzungsverhalten der Kunden (zB Multi-Homing oder Single-Homing),
Wechselkosten und den Zugang zu Daten bericksichtigt, wenn sie die marktbeherr-
schende Stellung von Unternehmen untersucht hat. Diese Aspekte waren beispiels-
weise in den Verfahren Google Android,’® Google Search (Shopping)!® und Amazon
(E-Book MFNs)Y’ relevant.

Die Studienvereinigung Kartellrecht ist daher der Auffassung, dass die aktuellen Re-
gelungen Uber die Marktbeherrschung in § 4 KartG grundsétzlich "digitalisierungstaug-
lich" sind und derzeit keiner Erg&nzung bedtrfen. Auch eine an § 18 Abs 3a GWB an-
gelehnte Bestimmung, die beispielhaft Kriterien aufzahlt, welche bei der Beurteilung
von Marktbeherrschung bei mehrseitigen Markten und Netzwerken zu beriicksichtigen
sind, ist aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht im Lichte der bestehenden Fall-
praxis nicht notwendig. Die Studienvereinigung Kartellrecht spricht sich dafir aus, die
weiteren Entwicklungen auf der Ebene der Européaischen Kommission und anderer Mit-
gliedstaaten in diesem Bereich abzuwarten, unter anderem die — 6ffentlich zugéangli-
chen Informationen?® folgend — geplante Uberarbeitung der Bekanntmachung der Kom-
mission Uber die Definition des relevanten Marktes aus dem Jahr 1997.%°

1.3.2. Neue Missbrauchstatbestande

(25)

(26)

Wie die BWB zu Recht festhalt, ist die Generalklausel des 8§ 5 KartG (ebenso wie jene
des Artikel 102 AEUV) offen formuliert und verbietet den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung unabhangig davon, ob dieser in der analogen oder digitalen
Welt stattfindet. Die Aufzahlungen der Beispielstatbestdnde in 8 5 KartG und Arti-
kel 102 AEUV sind aufRerdem nicht abschlieBend. § 5 KartG ist daher grundsatzlich
geeignet, auch neue digitale Sachverhalte zu erfassen.

Die Europaische Kommission und nationale Wettbewerbsbehtrden haben in den letz-
ten Jahren Verhaltensweisen marktméachtiger Technologie- und Internetunternehmen
auf der Grundlage der aktuellen Rechtslage verstarkt gepruft. Bei der Betrachtung die-
ser Falle zeigt sich nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht, dass sich
viele der untersuchten Verhaltensweisen ohne allzu groRe Schwierigkeiten Fallgrup-
pen zuordnen lassen, die aus der Entscheidungspraxis der Behdrden zu analogen
Sachverhalten bekannt sind:

e So handelt es sich etwa bei den Verhaltensweisen, die Gegenstand der Untersu-
chung der Europaischen Kommission im Verfahren Google Android?® waren, im
Wesentlichen um Koppelungsgeschéfte und Anreize fur eine Exklusivitat (konkret
in Form der exklusiven Vorinstallation der Google-Suche durch Hersteller von Mo-
bilgeraten).

e Die Untersuchung der Europaischen Kommission im Verfahren Google Search
(AdSense)? betraf im Kern ebenfalls eine AusschlieR3lichkeitsbindung.
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Fall COMP/M.8124 — Microsoft/LinkedIn; Européische Kommission, Beschluss vom 3.10.2014, Fall COMP/M.7217 — Face-
book/WhatsApp; Europédische Kommission, Beschluss vom 7.10.2011, Fall COMP/M.6281 — Microsoft/Skype (bestatigt
durch EuG, Urteil vom 11.12.2013, Rs T-79/12 Cisco Systems and Messagenet/Kommission).

Européische Kommission, Beschluss vom 18.7.2018, Fall AT.40099 — Google Android.

Européische Kommission, Beschluss vom 27.6.2017, Fall AT.39740 — Google Search (Shopping).

Européische Kommission, Beschluss vom 4.5.2017, Fall AT.40153 — E-book MFNs and related matters (Amazon).
Competition Policy International, EU: "Vestager says they will update competition rules in light of increasing digitalization",
abrufbar unter https://www.competitionpolicyinternational.com/eu-vestager-says-they-will-update-competition-rules-in-light-
of-increasing-digitalization/ (zuletzt abgerufen am 3.1.2020).

Bekanntmachung der Kommission uber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Ge-
meinschaft, ABl 1997 C 372/5.

Européische Kommission, Beschluss vom 18.7.2018, Fall AT.40099 — Google Android.

Europaische Kommission, Presseaussendung zum Beschluss vom 20.3.2019, Fall AT.40411 — Google Search (AdSense).



https://www.competitionpolicyinternational.com/eu-vestager-says-they-will-update-competition-rules-in-light-of-increasing-digitalization/
https://www.competitionpolicyinternational.com/eu-vestager-says-they-will-update-competition-rules-in-light-of-increasing-digitalization/
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e Die Entscheidung des Bundeskartellamts in der Sache Facebook?? und die ge-
meinsamen Untersuchungen der BWB und des Bundeskartellamts betreffend Ge-
schaftspraktiken von Amazon?® betrafen (mutmaRliche) Konditionenmissbrauche
(vgl dazu auch Abschnitt 1.4 unten).

o Die franzdsische Autorité de la Concurrence ist in einem Verfahren gegen Google
zu der Auffassung gelangt, dass Googles Geschéaftsbedingungen im Bereich On-
linewerbung und Suchresultate intransparent und diskriminierend gewesen
seien.?* Auch dieses Verfahren betraf somit einen Konditionen- bzw Diskriminie-
rungsmissbrauch, wie er auch aus analogen Sachverhalten bekannt ist.

e Auch die Themen der Verweigerung des Zugangs zu Daten oder der Bereitstellung
von Interoperabilitdtsinformationen, die im Rahmen der Digitalisierung verstéarkt
diskutiert werden und Gegenstand laufender Verfahren sind,? sind als solche nicht
neu.?

Dennoch kénnen bei der Prifung der Missbrauchlichkeit von Verhaltensweisen in der
Digitalwirtschaft auch neue Themen und Fragestellungen relevant werden, welche bei
der Beurteilung analoger Sachverhalte bisher keine oder nur eine untergeordnete Rolle
gespielt haben und deren Beantwortung durch die bestehende Fallpraxis noch nicht
genau vorgezeichnet ist. Die Studienvereinigung Kartellrecht ist jedoch der Auffassung,
dass sich daraus zumindest derzeit kein Bedarf fiir eine Anderung oder Erganzung des
ohnehin offen und flexibel formulierten § 5 KartG ergibt. Vielmehr sollte die weitere
Entwicklung der Entscheidungspraxis insbesondere der Europaischen Kommission
und der Rechtsprechung des EuGH abgewartet werden.

Spezialtatbestande fur Plattformen und Soziale Netzwerke

Auch Betreiber von Onlineplattformen und sozialen Netzwerken stehen in letzter Zeit
starker im Fokus der Wettbewerbsbehérden. Dabei stellen sich neben Fragen der De-
finition von mehrseitigen Markten vor allem Probleme der Selbstbevorzugung bzw der
Anwendung von eventuell missbrauchlichen Konditionen.

Falle wie Google Shopping?’ (Europaische Kommission) oder Streetmap/Google®® (bri-
tische Wettbewerbsbehodrde) zeigen, dass insbesondere bei Plattformen mit Doppel-
funktion eine Selbstbegiinstigung (self preferencing) bzw eine Schlechterstellung von
Wetthewerbern mdglich ist. Zu erwahnen sind hier auch die Fragestellungen, die der-
zeit die Europaische Kommission hinsichtlich Amazon untersucht.

Der Betreiber der Plattform ist in seiner Doppelfunktion nicht nur als Anbieter eines
Vertriebskanals zwischen Unternehmen verschiedener Vertriebsstufen oder zwischen
Unternehmer und Endkonsumenten tétig. Er tritt daneben mitunter auch als anbieten-
des Unternehmen auf seiner eigenen Plattform auf. Lasst ein marktbeherrschendes
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Bundeskartellamt, Beschluss vom 6.2.2019, Fall B6-22/16 — Facebook.

Vgl die Presseaussendung und den Fallbericht der BWB vom 17.7.2019.

Autorité de la Concurrence, Presseaussendung zum Beschluss vom 19.12.2019, Fall 19-D-26, Google.

Offentlich zugénglichen Informationen folgend untersucht die Europaische Kommission derzeit Verhaltensweisen von Apple
betreffend Apples Bezahldienst Apple Pay (vgl Financial Times, EU sets sights on Apple Pay over antitrust concerns,
16.10.2019, abrufbar unter https://www.ft.com/content/e65c9a76-f039-11e9-bfa4-b25f11f42901 (zuletzt abgerufen am
5.1.2020)). Dabei geht es inshesondere um Apples behauptete Weigerung, alternativen Anbietern von Payment-Diensten
Zugang zur NFC (near field communication)-Schnittstelle von Apples iPhone zu gewéhren. Auch in dem Verfahren der
Europaischen Kommission gegen Broadcom untersucht die Behdrde neben Ausschlie3lichkeitsbindungen und Produktbiin-
delungen auch eine mdgliche vorséatzliche Verschlechterung der Interoperabilitdt zwischen Broadcom- und anderen Pro-
dukten (vgl Europaische Kommission, Presseaussendung vom 26.6.2019, Fall AT.40608 — Broadcom).

Zum Thema des Zugangs zu Daten, vgl zB Autorité de la Concurrence, Entscheidung vom 8.7.2014, Fall 14-D-06, Cegedim;
Autorité de la Concurrence, Entscheidung vom 9.9.2014, Fall 14-MC-02, GDF. Zum Thema der Bereitstellung von Interope-
rabilitatsinformationen, vgl zB EuG 17.9.2007, Rs T-201/04, Microsoft/Kommission.

EuG Rs T-612/17, Google Shopping.

High Court of Justice UK, EWHC 253 (Ch) Streetmap/Google.
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Unternehmen dabei fiir seine eigenen Produkte und Leistungen bessere Konditionen
gelten, sind Wettbewerbsbeschrankungen nicht ausgeschlossen.

