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Taking action benefits the European system of competition
enforcement as a whole. This system relies on national aut-
horities being able to ask each other to gather evidence
which is not located in their jurisdiction. It cannot work
properly if some authorities lack f:ffective tools to carry out
inspections or to request information. For example, the Bun-
deskartellamt is generally not able to issue compulsory re-
quests for information to companies in cases that can‘res.ult
in the imposition of a fine. It can only issue non-bmdmg
requests. This has prevented it from assisting qthe.r national
authorities which needed information about infringements
from companies based in Germany.

When legislating to ensure authorities have effective powers,
we also need to ensure that these authorities will use these
powers appropriately. Companies must have the right to
know the case against them and have a chance to respond.
Our proposal provides that safeguards must be in place to
ensure the respect of companies' rights of defence, in line
with the EU Charter of Fundamental Rights.

We will continue working hand in hand to help all Europe-
ans get the benefits of competition: not just low prices and
innovative products, but a competitive single market that
creates the jobs we need. ||

Aufsatze

Dr. Raoul Hoffer und Mag. Christoph Raab, Wien*

Die Novellierung des 6sterreichischen Kartellrechts
als RL-Umsetzung PLUS

- Eine Analyse aus der Praxis zu den relevanten Anderungen in Osterreich -

Anfang April hat das Gsterreichische Parlament auf Vor-
schlag der Bundesregierung eine Anderung des &sterrei-
chischen Kartellrechts beschlossen. Diese Gesetzesanderung
dient wie die Neunte GWB-Novelle in Deutschland vornehm-
lich dazu, die EU-Richtlinie zum Private Enforcement um-
zusetzen. Allerdings wurden darin auch weitere iiber die
bloBe Richtlinienumsetzung hinausgehende Anderungen -
wie eine neue transaktionswertbasierte Zusammenschluss-
schwelle oder ein neuer Rechtsmittelgrund - beschlossen.
Diese Anderungen durften zu einer Haufung der kartell-
rechtlichen Schadenersatzklagen in Osterreich fiihren.

l. Einleitung

Als am 27. Dezember 2016 die Frist zur Umsetzung der
EU-Richtlinie zum Kartellschadenersatz (,,RL%)! ablief,
war die Liste der Mitgliedstaaten, die die RL bereits umge-
setzt hatten, deutlich kiirzer als die der noch siumigen.
Anfang April kam auch Osterreich mit kleiner Verspitung
ans Ziel. Die osterreichische Novelle mit dem etwas sper-
rigen Titel Kartell- und Wettbewerbsrechtsinderungsgesetz
2017 (,KaWeRAG 2017%)? beruht auf zwei Begutachtungs-
entwiirfen osterreichischer Bundesministerien: Wihrend sich
das Justizministerium mit den Anderungen im Kartellgesetz
(,KartG“), das im Wesentlichen das materielle &sterrei-
chische Kartellrecht sowie die Bestimmungen fiir das kartell-
gerichtliche Verfahren regelt,® befasste, wurden im Wirt-
schaftsministerium die Anpassungen im Wettbewerbsgesetz
(» WettbG“), das im Gegensatz dazu die Organisation und
teilweise das Verfahren vor der Bundeswettbewerbsbehorde
(,BWB*) festlegt, ausgearbeitet.*

Aufgrund der in der Vergangenheit® grofien Relevanz von
Private Enforcement in Osterreich und der in diesem Zusam-
menhang aufgetauchten Unsicherheiten betreffend die An-
wendung des Zivil- und Zivilprozessrechts in diesem Be-
reich, wurde die Umsetzung der RL mit Spannung erwartet.

ll. Bisherige Rechtslage

Bereits mit der 2013 in Kraft getretenen Kartellrechtsnovelle
(,KaWeRAG 2012“) wurden in § 37a KartG (i.d.F. des
KaWeRAG 2012) einige rudimentire Sonderbestimmungen
fir die Geltendmachung von Schadenersatz aus Kartell-
rechtsverletzungen verankert. Diese werden nun zur Ginze
durch die neuen Regelungen in den §§ 37a bis 37 m KartGS
ersetzt.

Die wichtigsten Anderungen der Gsterreichischen Novelle
sollen im Folgenden vorgestellt werden. Besonderes Augen-
merk liegt dabei auf den 6sterreichischen Besonderheiten in
der Umsetzung der RL. AufSerdem sollen an den geeigneten
Stellen auch eventuelle Parallelen bzw. Unterschiede zur
Neunten GWB-Novelle aufgezeigt werden. Da eine vollstin-
dige Behandlung aller Einzelheiten dieser Thematik den Rah-
men dieses Beitrags sprengen wiirde, werden nur einige we-
sentliche Aspekte dargestellt.

lll. Umsetzung der Schadenersatz-RL im KartG
1. Geltungsbereich

§ 37 a beinhaltet nach der Anderung nur mehr die allgemei-
ne Bestimmung des Geltungsbereichs der schadenersatz-

*  Dr. Raoul Hoffer ist Partner, Mag. Christoph Raab Rechtsanwaltsan-
wirter bei Binder Grosswang Rechtsanwilte GmbH in Wien.

1 RL2014/104/EU.

2 Abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/BNR/
BNR_00459/fname_626931.pdFf.

3 Zum Entwurf des BM] fiir die Kartellgesetznovelle vgl. Hoffer, NZKart
2016, 466.

4 Zum Entwurf des BMWFW fiir die Wettbewerbsgesetznovelle vgl.
Hoffer/Raab, NZKart 2016, 522.

5 Vgl etwa OGH, Beschl. v 17.10.2012, 7 Ob 48/12b — Aufzugs- und
Fabrtreppenkartell; OGH, Beschl. v. 2.8.2012, 4 Ob 46/12 m — Banko-
matvertrag 1V; vgl. auch das aufgrund einer dsterreichischen Vorlage-
frage ergangene EUGH-Urteil in der Rs. Kone (EuGH, Urt. v. 5.6.2014,
C-557/12 - Kone).

