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I. UBERSICHT UBER DIE VORLESUNG

Inhalt der Vorlesung (Wettbewerbsrecht und Gesellschaftsrecht) und Links zur Vorle-
sungsunterlage siehe unter www.profbrugger.at/imw; Termine zur mindlichen Prifung

siehe ebendort.
Das ist flr die Studierenden ein Stichwortskript ("Vorlesungsunterlage") zur Erleichterung der Mitschrift zur
Lehrveranstaltung. Das Skript wird jeweils einige Tage vor der Vorlesung zum Download bereitgestellt.
Bitte das Skript zur Vorlesung mitnehmen, um es zur Mitschrift zu nutzen!
Bitte die bisweilen auf der ersten Seite des Skripts jeweils angegebenen/verlinkten Texte ebenfalls
zur Vorlesung mitnehmen.

Dieses Stichwortskript vermag die Teilnahme an der Vorlesung nicht zu ersetzen.
Auf Materialien (relevante Gesetzestexte im Internet) wird darin gesondert verwiesen; diese sind auch unter
http://www.profbrugger.at/kartell.shtml verfligbar. Der gesonderte Ankauf von Blichern oder Skripten ist nicht
obligatorisch fiir die Lehrveranstaltung.

Zusatzliche Literatur:
Die Skripten
e Gamerith, Wettbewerbsrecht I® (Unlauterer Wettbewerb, Verlag Orac 2014)
und II® (Kartellrecht, Verlag Orac 2014),
e Mader, Kapitalgesellschaften® (Verlag Orac 2014) und
e Schummer, Personengesellschaften® (Verlag Orac 2013)
kénnen teilweise verwendet werden.

r:\a\aa\wb\selarbeitsbereich\publ\wettbewerbsrecht2011\erstedoppelstunde.doc


www.profbrugger.at/imw
http://www.profbrugger.at/kartell.shtml

-2-

II. GRUNDLAGEN DES WETTBEWERBSRECHTS

A. Wettbewerb

1.Begriff "Wettbewerb": Menschliche Verhaltensform mit dem Ziel, vor anderen ei-
nen Vorsprung zu erringen, in verschiedenen Lebensbereichen

2.(Relativ) freie Marktwirtschaft als Voraussetzung fur Wettbewerb

3.Leistungswettbewerb - Nichtleistungswettbewerb - unlauterer Wettbewerb (Wer-
bung und Verkaufsférderung; siehe 9. und 10. Doppelstunde)

4.Maxime: moglichst hoher Wohlstand durch Wettbewerb, Preisbildung durch Ange-
bot und Nachfrage.! Durch Kartelle und Missbrauch marktbeherrschender Stellung
gefahrdet. Wettbewerb(srecht) ist nicht Selbstzweck, sondern Mittel zum Zweck:
"Der Binnenmarkt [...] umfasst ein System, das den Wettbewerb vor Verfalschun-
gen schitzt."?

5.Workable Competition® ("second best")
6.Effective Competition?

7.Harvard/Chicago-Debatte

Chicago-Schule ("survival of the fittest", regulierungsfeindlich, Uberlegenheit der
Marktwirtschaft): Im Vordergrund stehen efficiency (gegen Staatsmonopole) und
consumer welfare (statt Schutz des Wettbewerbers) => Ansatz flir "more economic
approach" im EU-Wettbewerbsrecht. Wettbewerbshiter sollten sich auf die Be-
kampfung von Kartellen und auf Wettbewerbsverzerrungen infolge staatlicher Ein-
griffe konzentrieren. Monopolistisches Verhalten fiihre zu Marktzutritten — § 5
KartG und Art 102 AEUV wéren Uberflissig. Vgl die harschen Worte von Greenspan®
in Memo, 6-12-98; Antitrust.

Harvard-Schule: Das wettbewerbswidrige Verhalten eines Unternehmens mit erheb-
licher Marktmacht kann nicht durch die natlrlichen Marktkrafte allein korrigiert
werden und bedarf deshalb einer regulierenden Behérde - Konzept der § 5 KartG
und Art 102 AEUV. Zusétzlich gibt es auch Regulatoren - insb zur Offnung der Mo-
nopolwirtschaft - und zwar: Energie Control Austria, Kommunikationsbehérde Aus-
tria (KommAustria) und Telekom-Control-Kommission (beide mit der Geschaftsstel-
le: Rundfunk & Telekom Regulierungs-GmbH - RTR).

! Beim Giffen-Paradoxon gilt das freilich nicht.

2 Prot 27 Uber Binnenmarkt u Wettbewerb als Anlage zum EUV und AEUV

3 Siehe Ingo Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 9.

4 Siehe Ingo Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 55-72.

> Alan Greenspan, KBE, PhD (geboren am 6. M&rz 1926) ist ein US-amerikanischer Wirtschaftswissenschaftler
und war bis 31. Janner 2006 Vorsitzender der US-Notenbank. Alan Greenspan hat erortert, dass schon allein die
Existenz von Kartellrecht fiir sich Geschaftsleute aus Angst vor illegaler staatlicher Determination und Behinde-
rung ihrer Geschéaftstdtigkeit von sozial nitzlichen Aktivitaten abschreckt. In seinem Antitrust betiteltem Auf-
satz sagte er (http://web.archive.org/web/20051217172640/http://www.polyconomics.com/searchbase/06-12-
98.html): "Niemand wird je erfahren, welche neuen Produkte, Arbeitsvorgédnge, Maschinen und kostensparende
Zusammenschlisse nicht entstehen konnten, da sie vom Sherman Act schon vor ihrer Geburt eliminiert wur-
den. Niemand wird jemals den Preis berechnen kénnen, den wir alle fiir den Sherman Act bezahlt haben; dieser
hat durch die damit verbundene geringere Kapitalnutzung unseren Lebensstandard niedriger gehalten, als es
sonst anderweitig méglich gewesen ware."
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8.Monopol und Marktbeherrschung

Volkswirtschaftliche Definition: Ein Anbieter steht der gesamten Marktnachfrage
gegenlber

Definition der Marktbeherrschung in § 4 KartG/Art 102 AEUV: Marktbeherrschung
bei Mdglichkeit, sich am Markt unabhdngig von anderen Marktteilnehmern zu ver-
halten.