Self preferencing ist jedoch nicht allein ein Problem von Onlineplattformen. Auch bei
vertikal integrierten Unternehmen auf3erhalb der "Digital Economy" stellt sich die Frage
der Zulassigkeit einer Selbstbeginstigung. Hier gibt es bereits entsprechende Judika-
tur und Literaturmeinungen (siehe zB klassische Féalle des Margin Squeeze). Fraglich
ist daher, ob die Digital Economy einen Sonderfall darstellt, der tatsachlich nicht mit
den herkdbmmlichen Instrumentarien des Osterreichischen und des EU-Kartellrechts
(Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung) gelést werden kann.
Hier wird sich auch die rechtspolitische Frage stellen, ob bzw unter welchen Umstan-
den jegliche Selbstbevorzugung eines marktbeherrschenden Unternehmens per se als
kartellrechtswidrig anzusehen ist.

Zu erwahnen sind in diesem Zusammenhang allerdings auch andere kartellrechtliche
Probleme, die sich im Zusammenhang mit marktmachtigen Online-Plattformen stellen
kénnen. Dabei ist insbesondere die Verwendung uniblicher bzw eventuell missbrauch-
licher Konditionen in den von diesen abgeschlossenen Handlervertragen ein gerade in
letzter Zeit ofters aufgebrachter Aspekt. Ein prominentes Beispiel fiir solche Vorwiirfe
sind die im Jahre 2019 durch Settlements mit der BWB und dem Bundeskartellamt
abgeschlossenen Falle betreffend Amazon. Hier kann aber gerade die schnelle Belile-
gung dieser Verfahren zumindest als ein Indiz dafliir gesehen werden, dass die her-
kémmlichen Instrumentarien des Kartellrechts fur derartige Fallkonstellationen durch-
aus angemessen und ausreichend sind.

Eine andere Thematik stellt sich mitunter im Zusammenhang mit sozialen Netzwerken,
wie sich das an dem deutschen Facebook-Fall zeigt. Dabei geht es um die Thematik,
inwiefern auch ein Rechtsverstol3 gegen andere als kartellrechtliche Normen (in die-
sem Fall: spezifischer datenschutzrechtlicher Bestimmungen) durch ein marktbeherr-
schendes soziales Netzwerk, diesem als Missbrauch seiner marktbeherrschenden
Stellung vorgeworfen werden kann. Auch dabei geht es somit im Grunde darum, ob die
derzeitige Rechtslage eine solche Anwendung des Kartellrechts stiitzt. Sollte das nicht
der Fall sein, wirde sich ebenfalls die rechtpolitische Frage stellen, ob die Digital Eco-
nomy generell oder im Bereich der sozialen Netzwerke im Besonderen, strengeren
kartellrechtlichen Standards unterliegen soll oder nicht.

Zu all diesen (oben erwéhnten) Fallkonstellationen ist somit anzumerken, dass sich die
Rechtsprechung/Entscheidungspraxis der nationalen? wie auch der EU-Instanzen®
auf Basis der bisherigen Rechtslage gerade erst entwickelt. Die genannten Thematiken
sind jeweils durch Wettbewerbsbehérden entweder auf nationaler oder auf EU-Ebene
auf Basis der herkdbmmlichen kartellrechtlichen Regelungen aufgegriffen worden. Zu-
mal aus rechtspolitischer Sicht auch dem Argument Rechnung zu tragen ist, dass eine
allzu strenge Regulierung Innovation untunlich behindern kann, ware hier derzeit eine
neuartige, zusatzliche kartellrechtliche Regelung aus unserer Sicht noch nicht ange-
bracht. Dies auch unter dem Aspekt, dass eine solche uU auch verfassungsrechtliche
Fragestellungen aufwerfen kdnnte, insbesondere im Hinblick auf die Gleichbehand-
lung. Vielmehr ware es wichtig, abzuwarten, wie in den anhangigen Fallen die ersten
hochstgerichtlichen nationalen Entscheidungen und jene auf EU-Ebene (die wohl
schlussendlich der EuGH treffen wird) ausfallen.

Die Studienvereinigung Kartellrecht sieht daher derzeit noch keinen Handlungsbedarf,
speziell fir den Anwendungsbereich der Online-Plattformen und sozialen Netzwerke
neue nationale kartellrechtliche Regelungen zu schaffen.

29
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ZB bei Facebook oder Amazon.
ZB im Fall Facebook, Google Shopping oder Amazon (letzteres bzgl der Vorwiirfe, die derzeit von der Européischen Kom-
mission untersucht werden).
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Blockchain

Bei der Blockchain-Technologie handelt es sich um eine sehr junge Technologie. Dies
zeigt sich auch daran, dass nach unserem Kenntnisstand bislang weder in Europa noch
international Entscheidungen von Wettbewerbsbehdrden oder Gerichten dazu ergan-
gen sind. Mit dieser Technologie sind jedenfalls in der Theorie verschiedenste neue
materiell-rechtliche Fragen verbunden, aber auch Fragen der Kartellrechtsdurchset-
zung. Aus kartellrechtlicher Perspektive und im Hinblick auf gesetzliche Malinahmen
durften dabei weniger 6ffentliche Blockchains — hier ist der bekannteste Vertreter wohl
die Bitcoin-Blockchain —, die fur jeden zugénglich sind und auf denen die abgewickelten
Transaktionen/Aktivitaten fiir die Offentlichkeit sichtbar sind, interessant sein, sondern
vielmehr "private" Blockchains.

Unter privaten Blockchains werden Blockchains verstanden, denen keine open source-
Software zugrunde liegt und bei denen der Zugang fir Dritte von den Entwicklern/Un-
ternehmen beschréankt ist. Zahlreiche groRe Unternehmen haben bereits angekindigt,
alleine oder gemeinsam mit anderen Unternehmen private Blockchains aufzusetzen.
Im Zuge dieser Zusammenarbeit kann es auf der Ebene des Kartellverbots zu einem
unzulassigen Informationsaustausch bzw auch zu Abstimmungen kommen. Ob hier
gesetzliche Klarstellungen notwendig sind ist uE allerdings noch nicht absehbar.

Denkbar ist auch, dass Blockchains bzw die dahinterstehenden Unternehmen bei ent-
sprechender Marktmacht auch der Missbrauchskontrolle unterworfen sind. Hier wird
sich ebenfalls erst herausstellen, inwieweit — wie schon bei Plattformen und sozialen
Netzwerken — die bestehenden Kriterien bei der Feststellung der Marktmacht ausrei-
chen oder ob hier neue Kriterien geschaffen werden mussten.

Generell stellen sich jedenfalls Fragen der Haftungszurechnung, hier insbesondere bei
offentlichen Blockchains: wer ist Adressat einer kartellbehordlichen Entscheidung?
Fragen der Interoperabilitat und des Zugangs zur Blockchain (Stichwort essential faci-
lities doctrine) kdnnen ebenfalls virulent werden. Derzeit ergeben sich aber noch keine
Anhaltspunkte, dass diese Themen nicht mit den gegenwartigen Instrumentarien gelost
werden kénnen.

Schlief3lich ist davon auszugehen, dass nicht nur Blockchains, sondern auch Applika-
tionen, die auf Blockchains aufgesetzt werden — wie bspw Smart Contracts — Gegen-
stand von kartellrechtlichen Beurteilungen werden. Es sind Szenarien denkbar, in de-
nen auch Smart Contracts marktbeherrschungsahnliche Stellungen erlangen kdnnen
und damit selbst der Missbrauchskontrolle unterliegen, bspw im Hinblick auf predatory
pricing oder Kontrahierungszwang. Auch kénnten Smart Contracts unter Einsatz von
Algorithmen und Verwertung der Uber die Blockchain gespielten Daten Verhalten der
Vertragsnutzer abstimmen oder zumindest angleichen. Im Hinblick auf die oben dar-
gestellten Herausforderungen im Zusammenhang mit Algorithmen sollten daher Uber-
legungen auch zu Blockchain und Smart Contracts bericksichtigt werden. Wie oben
schon angemerkt, sind uk aber hier Anwendungsfélle abzuwarten, bevor an gesetzli-
che Anderungen oder Klarstellungen gedacht werden kann.

Fragen im Zusammenhang mit Blockchains ergeben sich schliel3lich auch im Bereich
der Kartellrechtsdurchsetzung. Im Sinne einer Bestandsaufnahme kénnen zusatzlich
zu den oben erwahnten Punkten (zB Haftungszurechnung) beispielhaft noch

e die Frage einer Verpflichtung zur Gewahrung von direktem Zugriff auf die jeweilige
Blockchain etwa in Kronzeugen- und Zusammenschlussverfahren,
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e Fragen im Zusammenhang mit der Zusammenarbeit von Konsortien im Rahmen
von Blockchain-Projekten oder auch

e neue Themen im Zusammenhang mit Marktmacht, etwa im Bereich von Hashing-
Power (Rechenleistung -> Miner oder Mining Pools)

genannt werden.

Fusionskontrolle
Aufgriffsschwellen

Im Thesenpapier findet sich unter der Uberschrift "Fusionskontrolle" (hier auszugs-
weise zitiert) folgende Passage:

"Zunéachst ist festzustellen, dass die neue Aufgriffsschwelle bisher nicht in
erster Linie jene Transaktionen erfasst, flr die sie intendiert war. Dies mag
auch daran liegen, dass die Gestaltung der umsatzbasierten Schwellen-
werte, insbesondere aufgrund des Fehlens einer zweiten Inlands-
schwelle, ohnedies bereits viele Vorgange erfasst. Auch stellt sich die
Frage, ob und inwieweit bei entsprechenden Transaktionen von globaler
Bedeutung, die 6sterreichischen Wettbewerbsbehdrden in besonderem
Mafe zur inhaltlichen Priifung derartiger Sachverhalte geeignet erschei-
nen. Vielfach sind in solchen Féllen die beteiligten Unternehmen und ihre
unmittelbare Kundenbasis auRerhalb Osterreichs oder gar des EWR an-
sassig. Die Betroffenheit des dsterreichischen Marktes ist dann, selbst
wenn das Kriterium der 'erheblichen Inlandsauswirkung' erflillt ist, gemes-
sen am Gesamtkontext dieser Transaktionen, lediglich eine untergeord-
nete oder mittelbare. [...] Eine kiinftige Evaluierung sollte ihr Augenmerk
jedenfalls auf ein besseres Zusammenspiel der verschiedenen Auf-
griffsschwellen sowie die Erhéhung deren Treffsicherheit legen. Hier
geht es letztlich auch um den effizienten Einsatz von Ressourcen, also
darum die Wettbewerbsbehdrde von der Bearbeitung offensichtlich un-
problematischer Zusammenschlussvorhaben zu entlasten, sodass eine
Fokussierung auf die bedeutsamen Falle, welche tatséchlich wettbewerb-
liche Bedenken hervorrufen, erfolgen kann."

