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Im Zuge der aufkommenden Diskussion um Inflationsbekdmpfungsinitiativen wurden sehr
schnell auch wettbewerbsaktivierende MaBnahmen von der Politik gefordert. Obgleich
die Wettbewerbspolitik Fehlentwicklungen von Geld- und Fiskalpolitik nicht egalisieren
kann, ist sie aber dennoch in der Lage einen langfristigen Beitrag zur Inflationsdadmpfung
zu leisten. Basierend auf einem Uberblick Uber Markte mit einer besonders hohen Markt-
konzentration werden wettbewerbsékonomische Analysen, inwieweit aus dieser hohen
Marktkonzentration tatséchlich Inflation treibende Beeintrdchtigungen des funktionie-
renden Wettbewerbs resultieren, angestellt werden. Neben kurzfristig realisierbaren MaB-
nahmen zur Intensivierung des Wettbewerbs auf Basis des geltenden Rechtsrahmens
werden auch Reformoptionen fur das Osterreichische Wettbewerbsrecht diskutiert. Dar-
Uber hinaus werden auch Optionen fUr die Nutzung der durch &ffentliches Eigentum an
Unternehmen gegebenen Einflussméglichkeiten auf unternehmerische Entscheidungen
zum Wohle der Allgemeinheit, insbesondere im Energiebereich, ausgelotet. Zusammen-
fassende Schlussfolgerungen fur die dsterreichische Wettbewerbspolitik runden die Ana-
lyse ab.
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1. Einleitung

Trotz erster rickléufiger Tendenzen verbleibt die Inflation in Osterreich nach wie vor auf hohem
Niveau. Die Inflation in Osterreich lag in den letzten Monaten auch durchgehend Uber der
durchschnittlichen Inflationsrate in der Europd&ischen Union oder der Eurozone. Die Teuerungs-
raten der wichtigsten Handelspartner Osterreichs (mit Ausnahme Ungarns) liegen laut Eurostat
ebenfalls deutlich unter jener in Osterreich. Die preisliche Wettbewerbsfahigkeit der dsterreichi-
schen Exportwirtschaft beginnt zu erodieren.

Die Ursachen fur die Teuerung sind vielfdltig. Waren anfénglich die stark steigenden Energie-
preise als Resultat des russischen Angriffskrieges und der hohen Abhdngigkeit von russischem
Erdgas ausschlaggebend, steigen die Preise mittlerweile auf breiter Basis. Neben der Geldpoli-
fik, der Konjunktur und dem Arbeitsmarkt wirkt auch der Wettbewerb auf das Preisniveau. Stei-
gende Endverbraucherpreise kbnnen durch eine Verteuerung der Produktionsfaktoren oder
durch AusnUtzung marktbeherrschender Stellungen getrieben werden. Hinzu kommt, dass sin-
kende Produkfionskosten bei Wettbewerbsdefiziten nicht oder nur teilweise weitergegeben
werden. In einer Wettbewerbssituation ist es wahrscheinlicher, dass Unternehmen Kostenvor-
teile an die Konsument:innen weitergeben, um keine Marktanteile zu verlieren.

Angesichts der Beschleunigung des Preisauftriebs nimmt deshalb auch das Interesse (und da-
mit die Erwartungshaltung) an Wettbewerbspolitik deutlich zu.! Obgleich Wettbewerbspolitik
ihre positiven Wirkungen auf Preise, Innovationen, Wachstum und Beschdftigung nur mittel- bis
langfristig voll entfalten kann (Bdheim, 2007)2, lassen sich auch kurzfristig(er) umsetzbare und
wirksame MaBnahmen zur Intensivierung des Wettbewerbs identifizieren.