9.Gewinnmaximierung und Wohlfahrtseigenschaften beim Monopol

10.Naturliche Monopole (siehe auch essential facilities: 6. Doppelstunde)

Der Wettbewerb wird rechtlich von folgenden Regelungsbereichen geschtitzt, die aber nur

teilw Vorlesungsthema sind:

Sektoren-
Regulierung
(Energie,
Rundfunk,

Telekom)

Wettbe-
werbs-
recht

Beihilfen

Regulatorische
Einzelgesetze
(Pharma, IP

etc)

Binnenmarktre-
geln (freier Wa-
ren-, Dienstlei-
stungs- u Kapi-
talverkehr, Nie-
derlassungsfrei-
heit)

Unternehmen dlrfen zwar wachsen, um produktiver zu werden und dabei auch weniger
produktive Unternehmen durch die Konzentration von Kapital zu verdréangen. Das bringt
letztlich durch Konkurrenzeffekte, hdhere Wertschépfung, niedrigere Preise und bessere
Warenqualitédt Vorteile fir die gesamte Gesellschaft. Verboten sind aber Absprachen
und unlautere Methoden. Verboten ist auch der Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung. Wenn Unternehmen zu machtig und nicht reguliert werden, kénnen
sie auch ,ungewlinschte Effekte flir die Gesellschaft haben™: So kénnen Produkte auf-
grund einer Quasi-Monopolstellung etwa viel teurer werden, als es die Produktionskosten

rechtfertigen. Auch kdnnen machtige GroBunternehmen mit schlechter Produktivitat
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Uberleben, weil sie neue, fir Gesellschaft und Fortschritt bessere Konkurrenten am

Markteintritt hindern kénnen. Hier muss die Regulierung einsetzen.®

Unterteilung des Wettbewerbsrechts (Begriffskla-
rung)

1.Unterscheide: Wettbewerbsrecht iwS — Wettbewerbsregeln

2.Die Wettbewerlpsregeln umfassen Kartellrecht (s.u.) und Beihilferecht (State aid,
state subsidies; /nicht Vorlesungstherpfa), im weitesten Sinne auch das Recht der
Regulatoren

Kartellt und Beihilferech/iiberschneiden sich in zwei Fallen:” Wenn Unter-
nehmen der 6ff Hand foder 6ffentliche Unternehmen iSd Transparenz-RL)
Wargh oder DienstleiStungen unterhalb der variablen Kosten oder in plan-
mafiger Missbraughsabsicht unterhalb der Gesamtkosten anbieten (vgl 6.
Doppelstunde).

3.Wettbewerbsre€ht iwS (Wettbewerbsrecht in herkdémmlicher 6sterreichischer
Terminologie) upferteilt sich in Kartellrecht (Wettbewerbsrecht ieS; Wettbewerbs-
recht in europafechtlicher Terminologie) und erkeitsrecht (UWG)

4.Kartellrecht (competition law, WettBewerbsrecht ieS)) umfasst drei Teile

a) Kartelle (inkl vertikale Vertriebsbindungen uhd Verbandsempfehlungen),
(Kartellverbot, Marktaufteilungsverbot; § 1 KaftG und Art 101 AEUV erfas-
sen horizontale u vertikale Sachverhalte)

b) Missbrauch marktbeherrschender Stellung (Marktmachtmissbrauchsverbot
8§ 4-6 KartG, Art 102 AEUV; ahnlich auch Nahversorgungsgesetz)

a+b wird als "Antritrust Law" bezeichnet und betrifft die Verhgltenskontrolle; in vielen Landern zahlt
auch Zusammenschlusskontrolle (merger control) zu Antitrust.

C) Zusammenschlusskontrolle (Marktstrukturkohtrolle § 7 KartG, FKVO)

Hinweis: § 1 Abs 4 KartG bezeichnet horizontaje wie vertikale Sachverhalte als
"Kartell" wahrend Ublicherweise nur horizontalg Vereinbarungen (also Vereinba-
rungen von Unternehmen auf gleicher Wirtschaftsstufe) als Kartelle bezeichnet
und daneben die Wettbewerbsbeschrankungen yertikaler Art gesondert betrachtet
werden.

5.Recht gegen unlauteren Wettbewerb (Lauterkeitsrecht, frither in Osterreich
"Wettbewerbsrecht" genannt; UWG, MarkenschutzG usw)

5 So der Wirtschafts-Nobelpreistrager (2014) Jean Tirole.
7 Dazu Andrés Martin-Ehlers, Konvergenz von Kartell- und Beihilfenrecht, EuzZW 2010, 287.
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Begriffsklarung:

Wettbewerbsrecht
iws

Lauterkeitsrecht Wettbewerlt?sre(;]ht ieS
OUWG (u MarkenSchG) Kartellrecht

Wettbewerbsregeln

(KartG, Art101-102 AEUV, FKVO)

Beihilferecht (Art 107 AEUV, ex 87 ex 92 EGV)
Liberalisierung (Art 106 AEUV, ex 86 ex 90 EGV)

Kartelle (8 1)
als Absichts- o Wirkungskartelle

Vereinbarulllgskartelle
Vertrag, Absprache Beschlisse v

auch: vertik.Vertriebsbindung; U-Vereinigungen
Preismeldestelle

marktbeh Unternehmen
88 4-6; s a 88 1-2 NVG

“

Verhaltenskartelle Empfehlungskartelle

Zusammenschluss (8 7)
inkl Gem-Unternehmen

«

Uiber EUR 300 Mio Umsatz weltweit
und 30 Mio im Inland
und 2x je 5 Mio Umsatz weltweit
Medienumsatz x200 (x20)

Marktaufteilungsverbot
(Kartellverbot)

Art 101 AEUV ex 81 ex 85 EGV

gegen "Verhandlungsstrategie"

MarktmachtmifRbrauchsverbot
Art 102 AEUV ex 82 ex 86 EGV

gegen "Behinderungsstrategie"

Marktstrukturkontrolle

ex ante
vgl FKVO

nenen "Knnzentratinnastratenie"

Verhaltenskontrolle

(ex
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III. RECHTSQUELLEN DES WETTBEWERBSRECHTS (ISV
KARTELLRECHT)

Ubersicht siehe www.profbrugger.at/kartell

Das Wettbewerbsrecht ist 6ffentliches Recht (Verwaltungsrecht), doch kénnen aus dessen
Verletzung auch privatrechtliche Anspriiche erflieBen (vgl private enforcement, 4. Dop-

pelstunde).