2.1.1. Bisherige Erfahrungen mit der Transaktionswertschwelle

(43)

Das Thesenpapier thematisiert im Zusammenhang mit der Fusionskontrolle zunachst
die mit dem KaWeRAG 2017 neu in das KartG (§ 9 Abs 4 KartG) eingefiihrte "Trans-
aktionswertschwelle". Die Studienvereinigung Kartellrecht stand dieser neuen Anmel-
deschwelle schon vor deren Einfihrung skeptisch gegentber und wies in diesem Zu-
sammenhang insbesondere auf die mit einer solchen Schwelle verbundene Erhéhung
der Zahl der in Osterreich anmeldepflichtigen, inhaltlich aber unbedenklichen Zusam-
menschlisse und die mit der praktischen Handhabung verbundenen Schwierigkeiten
hin.3! Letztere wurden zwar durch den (sehr begriiBenswerten) gemeinsamen Leitfa-
den der BWB und des Bundeskartellamts®? entscharft. Beispielhaft seien an dieser
Stelle etwa die Ausfiihrungen im Leitfaden zu dem in § 9 Abs 4 lit ¢ KartG enthaltenen
unbestimmten Rechtsbegriff der erheblichen und marktbezogenen Inlandstatigkeit ge-

31

32

Vgl die Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht vom 29.10.2016 zur Novelle 2016 zum Wettbewerbs- und Nah-
versorgungsgesetz, 2ff.
https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user _upload/PDFs/Leitfaden/20180709 Leitfaden Transaktionswertschwellen final.pdf

(aufgerufen am 23.12.2019).
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nannt. Positiv ist auch die Bereitschaft von BWB und Bundeskartellanwalt (der "Amts-
parteien"), offene Fragen zur Anmeldepflicht im Zusammenhang mit 8§ 9 Abs 4 KartG
innerhalb kurzer Zeit im Vorverfahren zu klaren.

Die neue Aufgriffsschwelle durfte allerdings — wie auch die BWB anmerkt — (zumindest)
bisher nicht in erster Linie jene Transaktionen erfasst haben, fir die sie eigentlich in-
tendiert war, also den Erwerb innovativer digitaler Unternehmen und Start-ups, die ihr
Produkt in Osterreich anbieten, dort aber (noch) keinen Umsatz erzielen (zum Beispiel,
weil das Produkt kostenlos angeboten und durch Werbeeinnahmen aus anderen geo-
graphischen Markten finanziert wird) und den Erwerb von in der pharmazeutischen In-
dustrie tatigen Unternehmen, die kurz vor dem Produktlaunch stehen.®?

Die Transaktionswertschwelle ist nach dem Wortlaut des § 9 Abs 4 KartG eben gerade
nicht auf bestimmte Branchen beschrankt, sondern erfasst auch Zusammenschliisse
in ausgereiften, nicht innovationsgetriebenen Markten. Bei weitem der gré3te Teil der
bisher auf der Grundlage von § 9 Abs 4 KartG angemeldeten Zusammenschliisse be-
traf in ausgereiften Markten tatige Zielunternehmen. Die bisherigen Ergebnisse zeigen,
dass bis Ende 2018 von 481 Zusammenschlussanmeldungen 17 auf den neuen Trans-
aktionsschwellenwert zurtickzufiihren waren.3* Die Zusicherung der BWB im Leitfaden,
von keiner erheblichen Inlandstétigkeit des Zielunternehmens auszugehen, wenn die-
ses nicht mehr als EUR 500.000 Umsatz im Inland erzielt und auf ausgereiften Markten
tétig ist, hat nicht ausgereicht, um dieses Problem zu l6sen. § 9 Abs 4 KartG verstarkt
daher die Anzahl der bei der BWB angemeldeten, fusionskontrollrechtlich eindeutig
unproblematischen Zusammenschlisse und erhéht die Auslastung der Amtsparteien.
Den betroffenen Unternehmen entsteht durch die Anmeldung offensichtlich aus 6ster-
reichischer Sicht fusionskontrollrechtlich unproblematischer Vorhaben auch bei effizi-
enter Prufung durch die Amtsparteien ein unndétiger Aufwand und Zeitverlust.

Eine deutliche Reduktion der Anzahl der angemeldeten Vorhaben kénnte grundsatzlich
durch eine Einschrankung des Anwendungsbereichs von § 9 Abs 4 KartG auf Zusam-
menschlisse, bei denen das Zielunternehmen in innovationsgetriebenen Markten, ins-
besondere der digitalen oder pharmazeutischen Industrie, tétig ist, erreicht werden.
Sektorspezifische Schwellenwerte gibt es im KartG bereits fur die Medienfusionskon-
trolle. Das wirtschaftspolitische und gesellschaftliche Interesse an der eingehenden fu-
sionskontrollrechtlichen Prifung von Akquisitionen in den genannten spezifischen Be-
reichen kdnnte grundsatzlich zugunsten der Einfihrung getrennter Schwellenwerte fr
diese Sektoren ins Treffen gefuhrt werden.

Dessen ungeachtet spricht sich die Studienvereinigung Kartellrecht im derzeitigen Sta-
dium gegen eine Anderung/Anpassung der Transaktionswertschwelle aus. Vielmehr
sollte die relevante Anwendungspraxis zundchst einer genauen Beobachtung und Eva-
luierung durch die BWB unterzogen werden. Die Ergebnisse dieses Evaluierungspro-
zesses sollten sodann der interessierten Offentlichkeit zugéanglich gemacht und breit
diskutiert werden, um konkrete Anwendungsprobleme und allenfalls anpassungsbe-
durftige Punkte zu identifizieren. In diesen Diskussionsprozess sollten auch die Erfah-
rungen aus anderen Landern, die ebenfalls entsprechende Transaktionswertschwellen
eingefihrt haben, einflieRen.

Zur maglichen Einfihrung einer zweiten Inlandsschwelle

Auch wenn das von der BWB fett hervorgehobene Fehlen einer zweiten Inlands-
schwelle im @sterreichischen System der Schwellenwerte des 8 9 Abs 1 KartG im The-
senpapier nicht explizit in Frage gestellt wird, so wollen wir in unserer Stellungnahme

3 Vgl Leitfaden Transaktionswert-Schwellen fir die Anmeldepflicht von Zusammenschlussvorhaben, 25.
34 Vgl https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user upload/Taetigkeitsbericht der BWB 2018 final.pdf, 40.
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auch dieses Thema ansprechen, zumal die BWB nach eigenem Bekunden seit Ende
2018 evaluiert, ob die Einfilhrung einer zweiten Inlandsschwelle in Osterreich sinnvoll
erscheint. Die Studienvereinigung Kartellrecht spricht sich dafur aus, zunéchst das Er-
gebnis der Untersuchung abzuwarten, bevor sie zur Einfihrung einer zweiten Inlands-
schwelle naher Stellung nimmt.®

Besseres Zusammenspiel der verschiedenen Aufgriffsschwellen — Verweisungs-
system

Ein Tool zur Einbindung der nationalen Fusionskontrolle in das gesamteuropaische
Regime sind Verweisungsantrage der Mitgliedstaaten an die Kommission gemaf3 Art
22 FKVO. Aufgrund des mit Verweisungen nach der Anmeldung zusammenhé&ngenden
Kosten- und Zeitaufwands fir die fusionierenden Unternehmen sollte die Eignung des
Zusammenschlusses fur eine Prufung durch die Kommission vor der Stellung des Ver-
weisungsantrags genau geprift werden und zwar nicht nur hinsichtlich der in Art 22
Abs 1 FKVO gesetzlich festgelegten Voraussetzungen, sondern auch mit Blick auf die
sonstigen zu berlicksichtigenden Umstande (vgl Mitteilung der Kommission lber die
Verweisung in Fusionssachen, Rz 45). Das gilt auch flr in verschiedenen Mitgliedstaa-
ten angemeldete "digitale” Zusammenschlisse. Daruber hinaus ist aus Sicht der Stu-
dienvereinigung Kartellrecht darauf zu achten, dass die Behdrden sich mdglichst frih-
zeitig und fir das anmeldende Unternehmen transparent ber geplante Verweisungs-
antrage gemaf Art 22 FKVO an die Europaische Kommission abstimmen.

Angleichung des materiellen Prufkriteriums an die EU-Fusionskontrolle

Die Studienvereinigung Kartellrecht steht einer Angleichung des nach Osterreichischer
Fusionskontrolle geltenden Prufkriteriums an den SIEC-Test grundsatzlich positiv ge-
geniber. Nach Ansicht der Studienvereinigung Kartellrecht tragt der SIEC-Test dem
graduellen 6konomischen Konzept der Marktmacht besser Rechnung als das auf eine
definierte "Marktmachtschwelle" konzentrierte Konzept der Marktbeherrschung und
passt damit besser in das Gesamtgeflige einer modernen Wettbewerbsaufsicht. Dies
gilt in besonderem Mal3e im Hinblick auf die Prifung von Zusammenschlussvorhaben
in digitalen Markten.

Im Detail sprechen aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht vor allem die folgen-
den Argumente fir die Einfihrung des SIEC-Tests (auch) in Osterreich:

e Die Ubernahme des SIEC-Tests —und damit die Einfiihrung eines konzeptuell brei-
ter aufgestellten Prifmal3stabs in die dsterreichische Fusionskontrolle — wiirde das
schon die Kartellgesetznovelle 2012 tragende Bestreben, oligopolistisch gepragte
Markte verstarkt der Kontrolle durch die Wettbewerbsaufsicht zu unterwerfen, kon-
sequent weiterflhren.