In der gegensténdlichen Kurzanalyse wird zur Orientierung ein skizzenhafter Uberblick Uber fol-
gende wettbewerbsdkonomische Themen gegeben, indem ...

e einleitend der Hintergrund und die Ziele der Kurzanalyse kontextualisiert werden (Ab-
schnitt 1);

e ausgewdhlte Markte, die in Osterreich einer besonders hohen Marktkonzentration un-
terliegen, identifiziert und auf Grundlage dieser empirischen Evidenz wettbewerbsdko-
nomische Analysen, inwieweit aus dieser hohen Marktkonzentration tatsé&chlich (Infla-
tion freibende) Beeintrdchtigungen des funktionierenden Wettbewerbs resultieren
(kénnten), angestellt werden (Abschnitt 2);

e das Konzept einer vorausschauenden Wettbewerbspolitik auf quantitativen Grundlo-
gen de lege lata als Hebel zur Intensivierung des Wettbewerbs vorgestellt wird (Ab-
schnitt 3);

e Reformoptionen fUr das 6sterreichischen Kartell- und Wettbewerbsrecht auf der Grund-

lage internationaler best practices de lege ferenda zur Diskussion gestellt werden (Ab-
schnitt 4);

1 Vgl. das MaBnahmenpaket der Bundesregierung gegen die Teuerung (MRV 58/15 vom 10.Mai 2023).
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/medien/ministerraete/ministerraete-seit-dezember-2021/58-mr-10-mai.html

2 hitps://www.wifo.ac.at/publikationen/publikationssuche2detail-view=yes&publikation id=28543
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e Optionen fUr die Nutzung der durch das (partielle) offentliche Eigentum an Unterneh-
men gegebenen Einflussmoglichkeiten auf unternehmerische Entscheidungen zum
Wohle der Allgemeinheit, insbesondere im Energiebereich, ausgelotet werden (Ab-
schnitt 5);

e zusammenfassende Schlussfolgerungen fUr die dsterreichische Wettbewerbspolitik ge-
zogen werden (Abschnitt 6).

2. Marktkonzentration und Wettbewerb

2.1 Vorbemerkung

Hinsichtlich des Zusammenhangs zwischen Marktkonzentration und Wettbewerb (sintensitat)
herrscht in der wettbewerbsdkonomischen Literatur keine Einigkeit. Marktkonzentration wird ei-
nerseits als ein begUnstigender und kausaler Faktor fUr Preisabsprachen gesehens, kann ande-
rerseits aber auch ein endogenes Phdnomen sein und muss nicht unbedingt eine notwendige
und hinreichende Bedingung fur kollusives Verhalten darstellen. 4 Daraus kann abgeleitet wer-
den, dass es jedenfalls einer tiefergehenden Analyse auf Ebene des konkreten relevanten
Marktes bedarf, um robuste wettbewerbsdékonomische Schlussfolgerungen ziehen zu kbnnen.

2.2 Marktkonzentration in Osterreich

In wichtigen Sektoren der &sterreichischen Wirtschaft ist eine besonders hohe Marktkonzentra-
tion zu beobachten (Abbildung 1). Auf diesen Mdrkten agieren mitunter nicht einmal finf kon-
kurrierende Unternehmen mit bedeutenden Marktanteilen. FUr solche enge Oligopolmdrkte
IGsst sich aus der Spieltheorie eine groBe wettbewerbsgefdhrdende Kollusionsgefahr ableiten —
eine strukturelle Konstellation, die (potenziell) ,fruchtbaren Boden" fir Marktmachtmissbrduche
vielfaltigster Art bietet.

Die hohe Marktkonzentration beruht nicht nur auf organischem Wachstum, sondern wurde
auch durch (nicht untersagte) UnternehmenszusammenschlUsse und Ubernahmen in der Ver-
gangenheit stark vorangetrieben. In diesen hochkonzentrierten Mérkten hat in Osterreich die
praventive Wettbewerbspolitik, deren Aufgabe es ist, wettbewerbseinschrinkende Marktkon-
zentrationen erst gar nicht entstehen zu lassen, versagt. Die Grunde dafUr sind einerseits in wett-
bewerbspolitischen VersGumnissen der Vergangenheit zu suchen sowie andererseifs in unzu-
reichenden rechilichen und institutionellen Rahmenbedingungen des ,alten” (bis zum
30.6.2002 geltenden) Kartellgesetzes (Boheim. 2002)5.