1.0sterreich insb

a) Kartellgesetz 2005 (KartG; enthalt materielle Bestimmungen und Verfah-
rensrecht); es ist nach § 24 Abs 1 KartG (Verfassungsbestimmung) auch in
jenen Angelegenheiten anzuwenden, die Landeskompetenz waren.

b) Wettbewerbsgesetz (WettbG; Gber die BWB)

Osterreichische Gesetze und Gerichtsentscheidungen: siehe

http://www.ris.bka.gv.at/

Achtung: Das 6sterreichische Kartellgesetz tragt einen irrefiUhrenden Namen: Es regelt nicht nur Kartel-
le, sondern alle drei Bereiche des "Kartellrechts = Wettbewerbsrechts": Kartelle, Missbrauch marktbe-
herrschender Stellung, Zusammenschlusskontrolle.

2.Europarecht (Gemeinschaftsrecht, jetzt: Unionsrecht®), insb

a) Art 101 und 102 AEUV (ex 81 und 82 EGV, ex 85 und 86 EGV, teilweise
auch mit EG abgekiirzt) = Art 53 und 54 EWR-A

Beachte die wiederholte Neunummerierung (hier fiir die wichtigsten Textstellen gezeigt):

Vertrag Uber die Ar- | EG oder EGV (Vertrag | EGV  (vor der
beitsweise der EU - | zur Grindung der Eu- | Neunummerierung
AEUV (Treaty on the | ropaischen Gemein- | durch d Vertrag
Functioning of the Euro- | schaft in der Fassung | von Amsterdam)
pean Union - TFEU)® | d Vertrags von Ams-
("Konsolidierte Fassung des Ver- terdamlo) (Treaty es-
trags zur Grindung der Europai- L

schen Gemeinschaft") tablishing the. Euro-

pean Community)

Import u MaBnahmen glei- | Art 34 Art 28 Art 30
cher Wirkung (measures hav-
ing equivalent effect)

Export u MaBnahmen glei- | Art 35 Art 29 Art 34
cher Wirkung (measures hav-
ing equivalent effect)

Ausnahmen Art 36 Art 30 Art 36

8 Mit 1.12.2009 (Vertrag von Lissabon machte die EG zur EU) ist das Gemeinschaftsrecht zum Unionsrecht ge-
worden; in allen friheren Rechtsakten wird daher von Gemeinschaftsrecht gesprochen, nun von Unionsrecht.

° Seit dem 1.12.2009 ist der Vertrag von Lissabon (13.12.2007) in Kraft, mit dem der EUV und der EGV inhalt-
lich geéndert worden sind und mit dem zugleich der EGV in AEUV umbenannt worden ist. Der Vertrag von Lis-
sabon griindet eine (neue) EU als Gesamtrechtsnachfolgerin der EG (die bisherige EU hatte keine Rechtspersén-
lichkeit). Der EAG-V wird durch das EURATOM-Protokoll geandert. Der EUV und der AEUV sind in ABI EG 2008,
C 115/13, 47 veroffentlicht.

10 Der 1997 abgeschlossene Vertrag von Amsterdam (in Kraft seit 1.5.1999) novelliert die Vertrdge EWG (um-
benannt in EG), EGKS und EAG (zuvor in der Fassung der EEA) durch Betonung von Beschaftigung, Freiheit, Si-
cherheit und Recht sowie durch teilweise Vergemeinschaftung der Innen- und Rechtspolitik (PJZS als "dritte
Saule"; seit Vertrag von Lissabon in die EU integriert) und andert die Nummerierung der Artikel des EGV und

des EUV. Weitere Fortentwicklung durch den Vertrag von Nizza usw.
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Kartellverbot Art 101 Art 81 Art 85
Missbrauch (abuse) Art 102 Art 82 Art 86
Vorabentscheidungen | Art 267 Art 234 Art 177
(preliminary rulings)

b) Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO)

c) Verordnung 1/2003

d) De-minimis-Bekanntmachung der Europaischen Kommission (EK)

e) Fusionskontrollverordnung (FKVO)

f) Bekanntmachung der EK Uber die Definition des relevanten Marktes

Dokumente zum Wettbewerbsrecht: http://ec.europa.eu/competition/

Hinweis zum Unionsrecht in Kontrast zum d&sterreichischen Stufenbau der Rechtsord-

nung: Unterscheide europaisches

e Primaérrecht

e Sekundarrecht (innerhalb des Sekundarrechts unterscheide Verordnungen,
Richtlinien, Entscheidungen)

¢ Bekanntmachungen.

Osterreich (Bundesrecht)
"Stufenbau der Rechtsordnung"

EU (Unionsrecht)
hat Anwendungsvorrang (primacy) vor nationalem Recht

Verfassung (B-VG, Federal | Vertrag Uber die Arbeitsweise der EU (AEUV;

Constitution) Treaty on the Functioning of the Euro-pean Union
- TFEU; zuvor EG-Vertrag, EG oder EGV, Trea-
ty)! "Primérrecht”

Gesetz (Act) Verordnung/Regulation (gilt auch ohne Umset-
zung unmittelbar)

Rahmengesetze (werden durch | Richtlinie/Directive (richtet sich primdar an Mit-

Durchfihrungsgesetze umgesetzt) gliedsstaat, ist in nationales Recht umzusetzen)

Beides wird als "Sekundarrecht" bezeichnet

Verordnung (muss sich innerhalb
des gesetzlichen Rahmens halten)

Einzelfallentscheidungen (Urteile
und Beschlisse der Gerichte, Be-
scheide der Behérden im Rahmen
von Gesetzen und Verordnungen)

Einzelfallentscheidungen (der EK, des EuG'?,
EuGH oder nationaler Gerichte und Behérden) -
ebenfalls "Sekundarrecht"