¢ Nach seiner Einfihrung in die FKVO im Jahr 2004 wurde der SIEC-Test in dersel-
ben oder zumindest in &hnlicher Form von den meisten EU-Mitgliedstaaten (ins-
besondere auch von Deutschland) iibernommen. Osterreich wiirde sich mit der
Einfuhrung des SIEC-Tests daher in einen gesamteuropaischen Trend einfligen.

3 Die aktuellen Schwellenwerte (inkl Ausnahme nach § 9 Abs 2) fiihren allerdings zur kuriosen Situation, dass ein Zusam-
menschlussvorhaben in Osterreich derzeit anmeldepflichtig ist, wenn der Erwerber ein Unternehmen mit EUR 31 Mio Um-
satz weltweit erwirbt, von denen EUR 10.000 in Osterreich erzielt wurden, nicht jedoch dann, wenn derselbe Erwerber ein
Unternehmen erwirbt, das weltweit EUR 29 Mio Umsatz erzielte, davon EUR 4 Mio in Osterreich (jeweils bei Vorliegen des
weltweiten Gesamtumsatzes von EUR 300 Mio, und dsterreichweiten Umsatzes von EUR 30 Mio hauptsachlich auf Seiten
des Erwerbers). Nicht anmeldepflichtig sind tbrigens auch Zusammenschlusse von zwei Unternehmen, die nur im Inland
tatig sind und von denen hier zB das eine EUR 150 Mio und das andere EUR 140 Mio im letzten Geschéftsjahr erzielt haben
— weil sie nicht den weltweiten Gesamtumsatz von EUR 300 Mio nach § 9 Abs 1 erreichen.
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Die Angleichung des Prifkriteriums wiirde dazu beitragen, eine weitgehend gleich-
laufende Beurteilung von Zusammenschlissen in der EU zu erreichen. Nicht zu-
letzt aufgrund der engen Verflechtungen zwischen Deutschland und Osterreich —
und der in der Praxis haufig vorkommenden parallelen Prifverfahren in diesen bei-
den Landern — erscheint ein solches "level playing field" aus dsterreichischer Sicht
besonders wiinschenswert. Dies gilt speziell im Hinblick auf die Beurteilung von
Zusammenschlissen in digitalen Markten, die in geographischer Hinsicht haufig
nicht auf das Gebiet eines einzelnen Mitgliedstaats beschrénkt sind. Die Anwen-
dung unterschiedlicher Prifkriterien auf ein und dasselbe Zusammenschlussvor-
haben erhéht die Gefahr divergierender Prifergebnisse und verringert aus Sicht
der Zusammenschlusswerber die Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit von Ent-
scheidungen.

e Nach Einfuhrung des SIEC-Tests konnte fir die Zwecke der Beurteilung eines Zu-

sammenschlussvorhabens nach 6sterreichischer Fusionskontrolle noch besser
auf die auf européischer Ebene bestehende gefestigte (Entscheidungs-)Praxis, in-
klusive der einschlagigen Leitlinien der Européischen Kommission, zuriickgegrif-
fen werden. Auch dies wirde die Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit von Ent-
scheidungen aus Sicht der Zusammenschlusswerber erh6hen. De facto wird in der
Osterreichischen Fusionskontrolle zwar bereits jetzt vielfach mit Methoden und In-
strumentarien aus der EU-Fusionskontrolle gearbeitet. Eine explizierte Klarstel-
lung der Relevanz der auf européischer Ebene bestehenden Praxis/Guidance
auch im Rahmen der 6sterreichischen Fusionskontrolle ware aber wiinschenswert.

Ungeachtet dieser fir die Einfihrung des SIEC-Tests sprechenden Argumente sollte
eine Diskussion um die Angleichung des nach 6sterreichischer Fusionskontrolle rele-
vanten Prifkriteriums nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht die Ziel-
richtung der Osterreichischen Fusionskontrolle berticksichtigen: Wahrend sich die Ziel-
setzung des KartG am deutschen GWB zu orientieren scheint (wonach als primarer
Schutzzweck der Wettbewerb "als Institution" angesehen wird), stellt die EU-Fusions-
kontrolle mit dem SIEC-Test auf einen eigenen Wohlfahrtsstandard ab (der sich primar
an der Konsumentenwohlfahrt orientiert). Es sollte vor diesem Hintergrund jedenfalls
vermieden werden, dass die Angleichung des materiellen Prifkriteriums in der 6ster-
reichischen Fusionskontrolle auf anderer Ebene zu Unstimmigkeiten bzw Anwen-
dungsschwierigkeiten fihrt.

Zudem sollte darauf geachtet werden, dass durch die Einfihrung des SIEC-Tests nicht
de facto die in Osterreich geltende "Untersagungsschwelle" (im Vergleich zur EU-Fu-
sionskontrolle) herabgesetzt wird. Eine solche Absenkung der Untersagungsschwelle
(bzw Verscharfung des Prifungsmalistabs im Vergleich zur EU-Fusionskontrolle)
konnte sich etwa aus dem — nicht entsprechend auskalibrierten — Zusammenspiel zwi-
schen dem neuen Untersagungskriterium (SIEC-Test) einerseits und den im KartG be-
stehenden Marktbeherrschungsregeln (und hier insbesondere den gesetzlichen Ver-
mutungen fur das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung oder der Bestimmung
betreffend die relative Marktmacht) ergeben. Ein im Vergleich zur EU-Fusionskontrolle
strengerer Prifmafistab konnte auf3erdem daraus resultieren, dass die nach europai-
scher Fusionskontrolle bestehenden Ausgleichsfaktoren, wie etwa das Konzept der
Sanierungsfusion oder die Moglichkeit der Effizienzeinrede, nicht ebenfalls (explizit)
Eingang in die Osterreichische Fusionskontrolle finden.

Eine Angleichung des nach 6sterreichischer Fusionskontrolle relevanten materiellen
Prufkriteriums miisste daher aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht Gegenstand
einer umfassenderen Erdrterung und Analyse sein, in die auch Erfahrungen aus ande-
ren Landern, die ihre Fusionskontrollsysteme in den letzten Jahren an den EU-Stan-
dard angeglichen haben, einflie3en sollten.
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Umfassendere Fusionskontrolle und Verfahrensaspekte

Im Zusammenhang mit dem Themenkomplex "umfassendere Fusionskontrolle" wird im
Thesenpapier wie folgt ausgefihrt:

"Weiters ist eine Entwicklung hin zu einer umfassenderen Fusionskon-
trolle zu Uberlegen, welche im Sinne eines ,Nachhaltigkeitschecks* auch
die Berucksichtigung weiterer Faktoren, wie etwa die Auswirkungen auf
die Konsumenten oder eine Region ermdglicht.”

Die hier angesprochene Diskussion wurde zuletzt wiederbelebt durch die Untersagung
des Zusammenschlusses Siemens-Alstom*® durch die Europaische Kommission und
die vertiefte Prifung und Freigabe unter Auflagen der auch aus Osterreichischer Sicht
relevanten Transaktion Nidec-Embraco.?’

Uberlegungen zu einer umfassenderen Priifung der Wettbewerbsbehérden, die auch
Aspekte aul3erhalb der Marktstrukturkontrolle (zB Arbeitsplatzsicherung, Industriepoli-
tik, Schutz vor Ubernahmen durch Unternehmen mit Sitz in Drittstaaten) umfasst, sind
nicht neu. Die Studienvereinigung Kartellrecht spricht sich allerdings fur eine auf die
Marktstrukturkontrolle beschrankte Prifung aus. Eine Ausweitung der Prufungskom-
petenz wirde die Rechtsunsicherheit fir die anmeldenden Unternehmen deutlich ver-
groBern und die BWB mdglicherweise auch starkerer politischer Einflussnahme aus-
setzen. Aus diesem Grund spricht sich die Studienvereinigung Kartellrecht auch gegen
die Berlcksichtigung von der Strukturkontrolle losgel6ster datenschutzrechtlicher Er-
wagungen in der Fusionskontrolle aus. Sofern eine solche Uberpriifung gesellschafts-
politisch gewlnscht ist, sollte sie von einer anderen Behérde oder Ministerium durch-
geflihrt und einer separaten gerichtlichen Kontrolle unterworfen werden. Stattdessen
sollten Transparenz und rechtzeitige Entscheidungen im Vordergrund jeder Fusions-
kontrolle stehen.®®

Dabei ist zu bedenken, dass die BWB nach den geltenden gesetzlichen Vorschriften
keine begrindeten Freigabeentscheidungen erlasst und dennoch in den meisten wett-
bewerblich komplexen Zusammenschlussféllen der letzten Jahre durch die Amtspar-
teien mit den Anmeldern Auflagen in verlangerter Phase | verhandelt werden; die bis-
her letzte Entscheidung des Kartellgerichts zur Beurteilung eines Zusammenschlusses
datiert aus Mérz 2018 (Verfahren 24 Kt 8/17g), liegt also fast zwei Jahre zuriick; auch
2017 gab es nur eine einzige solche Entscheidung des Kartellgerichts (26 Kt 13/16).

Diese Praxis spart zwar den Amtsparteien und betroffenen Unternehmen Kosten und
Ressourcen und ermdglicht eine — auch im européischen Vergleich — rasche Freigabe
von Vorhaben. Ein fusionskontrollrechtliches "Settlement" der Anmelder mit den Amts-
parteien ist daher aus Sicht der betroffenen Unternehmen oft dem Aufwand, den Kos-
ten und dem Zeitverlust der kartellgerichtlichen Prifung vorzuziehen. Der Nachteil sol-
cher Settlements ist die erhdhte Rechtsunsicherheit, zumal ja die Amtsparteien ihre
rechtliche Prifung in der Freigabeentscheidung nicht ausformulieren (die zusammen-
fassende Verdffentlichung auf der BWB-Homepage kann dies nicht ersetzen). Die der
Entscheidung zugrundeliegenden rechtlichen Erwagungen sind dann zumindest flir am
Verfahren nicht beteiligte Dritte nur eingeschrénkt nachvollziehbar; es fehlen im KartG
auch materielle Kriterien fur derartige Auflagen.

36
37

38

Vgl Européische Kommission, Beschluss vom 06.2.2019, Fall COMP/M.8677 — SIEMENS/ALSTOM.

Vgl Européische Kommission, Beschluss vom 12.04.2019,Fall COMP/ M.8947 — NIDEC/WHIRLPOOL (EMBRACO BUSI-
NESS).