3 Selten, R., A simple model of imperfect competition where four are few and six are many, International Journal of
Game Theory 1973 (2), 141-201.

4 Schmidt / Rittaler (1989). Evaluating Concentration from the Chicago Point of View. In: A Critical Evaluation of the
Chicago School of Antitrust Analysis. Studies in Industrial Organization, Vol 9. https://doi.org/10.1007/978-94-009-2567-
0.5

S https://www.wifo.ac.at/publikationen/publikationssuche2detail-view=yes&publikation_id=21983
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Abbildung 1: Marktkonzentration in ausgewdhlten Wirtschaftszweigen in Osterreich
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Quelle: Regiodata Research 2023, WIFO-Darstellung.

Erst mit der per 1.7.2002 in Kraft getretenen Novelle zum Kartell- und Wettbewerbsgesetz (BGBI
| 62/2002 vom 16. April 2002) wurden die grobsten rechtlichen und institutionellen Unzuldnglich-
keiten ausgemerzt. FUr einige Marktsegmente, wie insbesondere den Lebensmitteleinzelhan-
del, kam diese Gesetzesreform zu spdat, sodass die ,,wettbewerbspolitischen Schatten der Ver-
gangenheit” bis heute nachwirken.

In vielen Markten hatten die MarktfUhrer ihre ,,Claims” bereits abgesteckt, ohne dass die weftt-
bewerbspolitischen Verantwortungstréger in der Vergangenheit dagegen etwas unternom-
men haften. Obwohl eine Zerschlagung dieser Marktmachtzentren bei wiederholtem Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stellung als ultima ratioé rechtlich mdglich ware, war der
(wettbewerbs-)politische Konsens fur MaBnahmen dieser drastischen Art bisher nicht zu finden

In einigen Bereichen ist bereits eine duBerst bedenkliche Wettbewerbssituation eingetreten, so-
dass allfallige weitere Konzentrationstendenzen hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf den Wett-
bewerb besonders streng hinterfragt werden mussen. Diesbeziglich ist eine Erhdhung der
Marktkonzentration durch organisches Unternehmenswachstum von einem Zukauf von Marki-
anteilen durch Unternehmenszusammenschlisse und Ubernahmen zu unterscheiden. Wah-
rend sich Ersteres als Bestatigung eines Uberlegenen Geschaftsmodells im marktwirtschaftli-
chen Wettbewerb der wettbewerbsbehordlichen Intervention entzieht, gebietet sich bei Zwei-

¢ Thyri in Egger/Harsdorf-Borsch (Hrsg). Kartellrecht (2022), §26, Rz 20.
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terem auf bereits stark konzentrierten Mdarkten ein besonders rigider Zugang bei der Fusionskon-
frolle. Insbesondere im Nachgang von Insolvenzen wurden in der Vergangenheit ,,Sanierungs-
fusionen" (zu) einfach durchgewunken ohne die negativen Auswirkungen auf den Wettbe-
werb ausreichend zu berUcksichtigen.”

Wenn schon der ,wettbewerbspolitische Mut" zur Entflechtung nicht als prinzipiell gegeben
angenommen werden kann, muss kUnftig umso mehr einer préventiven Verhinderung weiterer
Marktkonzentration in bereits hochkonzentrierten Sektoren auf der wettbewerbspolitischen
Agenda eine besonders hohe Prioritdt eingerumt werden.

2.3 Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch hohe Marktkonzentration in
ausgewahlten Markten

Als zwei prototypische Beispiele wie (unterschiedlich) sich eine hohe Marktkonzentration auf
den Wettbewerb auswirken kann, werden nachfolgend der Lebensmitteleinzelhandel (LEH)
und die Energiewirtschaft behandelt.