Bekanntmachungen/Notice, Empfehlungen, Stel-

1 Daneben gibt es noch den EURATOM-Vertrag. Der EGKS-Vertrag ist 2002 ausgelaufen. Der AEUV idF des
Vertrags von Lissabon ersetzt den EG-Vertrag (EGV) und die EU ersetzt als Rechtsnachfolgerin die EG. Daneben
besteht auch weiterhin der so benannte (und ebenfalls vom Vertrag von Lisabon geanderte) EU-Vertrag (EUV),
doch ist eine Trennung in EU und EG seit dem Vertrag von Lissabon (in Kraft seit 1.12.2009) obsolet. Riick-
blick: Der EUV hatte damals tw den EGV geédndert und fiihrte bereits zu einer besseren politischen Integration.
Der EWR-Vertrag gliedert die drei EFTA-Staaten Island, Norwegen und Liechtenstein (nicht aber die Schweiz)
in den EG-Binnenmarkt (Single Market) ein, insb auch durch Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts (Kartell-
und Zusammenschlussrecht). Der parallel abgeschlossene Schengenvertrag von 1990 erleichtert die Freizi-
gigkeit (freier Personenverkehr) zwischen den Mitgliedsstaaten, und gilt fir einige EU-Mitgliedsstaaten, Island
und Norwegen und - seit Dezember 2008 - auch fiir die Schweiz.

12 Das Gericht (auch Ger) hieB vor dem 1.12.2009 Gericht erster Instanz (Gerl oder EuG) und wird in fritheren

Dokumenten noch als solches bezeichnet.
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lungnahmen, Mitteilungen/Communication, Leitli-

nien/Guidelines usw ("Selbstbindungsakte der EK", sonst
keine rechtliche Bindungswirkung)

IV. VERHALTNIS OSTERR RECHT — UNIONSRECHT

1.  Anwendungsvorrang

Anwendungsvorrang (primacy) des Unionsrechts vor nationalen Regelungen (das ist
inhaltlich mehr als eine lGbergeordnete Stufe im "Stufenbau der Rechtsordnung"). Unter
Umstanden Anwendungsvorrang des Unionsrechts auch vor rechtskraftigen nationalen

Gerichtsentscheidungen.?

Uberholt: Zweischrankentheorie nach Koch'*, Einschrankentheorie
EuGH-Judikaturentwicklung (Walt Wilhelm'® und Guerlain*® und Filipiak'”): Nun
Anwendungsvorrang und koharente Wettbewerbsrechtsanwendung gem Art 16 VO

1/2003 mit Doppelsanktionen

2.  Abgrenzung: Wann ist nationales Recht - Unionsrecht anzuwenden?

Anwendungsgrenzen des Unionskartellrechts (Kollisionsnormen zur Abgrenzung) auf-

grund von Zwischenstaatlichkeit und Spulrbarkeit:

a) Zwischenstaatlichkeitsklausel - die erste Kollisionsnorm

Das Kriterium der Zwischenstaatlichkeit als Voraussetzung flr die Anwendung von Uni-
onsrecht ergibt sich aus dem Gesetzestext von Art 101, 102 AEUV: "den Handel zwi-
schen Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen geeignet" ("may affect trade between Mem-
ber States")

Ahnlich - wenn auch weniger deutlich - verweisen Art 1 Abs 1 und Art 2 Abs 1 FKVO auf
die Zwischenstaatlichkeit: "gemeinschaftsweite Bedeutung des Zusammenschlusses" und
"Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt" ("with a Community dimension" und

"compatible with the common market")

Die Zwischenstaatlichkeitsklauseln der Art 101 ff AEUV sind Tatbestandsmerkmale und zugleich
Kollisionsnormen, um das europdische Kartellrecht von den nationalen Kartellrechten abzugren-

13 vgl Stefanie Schmahi/Michael Kéber, Durchbrechung der Rechtskraft nationaler Gerichtsentscheidungen zu
Gunsten der Effektivitat des Unionsrechts? EuZW 20010, 927.

4 Koch, Das Verhéltnis der Kartellvorschriften des EWG-Vertrages zum Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen, BB 1959, 241 [244].

15 EuGH 13. 2. 1969, Rs 14/68, Walt Wilhelm.

16 Der "effet utile" der Art 101 und 102 AEUV einschlieBlich der erlassenen Rechtsakte darf weder durch positive
noch durch negative aufgrund nationalen Rechts getroffenen MaBnahmen beeintréchtigt werden; EuGH Rs
253/78, Guerlain.

7 EUGH 19. 11. 2009, C-314/08, Krzysztof Filipiak.
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zen. Es kommt darauf an, ob eine Vereinbarung unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder poten-
ziell geeignet ist, die Freiheit des Handels zwischen den Mitgliedstaaten in einer Weise zu gefahr-
den, die die Verwirklichung der Ziele eines gemeinsamen Markts nachteilig betrifft. Es handelt sich
um eine Wahrscheinlichkeitsprognose. Eine tatsdchliche Auswirkung auf den Handel muss nicht
nachgewiesen werden.

Dabei kann beispielsweise zu untersuchen sein, ob ein einzelner - fiir sich genommen unbe-
deutender - Vertrag Teil eines Systems oder "Blndels" ist, welches insgesamt eine Wirkung
entfaltet, die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet ist, sog
"Biindeltheorie" (Fille Bier Delimitis, Speiseeis'®). In einem solchen Fall kann das EU-
Kartellrecht anzuwenden sein, obwohl die Vertrage nur in einem Mitgliedstaat gelten. Abge-
stellt wird dann auf die abschottende Wirkung (foreclosure) eines solchen Netzes von Ver-
tragen. Zu untersuchen sind der Umfang der Vertrage, ihrer Gleichartigkeit, Dauer, die Men-
ge der Ware und die Zahl der nicht erfassten Marktteilnehmer. Zu prifen ist, ob der betref-
fende Markt gleichwohl leicht zuganglich ist (zB durch unabhangige Zwischenhandler). Ohne
kumulative Wirkung des Zusammentreffens der verschiedenen Kriterien wird idR kein Ver-
stoB eines einzelnen Vertrages gegen Art 101 AEUV vorliegen.

Gleiches gilt, wenn ein Kartell sich derart auf einen ganzen nationalen Markt erstreckt, dass
eine abschottende Wirkung eintritt, die die Durchdringung des Marktes von auBerhalb ver-
hindert.