Vgl https://www.diepresse.com/5731886/angriff-auf-die-europaische-fusionskontrolle (zuletzt abgerufen am 19.12.2019).
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Diese Problematik wird deutlich verschéarft, wenn der gegenwartigen, im Wesentlichen
auf Marktstrukturkontrolle beschrankten Uberpriifung zusatzliche Erwagungen hinzu-
gefugt werden. Die Tendenz zu Settlement-Verfahren wirde dazu fuhren, dass die
Prufung der neuen Kriterien durch die Amtsparteien tber langere Zeit fir Unternehmen
und ihre rechtlichen Berater schwer einzuschéatzen sein wird.

Hinzu kommt die mit jedem Settlement verbundene Einschrankung der Verteidigungs-
rechte, denn mit der Einigung mit den Amtsparteien vergibt das Unternehmen die M6g-
lichkeit, die Auflagen einer gerichtlichen Prifung zu unterziehen.

Dennoch begrif3t die Studienvereinigung Kartellrecht natirlich die grundsatzliche Be-
reitschaft der BWB und des Bundeskartellanwalts, wettbewerbsrechtliche Bedenken in
geeigneten Fallen auf der Grundlage von Zusagen zu lésen. Dabei haben gerade in
einer kleinen Jurisdiktion wie Osterreich und insb in digitalen Markten verhaltensbe-
dingte Zusagen aus Sicht der Studienvereinigung Kartellrecht erhebliche Bedeutung.*®

Mit Blick auf die Verfahrensrealitét der letzten Jahre ware es aus Sicht der Studienver-
einigung Kartellrecht dartber hinaus konsistent, wenn die BWB fir die Priifung von
Zusammenschlissen in erster Instanz gesetzlich zustandig wird, mit einem Instanzen-
zug zum Kartellgericht.

AbschlieRend spricht sich die Studienvereinigung Kartellrecht dafiir aus, bereits er-
kennbare Wettbewerbsentwicklungen — zB konstant zunehmender Wettbewerb durch
Unternehmen aus benachbarten geographischen Markten — in der Prifung starker zu
bertcksichtigen. In diesem Zusammenhang regt die Studienvereinigung Kartellrecht
an, 8§ 12 Abs 2 Z 2 KartG in der Praxis "neues Leben einzuhauchen" und ihn neu zu
interpretieren. § 12 Abs 2 Z 2 KartG ermdglicht die Freigabe eines sonst untersagungs-
wurdigen Zusammenschlusses mit der Begriindung, dass er zu einer Verbesserung
oder zum Erhalt der internationalen Wettbewerbsfahigkeit des fusionierten Unterneh-
mens fuhrt und volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist. Eine vertiefte Diskussion tber eine
moderne Anwendung dieser Bestimmung konnte den Begriff "Nachhaltigkeit" als eine
Auspragung der "volkswirtschaftlichen Rechtfertigung" in der sich weiterentwickelnden
Wirtschaft verstehen. Damit kdnnten Zusammenschliisse auch mit den vorhandenen
gesetzlichen Grundlagen in angemessener Weise aus Wettbewerbssicht umfassend
beurteilt werden.

39

Vgl Reidlinger, Auflagen in der Zusammenschlusskontrolle in kleinen EU-Mitgliedstaaten am Beispiel Osterreich, in FS Dirk
Schroeder zum 65. Geburtstag (Verlag Otto Schmidt), 671ff.
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Lauterkeitsrecht

Zu Recht betont die BWB die Bedeutung der ab 12.07.2020 geltenden Plattform-Ver-
ordnung,*° die Auslibungsregeln fur die Betreiber von Online-Vermittlungsdiensten und
Online-Suchmaschinen im Verhéltnis zu ihren gewerblichen Nutzern schafft. Wie bei
vielen anderen Rechtsakten an der Schnittstelle zwischen Kartell-, Wettbewerbs- und
Verbraucherschutzrecht stellt sich auch hier die Frage der Rechtsdurchsetzung: Der
BWB ist darin beizupflichten, dass Verstd3e gegen die Plattform-VO auch als Verstol3
gegen 8 1 UWG geltend gemacht werden kénnen, wozu die BWB ausdricklich befugt
ist (siehe unten3.2). In diesem Zusammenhang stellt sich aber auch die Frage, ob die
Festlegung der BWB als fir den Vollzug der Plattform-VO zustandige Behorde (ohne
den "Umweg" Uber das UWG) im Interesse einer wirksamen Rechtsdurchsetzung sinn-
voll ware (siehe unten 3.4).

Allerdings ist davon auszugehen, dass die Plattform-VO nicht der letzte lauterkeits-
rechtliche Rechtsakt (insbh. betreffend den Themenbereich "Digitalisierung"”) ist, flr des-
sen Vollzug eine geeignete Behorde in Osterreich benannt werden muss. Zur (ohnehin
bereits zuletzt auch o6ffentlich viel diskutierten und letztlich vom Gesetzgeber zu kla-
renden) Frage, bei welcher/n Behtrde(n) verbraucherschutz- bzw lauterkeitsrechtliche
Themen angesiedelt werden sollen, gehért auch, ob solche (zusatzlichen) Zustandig-
keiten von der BWB bernommen werden sollen und kdnnen (insbesondere unter Be-
ricksichtigung der ohnehin bereits knappen Ressourcen der BWB) oder ob deren Fo-
kus nicht lieber auch weiterhin auf dem "klassischen" Kartellrechtsvollzug liegen sollte
(mit moglichen erganzten Zustandigkeiten in diesem Bereich, etwa in der Fusionskon-
trolle mit erstinstanzlicher Entscheidungsbefugnis, vgl oben). Der Studienvereinigung
Kartellrecht, der ja Anwalte/-innen im Bereich des Kartellrechts und Wettbewerbsoko-
nom/inn/en angehoren, ist naturgemafl? an der BWB als starker "Kartellbehdrde" be-
sonders gelegen.

Bevor auf diese Uberlegungen naher eingegangen wird, sollen die unterschiedlichen
Befugnisse der BWB in den ihr derzeit zur Durchsetzung zugewiesenen Rechtsmate-
rien kurz dargestellt werden:

Die BWB als Ermittlungs- und Aufgriffsbehtérde im Bereich des Kartellrechts

Der BWB steht in ihrer Funktion als Ermittlungs- und Aufgriffsbehdrde ein umfangrei-
ches Instrumentarium von Befugnissen zum Schutz funktionierenden Wettbewerbs zur
Verfligung. So werden der BWB durch das WetthG, KartG und NVG insbesondere
nachfolgende Befugnisse eingeraumt:
e Ermittlungsbefugnisse gem WettbG

o Branchenuntersuchung;*

o Auskunftsverlangen;*

o Einsichtsrecht in geschéftliche Unterlagen;*

o Antrag an das Kartellgericht auf Durchftihrung einer Hausdurchsuchung.**

40
41
42
43
44

VO 2019/1150.

§2 Abs 1Z 3iVm § 11a Abs 8 WetthG.
§ 11a Abs 1 WetthG.

§ 11a Abs 1 WetthG.

§ 12 Abs 1 WetthG.
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e Antragsbefugnisse gem KartG und NVG*
o Abstellungs- und GeldbuBenantrag an das Kartellgericht gem KartG;*
o Abstellungsantrag an das Kartellgericht gem NVG.*’

Die BWB als Klagerin im Bereich des UWG

Demgegentber verfligt die BWB auf Basis des UWG zunéchst — ebenso wie etwa der
Verein fir Konsumenteninformation, die gesetzlichen Interessensvertretungen sowie
der OGB oder betroffene Mitbewerber — (iber das Recht, gewisse VerstoRe gegen das
UWG im Wege einer Unterlassungsklage gerichtlich geltend zu machen.*® Insofern
agiert die BWB hier im Wesentlichen mit denselben Instrumenten wie ein privater An-
tragsteller (Private Enforcer), der einen VerstoR3 eines Mitbewerbers geltend macht. Im
Rahmen eines UWG-Verfahrens tragt die BWB jedoch das volle Kostenrisiko. Neben
den stark eingeschrankten personellen Ressourcen diirfte dies der Grund sein, wes-
halb die BWB bislang (soweit ersichtlich) nur einmal ein UWG-Verfahren geflihrt hat.

Die BWB als Verbraucherschutz(kooperations)behdrde

Bekanntlich fungiert die BWB (ebenso wie der Bundeskartellanwalt) bereits heute als
"zustandige Stelle" iSd Verbraucherbehtrden-Kooperationsgesetz (VBKG).*° Insofern
obliegt es der BWB, innergemeinschaftliche Versto3e gegen gewisse Verbraucher-
schutzvorschriften zu untersuchen und zu bekampfen.>® Ahnlich wie im Bereich des
Kartellrechtsvollzugs fungiert die BWB im Rahmen des VBKG (ebenso wie der Bun-
deskartellanwalt) somit als Public Enforcer und verfiigt Gber folgende Befugnisse:
e Ermittlungsbefugnisse®

o Auskunftsverlangen;

o Einsichtsrecht in Unterlagen jeglicher Art;

o behordliche Nachschau.

o Klagebefugnis
o Unterlassungsklage an das zustandige Handelsgericht.>?

Diese Befugnisse der BWB erstrecken sich allerdings bloR auf die folgenden, im An-
hang des VBKG (Z 3) angefiihrten Bestimmungen:*

45
46
47
48
49

50

51
52
53

Diese Befugnisse stehen auch dem Bundeskartellanwalt zu.

§ 36 Abs 4 KartG.

§ 7 Abs 2 KartG iVm 8§ 7 NVG.

§ 14 UWG,; der Anspruch erstreckt sich aber nur auf VerstoRe der 88 1, 1a, 2, 2a und 9¢c UWG.

§ 3 Abs 1 Z 3 VBKG,; das Gesetz dient der Umsetzung der VO 2006/2004, welche wiederum von der VO 2017/2394 mit
Wirkung vom 17.01.2020 aufgehoben wird. Die meisten durch die VO 2017/2394 ergénzten Rechtsakte finden sich aller-
dings ohnehin bereits im Anhang des VBKG.