2.3.1 Lebensmitteleinzelhandel

Der Lebensmittelhandel stellt (nicht nur, aber auch) in Osterreich einen sehr stark konzentrierten
Markt, der den mikroékonomischen Strukturmerkmalen des engen Oligopols entspricht, dar. Im
Wesentlichen teilen sich vier Handelsketten (Spar, Rewe, Hofer und Lidl) den Markt auf, andere
Wettbewerber (z.B. M-Preis, Unimarkt) haben 6sterreichweit keine groBe Bedeutung und spie-
len allenfalls regional eine gréBere Rolle.

Dem engen Oligopol inhdrent ist eine groBe (potenzielle) Kollusionsgefahr, da die Wahrschein-
lichkeit zu horizontalen Absprachen und Kartellbildungen mit abnehmender Anzahl (bedeu-
ten)der Marktteilinehmer zunimmt.8 Da eine hohe Marktkonzentration allenfalls eine notwen-
dige, aber keine hinreichende Bedingung fUr eine tatsdchliche Beschrdnkung des Wettbe-
werbs darstellt, ist das Innehaben einer dominanten Marktposition per se auch nach geltender
Rechtslage nicht untersagt. GemaB osterreichischem Kartellgesetzist bloB der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung verboten. Dieser Missbrauch ist vor dem Kartellgericht zu bewei-
sen, was fur die Wettbewerbsbehorden regelmdaBig eine groBe Herausforderung darstellt. Ohne
Insiderinformationen von Kronzeugen bleiben praktisch so gut wie alle Marktmachtmissbrdu-
che und Kartellbildungen unentdeckt.?

Bemerkenswert ist, dass einzelnen Lebensmittelhdndlern nachgewiesene!® VerstéBe gegen das
Kartellgesetz regelmd&Big (bloB) vertikale Absprachen (mit Lieferanten auf einer vorgelagerten
Wertschépfungsstufe) oder Marktmachtmissbrauch gegenuber Lieferanten umfasst haben,

7 Durch rezente Insolvenzen im Mdbel-, Schuh- und Automobilzubehdrhandel sind (Versuche von) Sanierungsfusionen
in ndchster Zeit verstéarkt zu erwarten.

8 Vgl. Selten, R., A simple model of imperfect competition where four are few and six are many, International Journal
of Game Theory 1973 (2), 141-201.

? Siehe dazu im Detail Abschnitt 4.1.
10 Uber (allenfalls) nicht entdeckte Absprachen und Kartelle kann klarerweise keine Aussage getroffen werden.
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aber nicht direkte horizontale Absprachen (mit Konkurrenten auf der gleichen Wertschop-
fungsstufe)." Auch im Rahmen der umfassenden Branchenuntersuchung , Lebensmittel* der
Bundeswettbewerbsbehérde!? konnten (einmal mehr) keine horizontalen Preisabsprachen
nachgewiesen werden. Es ist somit davon auszugehen, dass im dsterreichischen Lebensmittel-
handel trotz hoher Marktkonzentration aktuell ein funkfionierender Wettbewerb zwischen den
vier groBen Lebensmittelhandelskonzernen herrscht.

In der 6ffentlichen Diskussion wird als Indiz fUr Preisabsprachen mitunter insbesondere die Uni-
formitat der Preise bei vergleichbaren Eigenmarkenprodukten angefuhrt. Aus dieser Situation
am Markt kann allerdings keine direkte Kausalitat abgeleitet werden. Ganz im Gegenteil zeich-
nen sich doch gerade (vollkommene) Wettbewerbsmdarkte durch einheitliche Preise aus (,,law
of one price").13 Es ist davon auszugehen, dass die Preise von Eigenmarkenprodukten, die sich
insbesondere im Diskontbereich am Angebot des , Leitdiskonters” (in Osterreich: Hofer) orien-
fieren, zu einem uniformen Marktpreis konvergieren (werden). Da im Diskontsegment die Kund-
schaft besonders preissensibel und damit die Preiselastizitdt der Nachfrage hoch ist, wirde be-
reits eine geringe Preisdifferenz zu einer Kundenabwanderung fUhren. Somit besteht die einzig
sinnvolle Preisstrategie darin, den Preis des ,,Leitdiskonters" zu kopieren, um preislich konkurrenz-
fahig zu sein. Um diese Strategie umzusetzen sind weder explizite, noch implizite Preisabspra-
chen notwendig, da die bloBe Marktbeobachtung dazu ausreicht.