6 Paragraphenangaben ohne Anfithrung des Gesetzes beziehen sich auf
dasKartG i. d. F. des KaWeRAG 2017.
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rechtlichen Sonderbestimmungen im KartG sowie den Hin-
weis, dass hiermit die Umsetzung der Vorgaben der RL be-
absichtigt ist.

2. Begriffsbestimmungen

Aus dem Charakter der RL als Instrument der Harmonisie-
rung folgt, dass sich die darin verwendeten Begriffe nicht
notwendigerweise mit den in Mitgliedstaaten gebrauchlichen
decken. Dies trifft auch fiir das osterreichische Kartellrecht
zu. Der Gesetzgeber hat nun im Versuch, die Diktion der RL
im osterreichischen Kartell- und Schadenersatzrecht zu be-
riicksichtigen, in § 37 b einige richtlinienspezifische Begriffs-
bestimmungen aufgenommen. Dennoch stimmt der Defini-
tionenkatalog nicht zur Ginze mit jenem des Art. 2 der RL
liberein. So ergeben sich teilweise Unterschiede in der Textie-
rung, z.B. bei ,Kronzeugenerklirung® (§ 37b Z. 4) und
» Vergleichsausfithrung® (§ 37b Z. 5). Aufferdem greift die
Novelle einige Begriffe der RL an dieser Stelle nicht auf’
sondern iiberldsst es dem weiteren Gesetzestext, die entspre-
chenden Klarstellungen vorzunehmen. Mit dieser blof teil-
weisen und mitunter abweichenden Ubernahme der Begriffs-
bestimmungen konnten Schwierigkeiten in der Auslegung
entstehen und in weiterer Folge Zweifel an der ausreichen-
den Umsetzung der RL aufkommen. Es wurde daher in der
Literatur der Ansatz diskutiert, den gesamten Definitionen-
katalog der RL in das KartG zu iibernehmen.? Nichtsdesto-
trotz hat der Gesetzgeber in diesem Punkt am Entwurf fest-
gehalten und sich fiir eine (nur) teilweise Ubernahme der
Definitionen aus Art. 2 RL entschieden.

3. Haftung

Im neuen § 37c findet sich der Grundsatz der Haftung fiir
Schiden, die aus schuldhaften Wettbewerbsrechtsverletzun-
gen entstanden sind. Damit entschied sich Osterreich fiir
die in der RL er6ffnete Moglichkeit der Beibehaltung des
Verschuldenserfordernisses fiir kartellrechtliche Schaden-
ersatzanspriiche. Mit § 37c Abs. 2 wird eine wesentliche
Bestimmung der RL, die fiir Osterreich ein Novum dar-
stellt, umgesetzt. Dieser enthilt nun die widerlegliche Ver-
mutung, dass ein Kartell zwischen Wettbewerbern einen
Schaden verursacht.’ Damit wird eine Beweislastumkehr
bewirkt, die aber nur fiir horizontale Kartelle, d.h. solche
zwischen Wettbewerbern, gilt.!"® Die Notwendigkeit dieser
Klarstellung ergibt sich aus der Verwendung des Begriffs
»Kartell“ in Osterreich: Wihrend die RL den Begriff nur
fir horizontale Absprachen und abgestimmte Verhaltens-
weisen verwendet,!! umfasst dieser im dsterreichischen Ge-
brauch auch vertikale Sachverhalte. Im Ergebnis bewirkt
dies, dass der Kliger in Zusammenhang mit vertikalen Ver-
stoffen weiterhin den vollen Beweis fiir den Eintritt eines
Schadens erbringen muss.'? So vorteilhaft diese Verschie-
bung der Beweislast bei horizontalen Kartellen fiir den
Kliger auch scheinen mag, so kénnte ihre Auswirkung in
der Praxis dadurch reduziert werden, dass sich die Ver-
mutung nicht auf die Hohe des Schadens bezieht, d. h., dass
dieser immer noch beziffert bzw. seine Héhe nachgewiesen
werden muss. Nach der bisherigen Praxis kann, um eine
richterliche Schitzung nach § 273 ZPO zu erméglichen,
auch eine Bandbreite (z.B. 10 bis 15%) ausreichen. Durch
die Zuriickhaltung der Richter bei der Ausschopfung dieser
Méglichkeit in der bisherigen Praxis, konnte hier aber ein
Durchsetzungsproblem bestehen. In diesem Licht ist auch
die unten zu besprechende Bestimmung iiber die Koope-
ra}tlionlgier Wettbewerbsbehérden mit den Zivilgerichten zu
sehen.

4. Gegenstand des Ersatzes

In § 37d iiber den Gegenstand des Ersatzes findet sich die
Feststellung, dass der Ersatz des Schadens auch den entgan-
genen Gewinn erfasst und der Ersatzpflichtige den Ersatz-
betrag ab Eintritt des Schadens in sinngemifler Anwendung
der entsprechenden Bestimmung des osterreichischen ABGB
zu verzinsen hat. Diese Bestimmung entspricht der bislang
geltenden Rechtslage. !4

5. Mehrheit von Ersatzpflichtigen

Fiir den doch sehr hiufigen Fall, dass sich ein Geschadigter
mehreren Schidigern gegeniibersieht, trifft § 37 e Vorsorge.
Entsprechend der Richtlinie enthilt er zunédchst den auch der
allgemein  zivilrechtlichen Rechtslage!’ entsprechenden
Grundsatz, dass mehrere Unternehmer, die durch gemein-
schaftliches Handeln das Wettbewerbsrecht verletzt haben,
solidarisch fiir den daraus entstandenen Schaden haften.

Haftungsbeschrinkungen sind fiir KMU i.S.d. KMU-Emp-
fehlung der Kommission sowie fiir Kronzeugen vorgesehen.
Kronzeugen und KMUs (unter bestimmten Voraussetzun-
gen)'6 haften nur ihren mittelbaren sowie unmittelbaren Ab-
nehmern oder Lieferanten. Fiir Kronzeugen besteht eine Aus-
nahme von der Haftungsprivilegierung, sofern die Gescha-
digten von den anderen Haftpflichtigen keinen vollstindigen
Schadenersatz erlangen konnen. Dabei ist anzumerken, dass
diese Bestimmung auch eine Legaldefinition des Begriffs des
»Kronzeugen® vornimmt, die insofern von der bisherigen
Verwendung in Osterreich abweicht, als nur derjenige
Rechtsverletzer als Kronzeuge von der Privilegierung pro-
fitiert, der fiir die Aufdeckung eines ,geheimen Kartells*
vollstindigen BufSgelderlass erhalten hat.