So hat sich die BWB international als zustandige Kooperationsbehérde bewiesen und bspw im Zeitraum 2013-14 iber 60
Alerts und 3 Durchsetzungsersuchen wahrgenommen; vgl 2. Jahresbericht der BWB geméaR VO 2006/2004 abrufbar unter
https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upload/BeiratsberichtePDFs/2-Jahresbericht%20der%20BWB%202013-2014. pdf
(abgerufen am 19.12.2019).

§ 6 VBKG.

§ 7 f VBKG.

Die Bestimmungen, auf die sich die Befugnisse des Bundeskartellanwalts beziehen, finden sich im Anhang des VBKG (Z 1)
und Uberschneiden sich teilweise mit den Bestimmungen, fur die die BWB zustandige Stelle ist.
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Unionsrechtsakt Kompetenz Nationale Umset-
zung

RL 2006/114 Art 1, 2 lit c und 4-8 8§ 2a UWG

(Irrefiihrungs-RL)

RL 2008/48 Soweit gewerberechtliche Bestimmun- | 88 136a ff GewO

(Verbraucherkredit-RL) | gen Uber die Vermittlung von Personal- | 88 6, 9, 19 VKrG

krediten und Finanzierungen betroffen

sind
RL 2015/2302 Soweit gewerberechtliche Informations- | § 4 ff und 8 15 PRG
(Pauschalreise-RL) pflichten und die Sicherung der Anspri- | PRV (komplett)

che von Reisenden betroffen sind

VO 2018/302 - -
(Geoblocking-VO)

RL 98/6 - PrAG
(Preisauszeichnungs- div Verordnungen
RL)

RL 2005/29 - UWG

(Lauterkeits-RL)

3.4.
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Institutionelle Uberlegungen

Wie zuvor dargelegt kann die BWB bereits auf Basis der bestehenden Rechtslage ne-
ben ihrer Stellung als Amtspartei im Kartellrechtsvollzug auch als Public Enforcer fir
Teile des (innergemeinschaftlichen) Verbraucherschutzrechts und als Private Enforcer
im nationalen Lauterkeitsrecht wirken. Bedeutende Wettbewerbsbehdrden in Europa
(insbesondere die Competition & Market Authority) nehmen neben ihrer Rolle als Wett-
bewerbshiiter auch Verbraucherschutzaufgaben wahr. Es stellt sich daher die Frage,
ob auch der BWB zuklnftig derartige umfassendere Zustandigkeiten (wie etwa zur
Durchsetzung der Plattform-VO) zukommen sollten:

Zunachst fallt auf, dass sowohl der BWB als auch dem Bundeskartellanwalt im Rah-
men des VBKG Zustandigkeiten zukommen. Dies wirft die generelle Frage auf, inwie-
weit beide oder nur eine der beiden Amtsparteien Zusténdigkeiten im Verbraucherrecht
haben sollte(n).

Hinzu kommt, dass sich die verbraucherschutzrechtlichen Befugnisse der
BWB — anders als ihre kartellrechtlichen Befugnisse — derzeit auf grenziiberschrei-
tende Sachverhalte beschrénken. Im innerstaatlichen Bereich steht der BWB somit
blof3 die private Rechtsdurchsetzung mittels Unterlassungsklage nach dem UWG zur
Verfligung. Insofern stellt sich die Frage, ob die Befugnisse der BWB gemall VBKG in
ihrem Anwendungsbereich auch auf rein innerstaatliche Sachverhalte ausgedehnt wer-
den sollten.

Angesichts des mit der Digitalisierung notwendigerweise einhergehenden Bedurfnis-
ses, neu auftretende Sachverhalte einer gesetzlichen Regelung zu unterwerfen, wird
insbesondere zu Uberlegen sein, ob die BWB auch fiir die Durchsetzung weiterer Uni-
onsrechtsakte zustandig sein soll, die aktuell nicht dem VBKG unterliegen (wie etwa
die Plattform-VO®%%).

Soweit der Gesetzgeber eine Betrauung der BWB mit zusétzlichen Zustandigkeiten
(insb fur die Plattform-VO) fur sinnvoll erachtet, sollte jedenfalls das bewahrte kartell-
gerichtliche Verfahren nach dem Au3StrG Anwendung finden (wie dies von der BWB
in ihrem Thesenpapier angeregt wird).
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Verfahrensrecht

Eingangs des Abschnitts zum Verfahrensrecht weist die BWB darauf hin, dass das
KartG bereits jetzt im Bereich des Marktmachtmissbrauchs widerlegliche Vermutungen
kennt, namentlich die in 8 4 Abs 2 und 2a festgeschriebenen Vermutungsregeln zum
Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung sowie die in 8 5 Abs 2 KartG aufge-
stellte Vermutungsregel fir die Missbrauchlichkeit eines Verkaufs unter dem Ein-
standspreis durch einen marktbeherrschenden Unternehmer. In diesem Zusammen-
hang regt die Behoérde an, zu "fur die Digitalwirtschaft typischen Fallgruppen” weitere
Vermutungsregeln gesetzlich zu verankern.

Richtig ist zun&chst, dass dem KartG Vermutungsregeln nicht fremd sind. Auch hat die
bisherige Entscheidungspraxis der EU-Wettbhewerbsbehdrden eine Reihe von Vermu-
tungsregeln ausgebildet.>® ¢ Mitunter wurden hier — ahnlich der Begriindung der BWB
— die "Beweisnahe™’ sowie die Schwierigkeit der Aufdeckung wettbewerbswidriger
Verhaltensweisen (insb von Kartellen)®® als Ratio bemuiht. Solchen Vermutungsregeln
sollen jedoch stets Erfahrungssétze aus typischen Geschehensablaufen zugrunde lie-
gen, welche dann eben bestimmte Schlussfolgerungen rechtfertigen.®

Ohne nahere Definition der "fiir die Digitalwirtschaft typischen Fallgruppen" und der
Erfahrungswerte, welche allfalligen Vermutungsregeln zugrunde liegen, ist eine kon-
krete Stellungnahme nicht mdglich. Umso mehr ist daher der Grundsatz zu betonen,
dass Vermutungsregeln nur dort Platz greifen sollten (und — im Lichte rechtsstaatlicher
Grundsatze, dazu sogleich — auch dirfen), wo gesicherte Erfahrungssatze ihre Geltung
rechtfertigen.

Im Bereich der digitalen Okonomie begriinden etwa direkte und indirekte Netzwerk-,
Skalen- und Verbundeffekte erhebliche Effizienzen, gleichzeitig kbnnen sie aber das
Risiko marktabschottender Verhaltensweisen verstarken. In vielen Fallen dirften an-
gesichts der 6konomischen Ambivalenz von Verhaltensweisen auf diesen Markten
keine gesicherten Erfahrungswerte bestehen, die eine prima facie-Qualifikation zulie-
Ren.®®

Angesichts dieser 6konomischen Ambivalenz sieht die Studienvereinigung Kartellrecht
die Begriindung gesetzlicher Vermutungsregeln fur potentiell marktabschottende Ver-
haltensweisen skeptisch. Die Studienvereinigung Kartellrecht weist darauf hin, dass
das Beweismalf? hinsichtlich der Auswirkungen solcher Verhaltensweisen schon nach
bestehender Rechtsprechung herabgesetzt ist: Erforderlich ist nicht der Nachweis kon-
kreter Auswirkungen, sondern je nach Missbrauchstyp deren Wahrscheinlichkeit oder
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Beispielhaft angefiihrt seien hier die Vermutung eines Kausalzusammenhangs zwischen einer Abstimmung von Verhal-
tensweisen und dem Marktverhalten der daran beteiligten Unternehmen, wonach diese Unternehmen, wenn sie weiterhin
auf diesem Markt téatig bleiben, die mit ihnren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen bei der Festlegung ihres Markt-
verhaltens berticksichtigen (EuGH 4.6.2009, Rs C-8/08, T-Mobile Netherlands, Rn 51-53); die Vermutung, dass ein Unter-
nehmen, das an Sitzungen teilnimmt, bei denen wettbewerbswidrige Vereinbarungen getroffen werden, ohne sich offen
dagegen auszusprechen, die wettbewerbswidrigen Vereinbarungen mittragen mochte (EuGH verb Rs C-204/00 P, C-
205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P, Aalborg Portland, Rn 81 mwN); die Vermutung, wonach
eine Muttergesellschaft, die 100% des Kapitals ihrer Tochtergesellschaft halt, Uber diese einen bestimmenden Einfluss nicht
blof3 ausiiben kann, sondern ihn auch tatséchlich ausubt (EuGH 10.9.2009, Rs C-97/08 P, Akzo Nobel, Rn 60).

Allgemein zu Vermutungsregeln im Vollzug des Wettbewerbsrechts und einer mdglichen Klassifizierung von Wettbewerbs-
regeln siehe Bailey, Presumptions in EU competition law, ECLR 2010, 362.

In diesem Sinn siehe etwa die SA AG Kokott 23.4.2009, Rs C-97/08P, Akzo Nobel, Rn 75.

Vgl wiederum SA AG Kokott 19.02.2009, Rs C-8/08, T-Mobile Netherlands, Rn 88.

Vgl in diesem Sinne SA AG Kokott 19.2.2009, Rs C-8/08, T-Mobile Netherlands, Rn 89 ff. So beruht etwa die Qualifizierung
als "bezweckte" Wettbewerbsbeschrénkung auf Erfahrungsséatzen hinsichtlich der Schadlichkeit bestimmter Verhaltenswei-
sen, vgl AG Bobek 5.9.2019, Rs C-228/18, Budapest Banks.

Ahnliches gilt auch fiir Ausbeutungsmissbrauche, vgl Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, 2018, Rn 694 zur "Da-
tenausbeutung".
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die Geeignetheit des Verhaltens, solche Auswirkungen nach sich zu ziehen.®* Zudem
sind die Erfordernisse fur den Nachweis besonders relevanter Missbrauchstypen der-
zeit Gegenstand von Verfahren vor dem EuG (zB self preferencing im Fall Google
Shopping, Kopplung und Biindelung im Fall Google Android), sodass eine gesetzliche
Regelung in Osterreich zu ungewollten Abweichungen der Gsterreichischen von der
unionsrechtlichen Rechtslage fuihren konnte.