Nach dem Wirkungsprinzip (effects doctrine) greifen die Wettbewerbsregeln der EU immer dann,
wenn sich ein Verhalten der Wirtschaftsteilnehmer auf den Gemeinsamen Markt auswirkt. Es sind
also inlandische (nationale) Wettbewerbsregeln auf auslandische Unternehmen - aber auch auf in-
landische Unternehmen auBerhalb des staatlichen Hoheitsgebietes - anwendbar, wenn ihr Verhal-
ten oder ihre Transaktionen eine Wirkung nur innerhalb des staatlichen Hoheitsgebietes hervorru-
fen. Dieses Wirkungsprinzip hat der EuGH auf das Tatbestandsmerkmal "bewirken" gestltzt. Die
"Nationalitat" von Unternehmen ist irrelevant flir das Ziel der Durchsetzung von Wettbewerbsrecht;
nach dem Wirkungsprinzip sind alle Unternehmen unabhdngig von ihrer Nationalitat erfasst. Die
Unternehmen mussen demgemaB weder ihren Sitz in der EU haben, noch missen sie ihr wettbe-
werbsbeschrankendes Verhalten im Geltungsbereich des AEUV realisieren. Dies ist insbesondere im
Bereich der Fusionskontrolle bei Drittlandszusammenschliissen relevant. Hier wird an die un-
mittelbare, erhebliche und vorhersehbare Wirkung des Zusammenschlusses, etwa durch den Ab-
satz der beteiligten Unternehmen in der Gemeinschaft, angeknliipft (Fall Gencor/Lonrho'®).

Ein anderes Thema ist die Umsetzung: Bei der spektakuldren Fusion von Boeing und McDonnell-
Douglas (1997) versagte das volkerrechtliche Territorialitatsprinzip der EK die eigenstandige
Exekution. Die EK bemiht sich daher um die Durchsetzung ihrer Vorstellungen im Wege der Zu-
sammenarbeit mit den anderen Kartellbehdrden, etwa der US-amerikanischen Federal Trade Com-
mission (FTC). Man spricht hier von positive comity (zu unterscheiden vom ECN!).

b) Spiirbarkeit - als zusatzliche Kollisionsnorm

Spiirbarkeit der Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten ist
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal; ansatzweise findet sich dieses Kriterium immer-
hin in Art 101, 102 AEUV: "den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen
geeignet" ("may affect trade between Member States").

e Wenn die Spurbarkeit der Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitglieds-
staaten gegeben ist, dann ist EU-Wettbewerbsrecht anwendbar (dann sind ev Ba-
gatellgrenzen des EG-Wettbewerbsrechts priifen);

e wenn nein, dann ist EU-Wettbewerbsrecht nicht anwendbar (selbst wenn es um
"Kernbeschrankungen" geht), sondern es ist nationales Wettbewerbsrecht (samt

dessen Bagatellgrenzen und Ausnahmen) anwendbar.

18 Dazu siehe 2. Doppelstunde.
19 1V/M.619 vom 24.4.1996, ABI 1997 L 11/30. Dazu etwa Andreas Schneider, Das Drittstaatsargument [2005]

passim.
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Leitlinien 2004 der EK?° (effect on trade concept) mit der NAAT-Regel (no appreciable
affectation of trade): Es liegt keine Spirbarkeit vor, wenn der gemeinsame Marktan-
teil 5 % nicht iibersteigt und bei horizontalen Vereinbarungen der gesamte Jahres-
umsatz mit den von der Vereinbarung betroffenen Produkten innerhalb der EU EUR
40 Mio nicht iibersteigt bzw bei vertikalen Vereinbarungen der Umsatz des Lieferanten

diesen Betrag nicht Ubersteigt (Leitlinien Nr 52).

Achtung: Dieses Kriterium ist nicht zu verwechseln?' mit dem der Spirbar-
keit der Wettbewerbsbeschrankung (Bagatellkartelle, siehe 2. Doppelstun-
de).

Erst nach der Zuordnung eines Falles (durch die Zwischenstaatlichkeits-
klausel und die Spurbarkeit) zum EU-Recht oder zum nationalen Recht ist
die Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschrdankung zu prifen (= Bagatellkar-
tell; De minimis wird beurteilt anhand anderer Marktanteilsgrenzen nach
der Bagatellbekanntmachung 2001 bzw nach § 2 Abs 2 Z 1 KartG; siehe 2.
Doppelstunde).??

Zwischenstaatlichkeit?

ja

) Spurbarkeit der

nein Beeintrachtigung
des Handels?

nein ja

Unionsrecht
einschlieBlich

De-minimis-Regeln

osterreichisches
und Ausnahmen

Recht

einschlieBlich Anwendungsvorrang des
Bagatellregeln und Unionsrechts, nur
Ausnahmen falls es anwendbar ist

Beide Kriterien gelten als erflillt, wenn die Zuwiderhandlung einen wesentlichen Teil des
Gemeinsamen Marktes betrifft; das ist immer dann der Fall, wenn das gesamte Gebiet

eines (selbst kleinen) Mitgliedsstaates betroffen ist.

Ergdnzende Anmerkung: Abgrenzung des 6sterr Kartellrechts zu anderen Rechtsordnun-
gen, zB gegeniiber Schweiz (weder EU- noch EWR-Mitglied®®) erfolgt nach § 24 Abs 2

20 | ejtlinien der Kommission iber den Begriff der Beeintréchtigung des zwischenstaatlichen Handels in den Arti-
keln 81 und 82 des Vertrags ABI 27. 4. 2004 C 101/81.

2! Djese Abgrenzung ist besonders deutlich bei Zuber in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht 1,
Rz 14 zu VerVO (Seite 76). Ebenso Rz 4 der Leitlinien (FN 20).

22 Dazu s a Brugger, Braucht Osterreich eine Verordnung nach § 3 KartG, OZK 2009, 3; detaillierter: Keinert,
Spirbarkeit im EG-Kartellrecht, ©JZ 2009. 101.

23 EWR=EU28+Island+Liechtenstein+Norwegen.
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KartG (wiederum: Marktauswirkungsprinzip). Das Auswirkungsprinzip entspricht auch der

Praxis im Kartellrecht der USA, Frankreichs, Deutschlands und der Schweiz.**

Unterscheide materielles Recht und Verfahrensrecht!