Den Regress unter den Rechtsverletzern (sog. Innenaus-
gleich) regelt § 37 e Abs. 4. Der Regress soll demnach nur im
Ausmaf3 der jeweiligen relativen Verantwortung der einzel-
nen Rechtsverletzer méglich sein. Diesbeziiglich kénnten
sich im Einzelfall Schwierigkeiten ergeben, zumal die Kausa-
litdt bei Kartellschdden meist schwer feststellbar ist. In An-
lehnung an Erwigungsgrund 37 der RL gibt das Gesetz fiir
die Verteilung der Haftung gewisse Leitlinien vor.!7 Betref-
fend den Regress der Rechtsverletzer gegen den Kronzeugen
findet sich in dieser Bestimmung eine Absicherung der zuvor

7  Das betrifft die Ziffern 3.-6.,9.-14.,17.,19.-22. des Art. 2 RL.

8 Vgl Hoffer, NZKart 2016, 466, 467.

9 Es konnte allerdings auch nach der bisherigen allgemeinen ésterrei-
chischen Rspr. zum Schadenersatzrecht ein relevanter Anschein fiir die
Verursachung eines Schadens bei Rechtsverletzungen unter gewissen
Umstanden bestehen, in der Regel oblag aber dem Kliger der Beweis
fur die Entstehung des Schadens.

10 Soauch § 33a Abs. 2 GWB, der zusitzlich die Definition von Kartellen
gem. Art. 2 Z 14 RL iibernimmt. Daraus sollte sich kein mafigeblicher
Unterschied ergeben — so schon Hoffer, NZKart 2016, 466, 467 f.

11 Vgl Art. 2Z 14 RL.

12 Allerdings sind Kronzeugenerklarungen fiir solche dafiir nicht von der
kOffenlegung gem. § 37 ausgenommen, was wiederum nachteilig sein

ann.

13 Vgl. unten Punkt I11.12. .

14 Vgl. § 37a Abs. 1 3. und 4. Satz KartG i.d. F. KaWeRAG 2012.

15 Vgl. § 1302 ABGB.

16 Diese lauten: (i) Eigenschaft als KMU i. S. d. Empfehlung 2003/361/EG,
(i} Marktanteil stets unter 5% und (iii) die Gefihrdung der wirtschaft-
lichen Lebensfihigkeit des KMUs sowie die Gefahr der vollstindigen
Entwertung der Aktiva im Falle der uneingeschrinkten Haftung. Diese
Haftungsbefreiung ist ausgeschlossen, wenn dem KMU besonderes Ver-
schulden als Organisator oder Wiederholungstiter sowie durch Zwang
zur Beteiligung anderer zu Last gelegt wird.

17 § 33d Abs. 2 GWB ist hier wesentlich zuriickhaltender und bezieht sich
insbesondere darauf, ,,in welchem MafS sie den Schaden verursacht
haben*; die deutschen Gesetzesmaterialien zeigen sich hier hinsichtlich
eines schematischen Abstellen auf Kriterien wie den Umsatzanteil skep-
tisch.
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besprochenen Haftungsprivilegierung des Kronzeugen. Der
Regressanspruch gegen den Kronzeugen ist demnach mit der
Hohe des Schadens, den der Kronzeuge seinen eigenen un-
mittelbaren oder mittelbaren Abnehmern bzw. Lieferanten
verursacht hat, begrenzt, sodass die Haftungsfreistellung. ge-
geniiber Dritten nicht iiber den Weg des Innenausgleichs
unterlaufen werden kann.

6. Beweislast bei Schadensiiberwélzung

Die als passing-on defence bekannte Einrede des Schidigers,
der Schadenersatz begehrende Abnehmer habe den Schaden
weitergegeben, hat in der Praxis bislang groffe Schwierig-
keiten bereitet. Diesbeziigliche Klarstellungen finden sich im
neuen § 37 f. Zunichst prizisiert dieser, dass die passing-on
Einrede zwar zulissig ist, aber den Kliger nicht des Rechts
beraubt, Schadenersatz wegen entgangenen Gewinns zu for-
dern. Das Herzstiick der neuen Regelung ist aber wohl die
Verteilung der Beweislast bei derartigen Sachverhalten. Den
allgemeinen Grundsitzen entsprechend ist der die Einrede
geltend machende Beklagte fiir die Uberwilzung des Scha-
dens beweispflichtig.

Eine Erleichterung sieht die Bestimmung hingegen fiir mittel-
bare Abnehmer vor, die gemiff § 37f Abs. 2 anspruchs-
berechtigt sind, sofern sie beweisen kénnen, dass der Preis-
aufschlag an sie weitergegeben wurde. Dieser Beweis wird
gemifd § 37 f Abs. 3 insofern erleichtert, als eine Weitergabe
des Preisaufschlages widerleglich vermutet wird, wenn nur
(i) die Wettbewerbsrechtsverletzung des Beklagten,!8 (ii) der
Preisaufschlag fiir den unmittelbaren Abnehmer als Folge
der Wettbewerbsrechtsverletzung und (i) der Erwerb der
diesbeziiglichen Waren oder Dienstleistungen bzw. jener, die
aus solchen hervorgingen oder sie enthielten, bewiesen wird.

Um dem Problem einer mehrfachen Inanspruchnahme des-
selben Rechtsverletzers zu begegnen, stellt § 37 f Abs. 4 dem
Rechtsverletzer das allgemein zivilprozessuale Rechtsinstitut
der Streitverkiindung! zur Verfiigung. Diese Bestimmung
sieht vor, dass der Rechtsverletzer, der von einem mittel-
baren bzw. unmittelbaren Abnehmer in Anspruch genom-
men wird, dem jeweils anderen Abnehmer den Streit ver-
kiinden kann, sodass dieser dem Rechtsstreit an seiner Seite
als Nebenintervenient beitreten kann.20

Die Bestimmungen iiber die passing-on defence gelten gemif3
§ 37f Abs. 5 entsprechend, wenn der Kliger ein Lieferant
des Rechtsverletzers ist, und der Schaden somit nicht in
einem zu hohen, sondern in einem zu niedrigen Preis besteht.