Mit Blick auf die Verteidigungsrechte ist darauf hinzuweisen, dass Vermutungsregeln
grundsatzlich das Beweismaf betreffen, nicht die Beweislast.®? Die Einfiihrung einer
Beweislastumkehr, wie an anderer Stelle des Thesenpapiers angefihrt, erschiene im
Lichte der verfassungs-% wie auch unionsrechtlich® abgesicherten und nach Recht-
sprechung sowohl des EGMR® als auch EuGH®® im Vollzug des Wettbewerbsrechts
geltenden Unschuldsvermutung®’ jedenfalls bedenklich.%® Doch selbst bei "bloRRen"
Vermutungsregeln ist mit Blick auf die Unschuldsvermutung darauf Bedacht zu neh-
men, dass eine Widerlegung einer allfalligen Vermutung nicht praktisch unméglich oder
ungebuhrlich schwierig ist.®®

Sollte die Einfihrung von Vermutungsregeln dennoch erwogen werden, so mussten
sich diese in das System des Osterreichischen Kartellrechtsvollzugs einordnen. Eine
Regelung der im Referenten-Entwurf der 10. GWB-Novelle vorgesehene § 19a GWB,
der zusatzliche Eingriffsbefugnisse gegeniiber Unternehmen mit zuvor festgestellter
Uberragender marktibergreifender Bedeutung vorsieht, ist tief im verwaltungsbehord-
lichen Modell des Kartellrechtsvollzugs (in dem eine Ermittlungs- und Entscheidungs-
behorde ihr Aufgriffsermessen nutzt, um Prioritdten zu setzen) verwurzelt. Eine bloRRe
Ubernahme in das 6sterreichische Recht erschiene daher legistisch nicht passend.

Neben Uberlegungen zu Vermutungsregeln geht die BWB auch auf das Instrument des
einstweiligen Rechtsschutzes ein. Die BWB misst diesem Instrument zu Recht Be-
deutung zu. Auch in der internationalen Diskussion wird hervorgehoben, dass einst-
weilige MalRnahmen gerade in einem dynamischen Marktumfeld dazu dienen kénnen,
die Rechtzeitigkeit des Eingreifens von Wettbewerbsbehdrden sicherzustellen.”® Im
Zentrum der Diskussion steht oft die Praxis der Europaischen Kommission, die zwi-
schen der Aussetzung ihrer Entscheidung in der Sache IMS Health im Jahr 20117 und
der im Oktober 2019 ergangenen Entscheidung gegen Broadcom’? keine einstweiligen
Malnahmen angeordnet hatte.

Auch in Osterreich kommt dem Instrument der einstweiligen Verfiigung (8 48 KartG) in
der Praxis eine eher untergeordnete Bedeutung zu. Nach den Wahrnehmungen der
Studienvereinigung Kartellrecht dirfte dies jedoch vor allem dem Umstand geschuldet
sein, dass der Schwerpunkt der offentlichen Kartellrechtsdurchsetzung in den letzten
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Vgl Ibafiez Colomo, Legal Tests in EU Competition Law: Taxonomy and Operation, JECLAP 2019, 424.

Vgl in diesem Sinn auch EuGH 8.7.1999, Rs C-199/92 P, Hiils, Rn 155; siehe auch SA AG Kokott 19.2.2009, Rs C-8/08,
T-Mobile Netherlands, Rn 80 sowie Fn 60.

Art 6 Abs 2 EMRK.

Art 48 Abs 1 GRC.

EGMR 14.2.2019, 5556/10, SA Capital Oy v Finland, Rn 65.

EuGH 21.1.2016, Rs C-74/14, Eturas, Rn 38.

Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang insbesondere auf die in Deutschland gefiihrte Debatte, wonach eine Buf3-
geldentscheidung, die sich zur Herleitung des tatbildlichen Verhaltens oder der individuellen Zurechnung allein auf Vermu-
tungsregeln stutzt, mit der Unschuldsvermutung nicht vereinbar ware (vgl etwa Mager/von Schreitter, Die kartellrechtliche
BuRgeldhaftung nach der 9. GWB Novelle — Uberblick und Kritik, NZKartR 2017, 264 [274]).

Vgl auch SA AG Kokott 23.4.2009, Rs C-97/08P, Akzo Nobel, Rn 74 (unzuléssig); Taurer beurteilt eine pauschale Beweis-
lastumkehr hingegen als aus praktischen Erwagungen ,von Grund her verfehlt”, ders, Die Last mit der Beweislast im Kar-
tellrecht, OZK 2008, 105 (107).

EuGH 21.1.2016, Rs C-74/14, Eturas, Rn 41 ("An die Widerlegung dieser Vermutung darf das vorlegende Gericht keine
Ubertriebenen oder unrealistischen Anforderungen stellen").

Digital Competition Expert Panel (UK), Unlocking digital competition, 2019 ("Furman report"), Rn 3.121 ff; Kommission
Wettbewerbsrecht 4.0 (DE), Ein neuer Wettbewerbsrahmen fur die Digitalwirtschaft, 2019, S. 74 ff.

EuG 10.8.2001, Rs T-184/01 R, IMS Health.

Europaische Kommission, Fall Nr AT.40608 Broadcom, Pressemitteilung Nr IP/19/6109 vom 16.10.2019.
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Jahren vor allem auf horizontalen Kartellen und vertikalen Vereinbarungen sowie auf
VerstolRen gegen das Durchfiihrungsverbot lag. In diesen Fallkonstellationen kommt
dem einstweiligen Rechtsschutz naturgemalfd geringere Bedeutung zu als im Bereich
der Missbrauchskontrolle. In von privaten Antragstellern eingeleiteten Missbrauchsver-
fahren wurden einstweilige Verfiigungen demgegentber in einigen Fallen beantragt’
und auch gewahrt.” Die Studienvereinigung Kartellrecht stimmt der BWB zu, dass auf
eine adaquate Personal- und Ressourcenausstattung zu achten ist, um eine effektive
Rechtsdurchsetzung auch in (meist aufwendigen und komplexen) Missbrauchsfallen
sicherzustellen.

Demgegentiber erscheint die Einfihrung von Entscheidungsfristen oder Vermutungs-
regeln (zu letzteren siehe oben) nach Auffassung der Studienvereinigung Kartellrecht
jedenfalls aktuell nicht angezeigt. Die Voraussetzungen fir den Erlass einer einstwei-
ligen Verfigung nach 8§ 48 KartG sind sowohl in verfahrens- (keine mundliche Verhand-
lung erforderlich) als auch in materiell-rechtlicher Hinsicht (Bescheinigung einer Zuwi-
derhandlung ausreichend’) im internationalen Vergleich niedrig.”® Zudem entscheidet
das Kartellgericht nach den Wahrnehmungen der Studienvereinigung Kartellrecht
grundsatzlich rasch Uber Antrage auf einstweilige Verfigungen, sodass eine Beschleu-
nigung des Verfahrens durch Einflihrung einer Entscheidungsfrist nicht erforderlich er-
scheint.

In zeitkritischen Fallen konnte allenfalls der Umstand ein Hindernis darstellen, dass
nach standiger Rechtsprechung nur aktuell vorliegende, nicht aber drohende Verstol3e
vom Kartellgericht abgestellt werden kénnen.”” Demgegentiber kann etwa das deut-
sche Bundeskartellamt auch bei Erstbegehungsgefahr einschreiten.”® Nach Osterrei-
chischem Recht kénnen bei Erstbegehungsgefahr zwar zivilrechtliche Unterlassungs-
anspriche greifen;”® bei unvertretbarer Rechtsauffassung® ist ferner eine vorbeu-
gende Unterlassungsklage nach § 14 UWG moglich. Aus Sicht der Studienvereinigung
Kartellrecht erschiene es aber zweckmafig, die Abstellungsbefugnis des Kartellge-
richts als sachlich am besten geeignetes Gericht durch Schaffung einer Befugnis zur
(vorbeugenden) Abstellung unmittelbar drohender VerstoR3e an die Kompetenzen der
ordentlichen Gerichte anzugleichen.

Ferner erwagt die BWB im Thesenpapier eine Anpassung ihrer Ermittlungsbefug-
nisse an die "spezifischen Herausforderungen der Digitalmarkte". Hierzu sollte etwa
erganzend zur Moglichkeit, im Wege des § 11 (2) WettbG Sachverstandige mit Markt-
forschungen zu beauftragen, die Befugnis vorgesehen werden, in Umsetzung von Art 8
der ECN+-Richtlinie Auskunftsersuchen auch direkt an nicht unternehmerisch tatige
(End-)Nutzer zu richten — dies insbesondere auch im Zusammenhang mit Branchen-
untersuchungen und Zusammenschlussanmeldungen. Grundsatzlich ist eine grund-
rechtskonforme Ausweitung der Ermittlungsbefugnisse der BWB zu begrif3en. Dabei
ware aber einerseits auf eine hinreichende Wahrung der Verteidigungsrechte der von
den Resultaten betroffenen Unternehmen sowie andererseits auf eine hinreichende
Ausstattung der BWB zur Durchfiihrung derartiger Befragungen (Auskunftsverlangen)
und ihrer Auswertung hinsichtlich einer groReren Zahl nicht unternehmerisch tatiger
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Abgewiesen zB KOG 26.6.2014, 16 Ok 10/13 — Reclay/ARA; KOG 26.6.2014, 16 Ok 12/13 — SportsDirect/Asics. Verglichen
zB KOG 7.10.2013, 16 Ok 6/13.

Gewahrt zB KOG 1.10.2012, 16 Ok 1/12 — Westbahn II; KG 19.12.2017, 25 Kt 2/17g — IQVIA.

Bei Bescheinigungsnotstand kommt dem Antragsteller zudem eine Beweiserleichterung in Form des prima facie-Beweises
zugute: KOG 9.10.2000, 16 Ok 6/00; KOG 16.12.2002, 16 Ok 11/02.

So ist (anders als in Osterreich) etwa in Frankreich, wo das Instrument der einstweiligen Anordnungen héufig zum Einsatz
kommt, die Bescheinigung eines schweren und unmittelbar bevorstehenden Schadens (atteinte grave et immédiate) erfor-
derlich, vgl Giraud/Blanc, Les mesures conservatoires a la francaise: Un modéle réellement enviable? Concurrences Nr
3/2018, S. 1.