Beachte: Das oben dargestellte Auswirkungsprinzip ist ein Grundsatz des (mate-
riellen) Kollisionsrechts zur Abgrenzung unterschiedlicher anzuwendender Rechts-
regeln im public enforcement; seine (unmittelbare) Giltigkeit fir das Verfahrens-
recht (Zustandigkeit, dazu weiter unten) wird heute Uberwiegend abgelehnt. Nach
neuerer Ansicht kommt dem Auswirkungsprinzip nur mittelbare Bedeutung fir die
verfahrensrechtliche Zusténdigkeit zu.?®> Wenngleich der dsterreichische Gesetzge-
ber in der Regelung des ,Anwendungsbereichs" des § 24 Abs 2 KartG mdglicherwei-
se von einem Gleichlauf von (internationaler) verfahrensrechtlicher Zustandigkeit
und materiell anwendbarem Recht ausgeht,?® sind diese beiden Aspekte auseinan-
der zu halten.

AuBerdem ist - siehe 4. Doppelstunde - zwischen public enforcement (durch Behor-
den) und privater Rechtsverfolgung (private enforcement durch Private oder Un-
ternehmen) zu unterscheiden. So kann die verfahrensrechtliche Gerichtszustandig-
keit fUr privatrechtliche Klagen gegen ein Unternehmen, das seinen (Wohn-)Sitz iSd
Art 60 EuGVVO in einem Mitgliedstaat der EU hat, gemaB Art 2 EuGVVO nur nach
MaBgabe der EuGVVO begriindet werden. Seit 1.11.2009 ist gem Art 6 Abs 3 lit a
der ROM II-Verordnung?” - bei zivilrechtlichen Streitigkeiten®® - auf ein "den Wett-
bewerb einschrankendes Verhalten das [materielle] Recht des Staates anzuwenden,
dessen Markt beeintrachtigt wird".

Beispiel:* Es konnte sogar eine ausldndische staatliche Einrichtung (Forste als Kor-
perschaft offentlichen Rechts der Bundesrepublik Deutschland, Freistaat Bayern)
vor einem Osterr Gericht wegen Verletzung des lauteren Wettbewerbs (NahVG)
durch privatwirtschaftliches Handeln (nicht hoheitliches Handeln) mit Auswirkung
auf den oOsterr Markt belangt werden. Das Auswirkungsprinzip kann dazu fuhren,
dass auf einen teilweise oder gar zur Génze im Ausland verwirklichten Sachverhalt
inlandisches Recht anzuwenden ist. Dies bedeutet nicht nur, dass inlandische Orga-
ne auf Auslandssachverhalte inlandisches Recht anwenden, sondern auch, dass ge-
gebenenfalls auslandische Organe auf in deren Staat verwirklichte Sachverhalte 6s-
terreichisches Recht anzuwenden haben. Diese E zeigt u a auch die Grenzen des
Auswirkungsprinzips auf.

3.Zustandigkeit:

Kartellrecht => Doppelkompetenz (Doppelbestrafungsrisiko)*®, Abgrenzung nach VO
1/2003 (siehe 4. Doppelstunde)

Zusammenschlusskontrolle => One Stop Shop (siehe 8. Doppelstunde)

Unterscheide: anwendbares Recht <-> zustandiges Gericht/Behdrde
(6sterr Behdrden vollziehen auch Unionsrecht; ausldndische Gerichte vollziehen uU materielles Osterr
Recht)

Unterscheide: unabhangige Gerichte - weisungsgebundene Behodrden (bisweilen weisungsfreie Behor-
den, zB BWB)

24 gl Immenga, MiinchKomm BGB Band 11 Int WettbR/IntKartR Rz 34 mwnN.

25 Rehbinder in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht* IT § 130 Rz 131.

26 Ehenso wohl Hoffer, Kartellgesetz 215.

27 VO (EG) 864/2007 ABI L 199/40 vom 31.7.2007.

28 Auf diese Einschrédnkung weist zutr Immenga, Kodifizierung des internationalen Wettbewerbsrechts im Ge-
meinschaftsrecht, WuW 2008, 1043, hin.

2% 50 ausdr OGH als KOG 16. 7. 2008, 16 Ok 3/08, Fachverband der holzverarbeitenden Industrie gegen Baye-
rische Staatsforste betreffend Sdgerundholz (vgl 6. Doppelstunde).

30 poppelbestrafung im EU-Netzwerk (ECN) ist nicht ausgeschlossen, wird aber tw kritisch gesehen (Sol-
tesz/Marquier, Halt "doppelt bestraft" wirklich besser, EuZW 2006, 102 mwN). Die Doppelbestrafung ist aber
jedenfalls zulassig, wenn die EK eine GeldbuBe verhangt nachdem ein Drittstaat (zB USA) bereits eine Kartell-

strafe verhdngt hatte, vgl EuGH 10. 5. 2007 C-328/05P, SGL Carbon/Commission, Rz 28.
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V. ZUSTANDIGKEITEN IM KARTELLRECHT

Zum Verfahren vor diesen Behorden siehe 4. Doppelstunde.

1.

Osterreich (national competition authority - NCA)

a)

b)

c)

Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht (OLG Wien als KG; 2 Berufs-
und 2 Laienrichter): Schmerlingplatz 11, 1016 Wien (Justizpalast) als 1. In-
stanz. 2. Instanz: Oberster Gerichtshof als Kartellobergericht, OGH als
KOG, 3 Berufs- und 2 Laienrichter; ebendort

Bundeswettbewerbsbehorde (BWB, http://www.bwb.gv.at/ , PraterstraBe

31, 1020 Wien; Generaldirektor Dr Theodor Thanner). Das ist eine monokra-
tische und unabhangige Behorde, die beim Bundesministerium fur Arbeit und
Wirtschaft eingerichtet ist. Die BWB ist Aufgriffsbehérde und Ermittlungsbehérde
und kann auch Hausdurchsuchungen beim Vorsitzenden des Kartellgerichtes bean-
tragen. Als Amtspartei kann die BWB Antrédge an das Kartellgericht stellen. Der BWB

obliegt auch die Zusammenarbeit mit der EK.