7. Wirkung einer einvernehmlichen Streitbeilegung

Da auch trotz der prozessualen Verbesserungen, die die RL
den Geschidigten bringt, die Prozessfithrung langwierig und
kostenintensiv ist, soll im Rahmen der Umsetzung der RL
auch die einvernehmliche Streitbeilegung gefordert werden.
Dazu gehort auch, dass ein erzieltes Vergleichsergebnis ge-
geniiber einer nachtriglichen Verteuerung der einvernehmli-
chen Streitbeilegung fir den Rechtsverletzer geschiitzt wird.
Dieses Ziel verfolgt § 37g, indem er festlegt, dass der sich
vergleichende Rechtsverletzter gegeniiber dem betreffenden
Geschidigten auch nicht mehr (solidarisch) fiir die Anteile
der anderen Rechtsverletzer haftet, aufSer diese sind bei den
anderen Rechtsverletzern uneinbringlich.2! Dieses Ergebnis
wird dadurch abgesichert, dass auch Riickersatzanspriiche
anderer Rechtsverletzer gegeniiber dem sich vergleichenden
Rechtsverletzer entsprechend reduziert werden. Bei einem
etwaigen Riickersatzanspruch eines Rechtsverletzers auf-
grund einer Zahlung an einen nicht am Vergleich beteiligten

Geschidigten sind aus dem Vergleich geleistete Zahlungen
der relativen Verantwortung des betreffenden Rechtsverlet-
zers entsprechend zu beriicksichtigen.

8. Verjdhrung

Eine weitere tiefgreifende Anderung im 6sterreichischen
Recht ist die Anhebung der kurzen Verjihrungsfrist fiir kar-
tellrechtliche Schadenersatzanspriiche von drei auf fiinf Jah-
re von dem Zeitpunkt an, ab dem der Geschadigte Kenntnis
vom Schaden, von der Person des Schidigers, vom schaden-
verursachenden Verhalten sowie von der Tatsache erlangt
hat, dass dieses Verhalten eine Wettbewerbsrechtsverletzung
darstellt bzw. von dem Zeitpunkt an, zu dem diese Kenntnis
verniinftigerweise erwartet werden konnte. Zusitzlich wird
eine ,absolute” Verjahrungsfrist’ von zehn Jahren ab Ende
der Wettbewerbsrechtsverletzung bzw. spiterem Schaden-
eintritt eingefiihrt, die die allgemein zivilrechtliche 30-jihrige
absolute Verjahrung ersetzen soll. Ganz so ,absolut® ist
diese Verjahrung allerdings nicht, da sie durch etwaige Ver-
fahren vor Wettbewerbsbehorden, aber auch fiir die Dauer
einer Untersuchungsmafinahme der Wettbewerbsbehorde
gegen die Wettbewerbsrechtsverletzung und fiir die Dauer
von Vergleichsverhandlungen i.S.d. § 37g gehemmt wird.
Da der Begriff der ,,Untersuchungsmaffnahme“ im KartG
nicht definiert wird, kénnte es in der Praxis unklar sein,
wann exakt eine solche Mafinahme beginnt und wann sie
endet. Ausdriickliches Ziel dieser Regelung ist, im Sinne der
Gleichrangigkeit von public und private enforcement Gleich-
klang zwischen der wettbewerbsbehérdlichen Verfolgungs-
verjahrung gemdf § 33 und der schadenersatzrechtlichen
Verjédhrung gemif§ § 37 h zu schaffen und somit zu verhin-
dern, dass ein Rechtsverletzer wegen einer Zuwiderhandlung
zwar nicht mehr bestraft werden kann, aber dennoch eine
Schadenersatzklage moglich ist.23

9. Wirkung eines Verfahrens vor einer
Wettbewerbsbehorde

Die prozessualen Wirkungen eines wettbewerbsbehordlichen
Verfahrens werden von nun an in § 37i geregelt. Demnach
konnen insbesondere im Hinblick auf die Bindungswirkung
der wettbewerbsbehordlichen Entscheidung Schadenersatz-
prozesse fiir die Dauer eines Verfahrens vor einer mitglied-
staatlichen Wettbewerbsbehorde bzw. vor der Kommission
unterbrochen werden. Dies entspricht der Rechtslage seit
dem 1. Mirz 20132

10. Offenlegung von Beweismitteln

Die Offenlegung von Beweismitteln (§ 37;j) als Herzstiick
der RL stellt eine revolutionire Neuerung fiir das osterrei-

18 Dies wird ihm durch die in § 37i Abs. 2 normierte Bindungswirkung
der wettbewerbsbehtrdlichen Entscheidung erleichtert — vgl. dazu un-
ten Punkt 3.9.

19 Vgl. § 21 ZPO.

20 Die Bindungswirkung der betreffenden gerichtlichen Entscheidung er-
strecke sich durch die Streitverkiindung jeweils auch auf die Neben-
intervenienten (d. h. nach dem jeweiligen Fall, auf den mittelbaren oder
unmittelbaren Abnehmer, dem der Streit verkiindet wurde), sodass
diese in Folgeverfahren keine Einwendungen erheben kénnen, die mir
gen notwendigen Elementen der Vorentscheidung in Widerspruch ste-

en.

21 Wobei diese (subsidiire) Haftung des sich vergleichenden Rechtsverlet-
zers vertraglich ausgeschlossen werden kann.

22 Absolut in diesem Sinne ist diese Verjihrungsfrist, weil sie unabhiingig
von Kenntnis oder fahrlissiger Unkenntnis der anspruchsbegriindenden
Tatsachen zu laufen beginnt.

23 Vgl. hierzu S. 10 der Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage
(1522 BIgNR, 25. GP), abrufbar unter hteps://www.parlament.gv.at/
PAKT/VHG/XXV/I/1_01522/fname_618926.pdf.