(Zulassiges) Parallelverhalten als AusnUtzung des individuellen Rechts eines Unternehmens, sich
dem Verhalten der Konkurrenz auf infelligente Weise (strategische Preissetzung wie oben be-
schrieben) anzupassen, widerspricht grundsétzlich nicht dem kartellrechtlichen Selbsténdig-
keitspostulat eines Unternehmens und stellt deshalb auch keine verbotene abgestimmte Ver-
haltensweise im Sinne des § 1 Abs. 1 KartG dar.’ Mangels (des Nachweises von unzuldssigen)
Interaktionshandlungen zwischen den Lebensmittelh&ndlern zum Zwecke der Preisharmonisie-
rung muss davon ausgegangen werden, dass durch reine Marktbeobachtung zustande kom-
mende uniforme Preise zuldssig (zustande gekommen) sind.

Gerade im Diskontsegment gibt es im LEH in Osterreich trotz der hohen Marktstruktur einen leb-
haften Wettbewerb. Verantwortlich dafur ist die ,Preistrichterfunktion des Leitdiskonters
(Hofer), an dessen Preissetzungsverhalten sich die Konkurrenz orientiert. Diese Vorgangsweise
ist als zuldssiges strategisches Verhalten auf der Basis der Marktbeobachtung zu qualifizieren.

" In der richtungsweisenden Entscheidung des Kartellobergerichts (OGH 08.10.2015 16 Ok 2/15b) gegen SPAR wurde
festgestellt, dass die als vertikale Absprache zwischen SPAR und seinen Lieferanten indirekt wie eine horizontale Preis-
absprache gewirkt hat, obgleich keine direkten Absprachen zwischen SPAR und anderen Lebensmittelhédndlern nach-
gewiesen werden konnten. Siehe dazu im Detail: Wollmann, Resale Price Maintenance, Hub & Spoke und BuBgeldbe-
messung, OBl 2016.

12 Siehe https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user upload/BU-LM final Stand 20231102 final.pdf

13 hitps://link.springer.com/referenceworkentry/10.1057/978-1-349-94848-2 543-1

14 Hiersche/Mertel in Egger/Harsdorf-Borsch (Hrsg). Kartellrecht (2022), §1, Rz 62 ff.
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2.3.2 Energiewirtschaft

Die Energiewirtschaft stellt einen durch einen dichten regulatorischen Rahmen und durch 6f-
fentliches Eigentum dominierten Sektor in Osterreich dar.

In Osterreich hat der Staat in der Energiewirtschaft traditionell eine sehr starke Position inne.
Dementsprechend kommt der &ffentlichen Hand auch eine hohe Verantwortung als Eigentt-
merin zu. Per Verfassungsgesetz abgesichert, hat die Mehrheit (min. 51%) des Aktienkapitals der
Verbundgesellschaft und der neun Landesenergieversorger im Eigentum der 6ffentlichen Hand
zu stehen. Die Aktiond&rsstruktur der 6sterreichischen Energieversorgungsunternehmen (EVU) ist
nicht homogen. 15

Abbildung 2: Eigentumsverhdltnisse in der 6sterreichischen Energiewirtschaft

. i 100 %
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Quelle: E-Control. — Eine detailliertere Darstellung findet sich auf hitps://www.e-control.at/marktteilinehmer/gas/ei-
gentumsverhaltnisse