Zur Untersuchung und Bekampfung vermuteter oder behaupteter Wettbewerbsverzerrungen
oder -beschrankungen sind der BWB folgende Aufgaben zugewiesen:

e  Wahrnehmung der der BWB in Verfahren vor dem KG und KOG zukommenden Partei-
stellung;

Durchfithrung der Européischen Wettbewerbsregeln in Osterreich;
allgemeine Untersuchung von Wirtschaftszweigen, sofern zu vermuten ist, dass der
Wettbewerb in diesen Bereichen eingeschrankt oder verfalscht ist;

e Leisten von Amtshilfe in Wettbewerbsangelegenheiten gegeniiber KG, KOG, Gerichten
und Verwaltungsbehoérden einschlieBlich der Regulatoren sowie des BKA;

e  Zusammenarbeit und Informationsaustausch mit den genannten Gerichten und Be-
horden sowie der EK und anderen nationalen Wettbewerbsbehoérden;

e  Abgabe von Stellungnahmen zu allgemeinen Fragen der Wirtschaftspolitik (,,competi-
tion advocacy") sowie zu legistischen Vorhaben im Bereich des Wettbewerbsrechts;

e  Antragstellung nach dem Nahversorgungsgesetz zur Durchsetzung kaufmannischen
Wohlverhaltens, Klage auf Unterlassung gem UWG.

Bundeskartellanwalt (BKA, selten auch BKAnw) beim Bundesministerium
fir Justiz: Schmerlingplatz 11 (Justizpalast) 1016 Wien; Dr. Alfred Mair,
Mag. Gustav Stifter [Stv.]. Ist eine weisungsgebundene Behérde zur Wah-
rung des Wettbewerbsrechtes - rechtspolitisch wird eine Abschaffung disku-

tiert. Der BKA ist zuséatzlich gem § 3 Abs 1 Z 1 Verbraucherbehérden-Kooperationsgesetz

Verbraucherschutzbehérde und u a fiir die Fernabsatz-RL (97/7/EG) zusténdige Behérde in Os-
terreich. Als Verbraucherschutzbehérde stehen ihm die in Art 8 und Art 4 Abs 6 der VO EG
2004/2006 genannten Befugnisse zur Verfigung. Er kann im Zuge der Amtshilfe auch die Be-
zirkshauptmannschaften bzw Magistrate sowie die zustdandigen Fernmeldebehdrden um Sankti-

onierung von VerstéBen gegen das Fernabsatzgesetz ersuchen.
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zu b und c: Diese sind Amtsparteien im kartellgerichtlichen Verfahren.3!

Bei der BWB ist eine Wettbewerbskommission eingerichtet, die liber Vorschlage der Sozialpart-
ner besetzt wird und beratende Funktion hat (Gutachten an BWB, Empfehlungen an BWB bei Zu-
sammenschlussverfahren); die Wettbewerbskommission kann aber im Kartellgerichtsverfahren
selbst nicht eingreifen und unterscheidet sich insoweit vom (abgeschafften) paritdtischen Aus-
schuss.

Anregung der

Wettbewerbs-
kommission
Kartellgericht Kartellober-
(2 Berufsrichter, 2 gericht
Laienrichter der AK
Rekurs der
e BWB/BKA
« andere Partei
Stellungnahmen der
« Regulatoren
o Kammern
Sachverstandigen-
gutachten
© BWB-Broschire o0.J.
2. Europa
a) Europdische Kommission (EK oder KOM); Margarethe Vestager,

Commissioner responsible for Competition Policy; Generaldirektion IV flr
Wettbewerb (DG COMP), Director-General Dr Aleksander Italianer; Sitz in

Brissel

b) Gerichtshof der Europdischen Union (Court of Justice of the European Union,
CJEU) bestehend aus Gerichtshof (EuGH; Court, Court of Justice, CoJl, EC],
CJEU) und Gericht der Europdischen Union (Ger, friiher EuG oder Ge-

richtshof erster Instanz — Gerl genannt; General Court, GC; formerly: Court

of First Instance, CFI);*? Sitz in Luxemburg.>?

31 Anstelle der bis 30.6.2002 bestehenden Amtsparteien (Bund/Finanzprokuratur, Bundeswirtschaftskammer,
Bundesarbeiterkammer, Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern) gibt es nur noch diese zwei (neu
gegriindeten) Amtsparteien, die die bisherigen Amtsparteien ersetzen.

32 Uber 40 % des Aktenanfalls beim EuG betrifft Markensachen (in dieser Vorlesung nur marginal behandelt,
dazu vgl 5. Doppelstunde/Markenerschépfung und 9.+10. Doppelstunde/Markenrechtsverletzung)

33 AuBerdem gibt es hier nicht interessierende Fachgerichte zB Gericht fiir den &ffentlichen Dienst (Civil Service

Tribunal).
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EuGH: Entscheidung (nur
Rechtsfragen)

A
Vorabentscheidungsersuchen
Rechtsmittel (Art 267 AEUV: verpflichtend durch Letztinstanz)
OCH als KOG: g OGH: Entscheidun
Entscheidung : 9
- . |
Ger: aufgrund Klage: \
Entscheidung Rekurs \
Revision \
A \.
\\
Klage OLG Wien als KG: uber AN
Antrag: Untersuchung und OLG: Entscheidung ) )
Entscheidung LG: Entscheidung
1 4
KOM: Entscheidung Wettbewerbskom Individualantrag auf Berufung Berufung
mission bei BWB: N
Gutachten Landesgericht: tiber Bezirksgericht: tber
KOM: Untersuchung Klage: Beweisverfahren Klage: Beweisverfahren
und Entscheidung und Entscheidung
BWB (BKAnw): y
Untersuchung Klage age
Regulatoren,
WKO, BAK, LandwK

betroffene U

Kartellverfahren vor KOM oder NCA in O schwarze Pfeile und weille Kastchen (=Zivilverfahren)
sind private enforcement in O