24 Vgl. § 37a Abs. 2 und 3i.d.F. KaWeRAG 2017.
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chische Recht dar. Bislang war die Erzwingung der Vorlage
von Unterlagen oder Urkunden durch die gegnerische Partei
in einem Gerichtsverfahren nur unter sehr strengen Voraus-
setzungen moglich.” Somit war es fiir die Klager dufferst
schwierig, an das fiir die Durchsetzung ihrer Schadenersatz-
anspriiche notwendige Beweismaterial zu kommen. Durch
eine Umsetzung nahe am Richtlinientext wird der neue Weg
der Richtlinie hier zwar einen Schritt in Richtung US-ame-
rikanischer pre-trial discovery zu gehen, aber nach Méglich-
keit Ausforschungsaktionen — die beriichtigten fishing expe-
ditions — zu vermeiden, auch im 6sterreichische Recht be-
schritten. Gemifs den Vorgaben der RL konnen Osterrei-
chische Gerichte nun auf Antrag die Offenlegung von
Beweismitteln, die sich beim Gegner oder bei Dritten befin-
den, anordnen, wobei hier eine VerhiltnismaRigkeitspriifung
bzw. Interessensabwigung in Hinblick auf den Schutz ver-
traulicher Informationen vorzunehmen ist. Im Vergleich zur
deutschen Regelung? weist der osterreichische Entwurf die
prozessuale Besonderheit auf, dass die Offenlegung nur im
laufenden Schadenersatzverfahren begehrt werden kann und
somit die Einbringung einer Schadenersatzklage notwendige
Voraussetzung fiir die Informationsbeschaffung ist.?’

11. Offenlegung und Verwendung von
aktenkundigen Beweismitteln

Ebenfalls erméglicht wird die Offenlegung und Verwendung
von Beweismitteln, die sich nicht in den Hinden der Parteien
oder privater Dritter befinden, sondern bei Gerichten oder
(Wettbewerbs-) Behorden. Den Vorgaben der RL entspre-
chend diirfen zur Absicherung der Effizienz des Kartell-
rechtsvollzugs gewisse Unterlagen erst nach Beendigung des
betreffenden Verfahrens vor diesen Behorden, Kronzeugen-
erklirungen oder Vergleichsausfithrungen tiberhaupt nicht
offengelegt werden. Dies gilt jedoch nicht fiir die sog. bereits
vorhandenen Informationen, die unabhingig von einem
wettbewerbsbehordlichen Verfahren vorgelegen sind und so-
mit nicht zur Kronzeugenerklarung im engeren Sinn geho-
ren.

12. Unterstiitzung durch Kartellgericht,
Kartellanwalt und Bundeswettbewerbsbehérde

§ 371 sieht vor, dass die Wettbewerbsbehérden die Gerichte
bei der Festlegung der Hohe des Schadenersatzes unterstiit-
zen konnen.”® Diese Regelung flankiert die Schadensver-
mutung in § 37 c Abs. 2.

13. Ordnungsstrafen

Ebenso neu und gegeniiber dem Begutachtungsentwurf un-
verindert ist § 37m, in dem Ordnungsstrafen vorgesehen
sind, wenn relevante Beweismittel beseitigt oder zur Beniit-
zung untauglich gemacht werden. Trotz gedufSerter Kritik?
an der geringen Hohe wurde hier nicht nachgebessert.

IV. Sonstige Anderungen des KartG

Wenngleich der Fokus der Novelle selbstverstindlich auf
den Bestimmungen zum Schadenersatz lag, wurden - wie
eingangs erwihnt — auch in anderen Bereichen Anderungen
vorgenommen, die im Folgenden dargestelit werden sollen.

1. Zusammenschlussrecht - Neuer
transaktionswertbasierter Zusammenschlusstat-
bestand

Mit Sicherheit eines der europaweit am heiflesten diskutier-
ten Themen ist die Erfassung von Verkdufen (noch) umsatz-
schwacher Internetunternehmen durch die Fusionskontrolle.

Wie Deutschland ging auch Osterreich hier den durchaus
mutigen Weg, eine neue am Transaktionswert orientierte
Zusammenschlussschwelle einzufiihren. Im Begutachtungs-
verfahren war die Bestimmung noch im Wettbewerbsgesetz
angesiedelt, was zurecht als systemwidrig kritisiert wurde,*
aber wohl das Ergebnis fehlenden Konsenses zwischen den
Ministerien hinsichtlich dieser Frage war. Nun findet sich
die neue Anmeldeschwelle systematisch richtig neben der
reinen Umsatzschwelle in § 9 KartG. Auch bei der Textie-
rung wurde die Kritik im Begutachtungsverfahren angenom-
men.>!

Ab 1. November sind nach der neuen Bestimmung des § 9
Abs. 4 KartG daher auch Zusammenschliisse anmeldepflich-
tig, die die weiterhin geltenden Umsatzschwellen des § 9
Abs. 1 KartG nicht iiberschreiten, wenn

o die weltweit erzielten Umsatzerldse der beteiligten Unter-
nehmen im Geschiftsjahr vor dem Zusammenschluss ins-
gesamt EUR 300 Mio. iibersteigen,*

e die in Osterreich erzielten Umsatzerlgse der beteiligten
Unternehmen im Geschiftsjahr vor dem Zusammen-
schluss insgesamt EUR 15 Mio. iibersteigen,*

e der Wert der Gegenleistung fiir den Zusammenschluss
EUR 200 Mio. iibersteigt* und

¢ das zu erwerbende Unternehmen in erheblichem Umfang
im Inland titig ist.%

Nach den Materialien ist unter ,,Gegenleistung fiir den Zu-
sammenschluss* die Summe ,alle[r] Vermdogensgegenstinde
und sonstigen geldwerten Leistungen [zu verstehen], die der
Veriuflerer vom Erwerber im Zusammenhang mit dem Zu-
sammenschluss erbilt (Kaufpreis), zuziiglich des Wertes et-
waiger vom Erwerber iibernommener Verbindlichkeiten 3
und entspricht somit dem deutschen Begriff nach der Legal-
definition in § 38 Abs. 4a GWB.