KOG 16.12.2002, 16 Ok 7/02; KOG 16.12.2002, 16 Ok 10/02; KOG 19.1.2009, 16 Ok 13/08 — KombiPaket; KOG 12.7.2018,
16 Ok 1/18k — Flugticketbuchung.

OLG Dusseldorf 16.9.2009, VI-Kart 1/09 — DFL-Vermarktungsrechte.

KOG 16.12.2002, 16 Ok 10/02; KOG 19.1.2009, 16 Ok 13/08 — KombiPaket.

OGH 14.7.2009, 4 Ob 60/09s — Rechtsanwaltssoftware.
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(End-)Nutzer zu achten (so musste etwa gerade auch mit Blick auf den ins Auge ge-
fassten Adressatenkreis hinsichtlich Fragebogendesign und Sampleauswahl den An-
forderungen der Objektivitat, Reliabilitat und Validitat entsprochen werden).8!

Erganzend zu dem obigen, im Thesenpapier enthaltenen Vorschlag ware aus Sicht der
Studienvereinigung Kartellrecht darauf hinzuweisen, dass Erw-Gr 35 der ECN+-Richt-
linie fur Auskunftsverlangen die Stellung des Selbstbezichtigungsverbots als Rechts-
grundsatz unterstreicht und zudem ausfihrt, dass Auskunftsverlangen dem Umfang
nach angemessen sein sollen. Die Geltung des Selbstbezichtigungsverbots sowie ei-
nes VerhaltnismaRigkeitsgebots wurde bereits bislang auch mit Blick auf § 11a WettbG
einhellig angenommen.®? Dennoch wére es aus Sicht der Studienvereinigung Kartell-
recht zu begrif3en, anlasslich einer Novelle des WettbG diesen Grundsatz wie auch
das Selbstbezichtigungsverbot deutlich an jener Stelle zu verankern.

Internationale sowie interdisziplinare Kooperation

Im Thesenpapier werden steuer- und beihilfenrechtliche Themen, datenschutzrechtli-
che Vorschriften und arbeits- bzw gewerberechtliche Thematiken bespielhaft genannt
als Aspekte, die nicht von den Wettbewerbsbehdrden zu behandeln oder zu I6sen sind.
Die Studienvereinigung Kartellrecht teilt diese Ansicht. Derartige Aspekte kdnnen in die
kartellrechtliche Prufung (nur) insoweit einflieBen, als sie die Marktstellung eines Un-
ternehmens beeinflussen. Dies ist bei steuer- und beihilfenrechtlichen sowie daten-
schutzrelevanten Sachverhalten wahrscheinlich eher vorstellbar als bei arbeits- und
gewerberechtlichen Thematiken.

Jegliche Verletzung gesetzlicher Regelungen durch ein Unternehmen kann einen Wett-
bewerbsvorteil fir dieses Unternehmen bringen. Die Verfolgung solcher Regelverstél3e
durch Wettbewerbsbehotrden sollte jedoch nur in besonders begrindeten Einzelfallen
erfolgen, selbst wenn sie von marktbeherrschenden Unternehmen begangen werden.
Das OLG Disseldorf bringt dies in seinem Beschluss vom 26.08.2019, VI-Kart 1/19
(V), mit dem es der Beschwerde von Facebook gegen die Entscheidung des Bundes-
kartellamts vom 06.02.2019, B6-22/16, aufschiebende Wirkung zuweist, folgenderma-
3en auf den Punkt:

"Es gibt keinen sachlich gerechtfertigten Grund, rechtswidrige Vertrags-
bedingungen nicht nur der insoweit einschlagigen privaten Rechtsverfol-
gung zu Uberlassen oder — wie im Falle eines Datenschutzverstof3es —
der jeweiligen fachbehordlichen Aufsicht zu unterstellen, sondern zusatz-
lich der kartellbehordlichen Missbrauchsaufsicht, wenn die Vertragskon-
dition von einem marktbeherrschenden Unternehmen gestellt oder ver-
einbart worden ist. Denn der von dem Rechtsverstol3 betroffene Vertrags-
partner ist nicht minder schutzwiirdig, wenn die rechtswidrige Vertragsbe-
dingung von einem nicht marktbeherrschenden Unternehmen oder einem
privaten Dritten verwendet wird."

Dies trifft nach Ansicht der Studienvereinigung Kartellrecht auch in Osterreich in glei-
cher Weise zu.

Umgekehrt sind steuer- und beihilfenrechtliche Themen, datenschutzrechtliche Vor-
schriften und arbeits- bzw gewerberechtliche Thematiken nicht unbedingt Spezifika
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Auf die hinlanglich bekannten Schwierigkeiten einer méglichst neutralen Fragegestaltung, die durch zahlreiche Studien zu
kognitiven Heuristiken und Biases (Verzerrungen) nachgewiesen wurden, sei an dieser Stelle nur hingewiesen.

Siehe etwa Harsdorf/lUmmenberger-Zierler/Reidlinger, Européische Vorgaben fir Befugnisse und Unabhéangigkeit von na-
tionalen Wettbewerbsbehérden, OBI 2019, 63 (67) unter Hinweis auf Fischer in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg), KartG
2005” (2016) § 11a WetthG Rz 14 ff.
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ausschlie3lich von Unternehmen, die in der Digitalwirtschaft tatig sind. Wenn zB steu-
erschonende grenziberschreitende Konstruktionen eine besonders grof3e Finanzkraft
eines Unternehmens nach sich ziehen, so sollte dies bei der Prifung, ob diesem Un-
ternehmen eine marktbeherrschende Stellung zukommt, unabhé&ngig davon einflie3en,
ob das Unternehmen ein rein digitales Geschaftsmodell verfolgt oder in einem traditio-
nellen Wirtschaftsfeld tatig ist.

Wir verstehen, dass es bei der Untersuchung und Beurteilung von neuen Geschafts-
modellen zu Effizienzvorteilen in den damit beschéftigten Kartell- und sonstigen Behor-
den kommen kann, wenn diese eng(er) zusammenarbeiten und gesammelte Informa-
tionen sowie Erkenntnisse miteinander teilen. Aus Sicht der Rechtsunterworfenen
muss jedoch weiterhin gewahrleistet bleiben, dass ein Informationsaustausch nach
vorhersehbaren, transparenten Regeln erfolgt, die die jeweiligen Verteidigungs-
rechte schutzen, und der Rechtsschutz nicht durch verkirzte Wege zwischen den
Behdrden ausgehohlt wird.

Die Themen der Vorhersehbarkeit und des Rechtsschutzes sind auch im Bereich der
internationalen Kooperation zwischen Wettbewerbsbehérden sehr wichtig. Kooperati-
onen auf europaischer und internationaler Ebene sollten daher méglichst in den schon
bestehenden Netzwerken und rechtlichen Rahmenwerken, wie ECN, ICN, OECD und
UNCTAD stattfinden.

Im européischen Kontext sollten die Bestimmungen zur Amtshilfe in der ECN+-Richtli-
nie ein taugliches Werkzeug fur die europaische Zusammenarbeit darstellen. In diesem
Bereich sieht die Studienvereinigung Kartellrecht keine Notwendigkeit, die (gesetzli-
chen) Mdglichkeiten zum jetzigen Zeitpunkt noch weiter voranzutreiben. Ein Ausbau
der gelebten Zusammenarbeit auf Basis und innerhalb dieses Rechtsrahmens ist er-
strebenswert, wenn diese Zusammenarbeit so ausgestaltet ist, dass insgesamt Res-
sourcen freigesetzt und nicht dadurch gebunden werden.

Fallbezogene Kooperation unter den Kartellbehdrden ist jedoch uE nicht nur im
Rahmen von Ermittlungen, sondern insbesondere auch bei der inhaltlichen Beurtei-
lung von Sachverhalten wichtig. Im Bereich der Digital Economy weisen neuartige Ge-
schaftsmodelle oft eine auch grenziiberschreitende hohe Skalierbarkeit auf. Unterneh-
men mit solchen Geschaftsmodellen sollten zumindest auf européischer Ebene nicht
durch unterschiedliche oder gar gegenlaufige rechtliche Vorgaben kiinstliche Marktzu-
trittsschranken zwischen den einzelnen Mitgliedsstaaten vorfinden.

Um Effizienzgewinne, die sich aus dem Business-Modell von Plattform-Diensten und
anderen Akteuren der Digital Economy ergeben, weitestmaoglich realisieren zu kdnnen,
ist es meist erforderlich, dass diese Unternehmen &hnliche rechtliche Rahmenbedin-
gungen in all jenen Landern vorfinden, in denen sie ihre Leistungen am Markt anbieten.
Unterschiedliche Vorgaben in unterschiedlichen Mitgliedstaaten fihren zumeist dazu,
dass die Geschaftspraktiken den jeweils strengsten rechtlichen Vorgaben auch in sol-
chen Landern entsprechen missen, die ein weniger strenges Regime implementiert
haben. Eine vertiefte Zusammenarbeit der Kartellbehérden bei der inhaltlichen Beur-
teilung konkreter Falle ist daher insbesondere im Bereich der Digitalwirtschaft zu be-
gruiRen.

Einen weiteren Aspekt, der die interdisziplindre Kooperation iwS betrifft, im Thesenpa-
pier jedoch (noch) nicht abgebildet ist, halt die Studienvereinigung Kartellrecht insbe-
sondere auch im Bereich der Digitalwirtschaft fir aul3erst relevant, nédmlich die Zurver-
fugungstellung der Sachkenntnis der BWB, wenn neue Regulierungsmalnahmen an-
derer staatlicher Akteure, einschlie3lich des Gesetzgebers, den Wettbewerb zu gefahr-
den drohen. Da neue gesetzliche Regelungen innovative (und damit eben auch oft di-
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gitale) Geschéaftsmodelle beeintrachtigen kénnen, begrtifdt die Studienvereinigung Kar-
tellrecht Initiativen der BWB, schon im Gesetzgebungsprozess ihre Expertise hinsicht-
lich der langerfristigen Auswirkungen von Regelungswerken auf den Wettbewerb und
die Innovationsfahigkeit einzubringen. Exemplarisch sei dazu auf die Branchenunter-
suchung der BWB im Mietwagen- und Taxigewerbe hingewiesen, deren Beginn im
Herbst 2019 von der BWB verlautbart wurde.
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