Netzwerke ("Verwaltungsverbiinde")

a) ECN

Europdisches Netzwerk der 28 nationalen Wettbewerbsbehdrden (ECN) - Konsultati-
ons- und Kommunikationsmechanismus EK <--> NCA
= NCA (BWB, KartG) InfoPflicht an K (Art 11/3)
= NCA (KartG) Entscheidungsentwurf an K (Art 11/4)
= NCA (BWB, KartG, BKA) kann K konsultieren (Art 11/5)
» InfoAustausch (Art 12) Uber ein Intranet
= NCA-K-NCA-NCA-K
= BWB als NCA: Amtshilfe (Art 22)
= NCA - NCA oder NCA - K

b) Netzwerk der EFTA-EU-Wettbewerbsbehorden (ECA)

Norwegen, Island, Liechtenstein

c) Inoffizielle Central European Competition Initiative (CECI)

PL, CZ, HU, SLO, SK
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d) Sektorale Netzwerke/Working Groups
zB Rail, Air
e) International Competition Network (ICN)

Weltweit Gber 100 Mitglieder

f) Marchfeld Competition Forum (MCF)

0, CzZ, BG, EST, HU, LET, LIT, PL, RO, SK, SLO, CRO, CH

g) OECD

OECD-Wettbewerbskomitee und seine Untergruppen (Working-Party 2 on Competition
and Regulation and Working Party 3 on Cooperation and Enforcement) tagen drei Mal
jahrlich im Hauptquartier der OECD in Paris.

h) Weitere

e Baltic Competition Conference

e BRIC-Competition Conference (Brasilien, Russland, Indien und China)

¢ Commonwealth of Independent States (CIS)-Interstate Council on Antimonopoly
Policy (ICAP): Aserbaidschan, Armenien, WeiBrussland, Georgien, Kasachstan,
Kirgisien, Moldawien, Russland, Tadschikistan, Usbekistan, Ukraine

¢ Nordic Competition Authorities: Déanemark, Finnland, Gronland, Island, Norwegen,
Schweden und Farder-Inseln

e Central European Competition Initiative (CECI): Tschechien, Ungarn, Polen, Slo-
wakei und Slowenien

e OECD-Regional-Center Budapest: OECD/Ungarn

e Kooperationsibereinkommen der EU mit anderen Staaten

¢ United Nation Conference on Trade and Development (UNCTAD) geht auf eine Re-
solution der Generalversammlung der Vereinten Nationen im Jahr 1980 zurlick
(Resolution 35/36, "United Nations Set"). Im Rahmen der UNCTAD wird auch das
Model Law on Competition weiterentwickelt und jahrlich angepasst. Jedes Jahr
findet ein Treffen der Intergovernmental Group of Experts (IGE) im Bereich Wett-
bewerbsrecht und Wettbewerbspolitik in Genf statt.

4. Warum werden die Behérden/Gerichte tdtig?

Unterscheide die Begriffe:
e Amtswegiges Einschreiten
e Anzeige (Sachverhaltsmitteilung an Behérde)
e Anmeldung: Eine Anmeldung bewirkt, dass die Behdérde (BWB) tatig werden kann
und das anmeldepflichtige Unternehmen erst nach Freigabe oder Fristablauf han-
deln darf.

Die FKVO und § 9 KartG verpflichten Unternehmen dazu, jeden Zusammenschluss von gemeinschafts-
weiter bzw nationaler Bedeutung bei der EK mit Formblatt CO bzw bei der BWB mit Formblatt anzu-
melden. Die beteiligten Unternehmen dirfen den Zusammenschluss nicht durchfiihren, bevor er nicht
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angemeldet wurde und die EK ihn flir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erkldrt bzw die BWB ihn
freigegeben hat. Details siehe 8. Doppelstunde.

e Antrag: Die Kartellbehérde (Gericht) wird nur Gber Antrag tatig (§ 36 KartG).
e Klage (zB UWG, Schadenersatzklage)

Unternehmen, die wettbewerbeschrankende Vereinbarungen umsetzen, laufen Gefahr, dass nationale
Zivilgerichte diese als im Widerspruch zu Art 101 Abs 1 AEUV sehen und in Anwendung von Art 101
Abs 2 AEUV nicht zur Durchsetzung verhelfen.

VI. WIEDERHOLUNGSFRAGEN"*

1.Wie unterteilt sich das Wettbewerbsrecht?
2.Was regelt das Kartellrecht?

3.0rdnen Sie die Verhandlungsstrategie, die Behinderungsstrategie und Konzentra-

tionsstrategie den Teilbereichen des Kartellrechts zu.

4.0rdnen Sie folgendes rechtlich ein (welcher Teil des Wettbewerbsrechtes ist an-

gesprochen?): Der Unternehmer U

a) wirbt mit einer 50%-igen Preisreduktion, obwohl er den Preis nur um 40 %

gesenkt hat

b) wirbt mit einer 50%-igen Preisreduktion, obwohl er damit unter dem
Einstandspreis verkaufen muss (er kann sich das infolge seines beherr-
schenden Marktanteils leisten, weil er mit dieser Preissenkung bald seinen
letzten Konkurrenten verdrangt haben wird und dann leicht die Preise hin-

aufsetzen kann)

C) vereinbart mit seinem Mitbewerber B einen abgestimmten Verkaufspreis von
EUR 50,- pro Stiick, um einen vielleicht flr beide ruinésen Wettbewerb zu

vermeiden

d) vereinbart mit seinem Mitbewerber B, dass U seine Vertriebstatigkeit auf NO
beschrankt und den B in OO nicht konkurrieren wird, wéhrend B den U nicht

in NO konkurrieren wird.

5.Was ist der Unterschied zwischen Richtlinie und Verordnung im Europarecht?
6.Welche Gerichte/Behorden vollziehen das 6sterreichische Kartellrecht?

7.Welche Gerichte/Behérden vollziehen das europaische Kartellrecht?

34 Diese Fragen dienen den Studierenden zur Wiederholung des Stoffes.
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8.Welche Gerichte/Behdrden vollziehen das dsterreichische Lauterkeitsrecht?
9.Was versteht man unter One Stop Shop?

10.Was sind die wichtigsten Rechtsquellen des Kartellrechts?

11.Was regelt das Lauterkeitsrecht?

12.Was ist der Anwendungsvorrang?

13.Was versteht man unter Verhaltenskontrolle, Strukturkontrolle?
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