Wihrend die neue Zusammenschlussschwelle trotz der Kri-
tik Eingang ins Gesetz gefunden hat, wurde der zunichst
geplante Ausspruch iiber die Vereinbarkeit von angemelde-
ten GUs mit dem Kartellverbot nach Kritik aus der Praxis
verworfen.’’

2. Sonstige Neuregelungen

Mit der Novelle wird auch ein zusitzlicher Milderungsgrund
fir die Bemessung von Geldbuflen eingefithrt, wobei die
Wiedergutmachung des Schadens durch den Schidiger mil-
dernd zu beriicksichtigen ist.

25 Vgl. § 304 ZPO.

26 § 89b Abs. 4 GWB sowie die Begrindung hierzu.

27 Was die Problematik der vorliufigen Bezifferung und Substantiierung
des Schadens in einer solchen mit sich bringt.

28 Vgl. auch § 90 GWB.

29 Vgl. etwa Hoffer, NZKart 2016, 466, 470.

30 Vgl. Hoffer/Raab, NZKart 2016, 522, 523, sowie die im Begutach-
tungsverfahren abgegebene Stellungnahmen, z.B. der Studienvereini-
gung Kartellrecht zum WettbRAG 2016 S. 5 (abrufbar unter: hteps:/
www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/SNME/SNME_07767/imfna-
me_568965.pdf).

31 So wurde die problematische Formulierung, dass ,anfgrund der Markt-
préisenz mindestens S Millionen Euro auf das Inland entfallen® miissen,
gestrichen und an den mittlerweile beschlossenen § 35 Abs. 1a Nr. 4
GWB angepasst. Auflerdem wurde der Transaktionswert auf
EUR 200 Mio. herabgesetzt, um der im Vergleich zu Deutschland gerin-
geren Gréfe der dsterreichischen Volkswirtschaft Rechnung zu tragen.

32 Entspricht § 9 Abs. 1Z.1KanG.

33 Entspricht der Hilfte des Schwellenwertes in § 9 Abs. 1 Z. 2 KartG.

34 Entspricht der Hilfte des Schwellenwertes in § 35 Abs. 1a Nr. 3 GWB.

35 Entspricht § 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB.

36 Vgl. S. 3 der Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage (1522
BlgNR, 25. GP).

7 Vgl. zum damals geplanten und nun verworfenen § 12 Abs. 4 KartG
Hoffer, NZKart 2016, 466, 470.
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Hinsichtlich der Verfolgungsverjihrung wird entsprechend
dem Begutachtungsentwurf eine Unterbrechung der fiinfjah-
rigen Verjihrung durch auf Ermittlung oder Verfolgung der
Rechtsverletzung gerichtete Handlungen der Bundeswett-
bewerbsbehérde herbeigefiihrt, sofern diese dem Rechtsver-
letzer bekannt werden.’® Zur Sicherung des Ermittlungs-
erfolgs bei Hausdurchsuchungen kann das Kartellgericht
kiinftig die Zugangsgewihrung zu elektronisch abrufbaren
Daten mittels Zwangsgeldern erzwingen.

Desweiteren wird die Veroffentlichungspflicht von Entschei-
dungen des Kartellgerichts (,KG*) erweitert. Es werden ne-
ben stattgebenden, nun auch ab- oder zuriickweisende
rechtskriftige Entscheidungen des KG sowie Antrige auf
Erlassung einstweiliger Verfiigungen in der Ediktsdatei®® ver-
offentlicht.

Einer Schwiche im System der osterreichischen Kartell-
gerichtsbarkeit, der nur sehr eingeschrinkten Bekdampfbar-
keit von Tatsachenfeststellungen im Instanzenzug, widmet
sich § 49 Abs. 3. Nach diesem neuen Rechtsmittelgrund ist
das KOG nun auch gehalten, sich aus den Akten ergebende
erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit der der Entschei-
dung des KG zugrunde gelegten Tatsachen wahrzunehmen,
was eine gegeniiber der bestehenden Rechtslage erweiterte
Priifung der Sachverhaltsfeststellungen bedeutet.

Gegeniiber dem Begutachtungsentwurf neu ist die nun vor-
gesehene Sektorausnahme vom Kartellverbot fiir Pressegros-
sisten und den Vertrieb von Printmedien im stationéren Ein-
zelhandel.*® Durch die Beschrinkung der Ausnahme auf jene
Vereinbarungen, die fiir den flichendeckenden und diskrimi-
nierungsfreien Vertrieb von Printmedien im stationiren Ein-
zelhandel erforderlich sind, ergibt sich aber wohl keine we-
sentliche materielle Anderung, da solche Vereinbarungen
wahrscheinlich auch nach bisheriger Rechtslage kartellrecht-
lich gerechtfertigt gewesen wiiren.

Die iibrigen Anpassungen beziehen sich zum einen auf die
Eintragung der kartellrechtlichen Sachverstindigen in die
allgemeine Sachverstindigenliste, zum anderen auf die fir
das Kartellverfahren zu entrichtenden Gebiihren sowie deren
Aufteilung zwischen den Parteien. Organisatorische Ver-
inderungen betreffen die Erweiterung des Stabs des Bundes-
kartellanwalts um einen weiteren Stellvertreter und die
Zweckbindung eines Teils der Geldbufleneinnahmen.

Fiir die im KartG angesiedelten Vorschriften der Novelle
wurden komplexe Inkrafttretensregelungen vorgesehen:
Wihrend die RL-Umsetzungsbestimmungen riickwirkend
mit 27. Dezember 2016 in Kraft treten sollen, wird die neue
Zusammenschlussschwelle erst ab 1. November 2017 wirk-
sam und die Zweckwidmung eines Teils der Geldbuflen
tiberhaupt erst mit 1. Januar 2018. Die verbleibenden Be-
stimmungen sind ab 1. Mai 2017 anzuwenden.

V. Anderungen im WettbG

Im Folgenden sollen die wesentlichen Neuerungen im
WettbG kurz dargestellt werden. Die Anderungen in diesen
beiden Gesetzen entsprechen im Grunde den im Begutach-
tungsentwurf zum WettbRAG 2016 vorgeschlagenen.

1. Anderungen betreffend die Arbeit der BWB

Eher eine Klarstellung denn eine wirkliche Anderung bringt
§ 2 Abs. 4 WettbG. Er berechtigt die BWB zur Information
der Offentlichkeit iiber bedeutende (laufende) Verfahren,
Branchenuntersuchungen und Wettbewerbsmonitorings.

Auch soll die Zusammenarbeit der BWB mit Verwaltungs-
behorden, der Finanzmarktaufsicht und den Strafverfol-
gungsbehorden gefordert werden. Ausdriicklich wird die
BWB nun zum Informationsaustausch mit allen Verwal-
tungsbehorden, der Finanzmarktaufsicht sowie den sons-
tigen Strafverfolgungsbehorden ermichtigt. Bisher war im
WettbG nur die Kooperation mit anderen osterreichischen,
europdischen und mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehor-
den,*' der Wettbewerbskommission und den Regulatoren*
explizit erlaubt.

2. Pauschalgebiihr fiir Zusammenschliisse

Die fiir die Praxis wohl relevanteste Anderung im Bereich
des WettbG ist die Anhebung der Pauschalgebiihr fir Zu-
sammenschlussanmeldungen von derzeit EUR 1.500 auf
EUR 3.500. Diese Gebiihr gilt fiir Phase-I-Verfahren. Wird
aufgrund eines Priifungsantrags zumindest einer der Amts-
parteien (BWB und Bundeskartellanwalt) eine Phase-II-Prii-
fung eingeleitet, so ist fiir dieses Verfahren vor dem Kartell-
gericht ohnedies eine zusitzliche gerichtliche Rahmengebithr
in der Hohe von bis zu EUR 34.000 (§ 50 Z.1 KartG) zu
entrichten, ohne dass die Pauschalgebithr nach § 10a
WettbG darauf angerechnet wird.

3. Veréffentlichungspflicht fiir Antrdge der
Amtsparteien und rechtskriftige Entscheidungen

Hatte die BWB nach § 10b Abs. 2 WettbG auf ihrer Website
nur von ihr oder dem Bundeskartellanwalt nach den §§ 26,
27 oder 28 KartG* gestellte Antrige bekannt zu machen, so
wird diese Veréffentlichungspflicht nun auch auf Bufigeld-
antrige gem. § 29 KartG ausgedehnt.

Im Gegensatz dazu erweitert § 10b Abs. 3 WettbG die Ver-
offentlichungspflichten der BWB bzgl. rechtskriftigen Ent-
scheidungen des KG.** Fiir Kronzeugen sind verpflichtend
der Name des Unternehmens sowie ein Hinweis auf seinen
Status als Kronzeuge zu veroffentlichen. Dies gilt allerdings
nur fiir Kronzeugen i.S. d. RL, also fiir jene, denen aufgrund
des Vorgehens der BWB nach den § 11b Abs. 1 lit. aund b
WettbG die Geldbufe vollstindig erlassen wurde. Mit dieser
konstitutiven Veroffentlichung verzichtet die BWB gem.
§ 10b Abs. 3a.E. WettbG endgiiltig auf Stellung eines Buf-
geldantrags.

4. Kronzeugen

Entsprechend dem Begutachtungsentwurf iibersiedeln die
Regelungen zur Kronzeugenregelung in eine eigene Bestim-
mung (§ 11b WettbG).¥ Neu ist die Verpflichtung der
BWB, gegen einen Kronzeugen, dem die Geldbufe vollstin-

38 Auf die Unschirfe des Begriffes ,,Untersuchungshandlung der Bundes-
wettbewerbsbehorde® wurde bereits oben zur Verjahrung des Schaden-
ersatzanspruchs hingewiesen.

39 Diese ist unter www.ediktsdatei.justiz.gv.at abrufbar.

40 Diese wurde vom Verband osterreichischer Zeitungen gefordert — s.
unter hteps:/fwww.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/SNME/
SNME_07500/imfname_562692.pdf.

41 Das sind das Kartell- und Kartellobergericht, der Bundeskartellanwalt,
die Europidische Kommission sowie die mitgliedstaatlichen Wett-
bewerbsbehorden.

42 Ein Regulator i.S. d. Bestimmung ist beispielsweise die sondergesetzlich
eingerichtete Regulierungsbehorde fiir die Energiewirtschaft, Energie-
Control Austria.

43 Das sind die Antrige auf Abstellung einer Zuwiderhandlung (§ 26), auf
Verbindlicherklirung von Verpflichtungszusagen (§ 27) und auf Fest-
stellung einer Zuwiderhandlung (§ 28).

44 Schon bisher hat die BWB Zusammenfassungen von kartellgericht-
lichen Entscheidungen auf threr Homepage veroffentlicht.

45 Die neuen § 11b Abs. 1 — 5 KartG entsprechen somit im Grunde den
aufgehobenen § 11 Abs. 3 - 7 WettbG.



Brei, Zuwiderhandlung

Aufsitze

NZKart 5/2017 211

dig erlassen wurde, einen Antrag auf Feststellung der Zu-
widerhandlung zu stellen. Der neue § 11b Abs. 6 WettbG
bildet die Grundlage dafiir, dass die BWB — wie auch die
Europdische Kommission — ein internetbasiertes anonymes
Hinweisgebersystem (sog. ,, Whistleblower-System*) errich-
ten darf,

5. Offenlegung aus den Akten der BWB nach der RL

Spiegelbildlich zu den Bestimmungen iiber die Offenlegung
von aktenkundigen Beweismitteln und den diesbeziiglichen
Beschriankungen*® im KartG sind in § 13a WettbG nun
abermals jene Informationen bzw. Unterlagen aufgefiihrt,
die die BWB keinesfalls bzw. nur beschrinkt offenlegen darf
bzw. muss.

Wichtig fir das 6sterreichische wettbewerbsbehordliche Ver-
fahren ist die Bestimmung, dass die Setzung einer nach aufien
tretenden Ermittlungshandlung als bislang nicht vorgesehene
formale Verfahrenseroffnung gilt. An diesen Verfahrens-
begriff werden nun z.B. insofern rechtliche Folgen gekniipft
werden, als erst nach Beendigung eines Verfahrens die in
§ 13a WettbG sowie § 37k KartG genannten Unterlagen
herausgegeben werden diirfen.

6. Ubergangsbestimmungen und Anderung im
Nahversorgungsgesetz

Im Gegensatz zu den Anderungen im KartG sehen die Uber-
gangsbestimmungen fiir das WettbG keinen besonderen In-
krafttretenszeitpunkt vor, sodass die entsprechenden Rege-
lungen gemif der allgemeinen Regel mit dem der Veroffent-
lichung im Bundesgesetzblatt folgenden Tag in Kraft treten
(25. April 2017).47

Neben dem KartG und dem WettbG, die den Schwerpunkt
des KaWeRAG 2017 bilden, wird auch eine kleine Anpas-
sung im Nahversorgungsgesetz, das in den 1970er-Jahren in
Osterreich fiir spezifische Fragen der Diskriminierung bzw.
Forderung ungebiihrlicher Konditionen im Verhiltnis zwi-
schen Lieferanten und Wiederverkiufern in der Nahversor-
gung eingefithrt wurde, vorgenommen. Der bisher nur selten
relevanten Bestimmung des § 1 NahVersG* werden neue
Beispieltatbestinde angefiigt,*” um eine Handhabe gegen in
der Vergangenheit aufgetretene Probleme im Zusammen-
hang mit Handlermarken im Lebensmitteleinzelhandel zu
schaffen.

VI. Fazit

Im Grofien und Ganzen bringt das KaWeRAG 2017 einen
Sprung hin zu attraktiverem Private Enforcement. Konkret

ist es vor allem im Sinne der von der RL angestrebten Har-
monisierung und der gleichformigen Anwendung der Wett-
bewerbsregeln zu begriilen, dass die RL vom osterrei-
chischen Gesetzgeber groftenteils sehr nah am Wortlaut
umgesetzt und die entsprechenden Bestimmungen dariiber
hinaus in einem eigenen Abschnitt des KartG gebiindelt wur-
den. Insbesondere die Einfithrung der Offenlegung ldsst fiir
die nichste Zeit ein Ansteigen der Schadenersatzklagen er-
warten, da wohl einige Unternehmen mit der Einbringung

ihrer Klagen das Inkrafttreten der RL-Umsetzung abgewartet
haben.

Die neue transaktionswertbezogene Anmeldeschwelle diirfte
zu einem Ansteigen der Zahl der Zusammenschlussanmel-
dungen fithren. Aufgrund der teilweise noch stark aus-
legungsbediirftigen Bestimmungen ist zu erwarten, dass ver-
mehrt Zusammenschliisse ,vorsorglich® angemeldet wer-
den, um das Risiko, gegen das Vollzugsverbot zu verstoflen,
Zu minimieren.

Die in Osterreich vorgenommene Umsetzung der RL wihlt
teilweise interessante, innovative Ansitze,”® die aber auch
viele systematische Interpretationsfragen aufwerfen sowie
auch aufgrund der verwendeten unklaren Formulierungen,
gednderten Terminologie und der Einfiigung der in der RL
festgelegten neuen Rechtsinstitute (wie z.B. der Offenle-
gung). Nicht zu vergessen ist dabei zudem, dass einige Be-
stimmungen z. T. in betrdchtlichem Spannungsverhiltnis zu
den allgemeinen zivilrechtlichen bzw. zivilprozessualen Re-
gelungen stehen. Mehrere Aspekte, die im Vorfeld zu dieser
Novelle diskutiert bzw. in der Literatur aufgezeigt wurden,
sind allerdings nicht aufgegriffen worden.5' Somit bleiben in
Osterreich auch fiir die nachste Novelle noch geniigend The-
men iibrig.

46 Vgl. § 37k KartG.

47 Die Veroffentlichung im BGBI. erfolgte am 24. April 2017 (BGBI. I Nr.
56/2017).

48 Vgl. Ditz in Petsche/Urlesberger/Vartian, KantG, 2. Aufl, 2016, § 1
NVG Rn.4.

49 Zusirzlich zu den schon bisher in § 1 Abs. 2 NahVersG genannten
Rabatten und Sonderkonditionen werden nun auch besondere Ausstat-
tungen, Ricknahmeverpflichtungen oder Haftungsiibernahmen ge-
nannt.

50 Insbesondere sei dabei an die Streitverkiindung im Zusammenhang mit
passing-on und das differenzierte Verfahren bei Offenlegung von Be-
weismitteln gedacht.

51 Z.B. eine Bereinigung der Vielzahl an Vermutungstatbestinden fiir die
Marktbeherrschung in § 4 Abs. 2 KartG, die Einfiihrung einer zweiten
Inlandsschwelle im Zusammenschlussrecht oder die Beseitigung von
Rechtschutzliicken bei der Uberschreitung des Hausdurchsuchungs-
befehls (vgl. z.B. Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht
WettbRAG 2016 S. 12).

Gerald Brei, Zirich*

Die einheitliche und fortgesetzte Zuwiderhandlung - eine mehr als
fragwiirdige Rechtsfigur im Europaischen Kartellrecht

Der EuGH hat in seinen Urteilen vom 26. Januar 2017 im Fall
Badezimmerausstattungen (NZKart 2017, 119) alle Rechts-
mittel im Zusammenhang mit der Rechtsfigur der einheitli-
chen und fortgesetzten Zuwiderhandlung zuriickgewiesen.
Er hat in diesen Urteilen insbesondere bestétigt, dass sich
Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht auf Unternehmen beschrankt,
die auf dem betroffenen Markt tétig sind. Der Beitrag skiz-
ziert zunéchst die Entstehung und Weiterentwicklung dieser

fragwirdigen Rechtsfigur. AnschlieBend wird sie einer kriti-
schen Wirdigung unterzogen.

*  Dr. Gerald Brei ist Rechtsanwalt und Partner der Kanzlei Eversheds
Sutherland in Ziirich. Der Beitrag ist die schriftliche und leicht erweiter-
te Fassung eines Vortrags, den der Verfasser bei der Arbeitssitzung der
Studienvereinigung Kartellrecht am 21.2.2017 in Briissel gehalten hat.