15 Im Wesentlichen lassen sich bei der Akfiondrsstruktur drei Varianten unterscheiden, einerseits bérsennotierte EVU mit
privatem Streubesitz (Verbund, EVN), zweitens EVU in 6ffentlich-privatem Mischeigentum ohne Bdrsennotierung (Ener-
gie AG 00, KELAG, Salzburg AG) sowie schlieBlich drittens EVU, die ausschlieBlich im Eigentum von Bundesléndemn
(Burgenland Energie, Energie Steiermark, illwerke vkw, TIWAG, Wien Energie) oder anderen Gebietskdrperschaften
(,Stadtwerke") sind.
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Allen Spielarten ist aber gemeinsam, dass die offentliche Hand der bestimmende Mehrheitsak-
fiondr ist. Aus der Mehrfachrolle der 6ffentlichen Hand als EigentGmer der EVUs und als fUr die
regulatorischen Rahmenbedingungen verantwortlicher Gesetzgeber resultiert ein wettbe-
werbsbeschrénkender Interessenkonflikt. Einerseits wdare die &ffentliche Hand zur Etablierung
von funkfionsfahigem Wettbewerb, der die Margen der Versorgungsunternehmen verringert
verpflichtet, wihrend andererseits als EigentUmer das Interesse besteht, die Renten aus den
(frGheren) regionalen Monopolen hochzuhalten, d. h. sie méglichst gegenuber dem freien
Wettbewerb abzuschirmen. Deshalb konkurrenzieren sich die einzelnen Landesenergieversor-
ger auch nicht gegenseitig. Wien, Niederdsterreich und das Burgenland bilden sogar ein (ge-
nehmigtes) Vertriebskartell mit harmonisierten Produkten und Preisen fUr die Ostregion. DarUber
hinaus sind nirgendwo die Energieversorger Uber Kreuzbeteiligungen so intensiv miteinander
verflochten wie in Osterreich (Abbildung 2).1¢

Es ist den EVUs gelungen ihre regionalen Monopole im Energievertrieb trotz Marktliberalisierung
weitestgehend Uber die Zeit zu konservieren. Unter diesen Rahmenbedingungen kann Wettbe-
werb nicht richtig gedeihen. Es besteht in der Energiewirtschaft ein bisher zu wenig ernstge-
nommener Zielkonflikt zwischen von der &ffentlichen EigentUmerseite erwarteten hohen Divi-
denden und den von der Politik versprochenen niedrigen Strompreisen sowie den von den
Beschaftigten der Energiewirtschaft gewohnten duBerst attraktiven Gehdltern.!” Im Zweifelsfall
blieb bisher in Osterreich der Wettbewerb auf der Strecke und die Konsumenten bezahlten
dafUr Uber (zu) hohe Energiepreise.8

Die Wettbewerbs- und Regulierungspolitik hat in der Vergangenheit wenig unternommen, um
dieser standortschéadlichen und konsumentenunfreundlichen Entwicklung entschlossen entge-
genzutreten. Die Lésung des Zielkonflikts ist eine Frage der strategischen PrioritGtensetzung der
offentlichen Hand als EigentUmer der EVUs. Eine stérker wettbewerbsorientierte Herangehens-
weise erscheint dabei dringend erforderlich.'?

16 https://www.e-control.at/marktteilinehmer/gas/eigentumsverhaltnisse

17 Die Energiewirtschaft genieBt diesbeziglich in Osterreich sowohl die Privilegien des dffentlichen Eigentums als auch
die Vorteile der Privatwirtschaft, onne allerdings dem gleichen unternehmerischen Risiko ausgesetzt zu sein. Die perso-
nelle Verflechtung durch die Beschaftigung ehemaliger Politiker (und ihrer Entourage) ist deutlich Uberdurchschnittlich
(vgl. https://pure.mpg.de/rest/items/item 1944114/component/file 2127479/content).

18 Insbesondere verdient der Zusammenhang zwischen den drei in Osterreich vorherrschenden Varianten der Aktio-
ndrsstruktur (FuBnote 15) und der Preisgestaltung bzw. den Gewinnmargen der EVU eine fiefergehende Analyse, um
auf der Grundlage empirischer Evidenz robuste Schlussfolgerungen betreffend die Beurteilung der Wirkung und des
Nutzens &ffentlichen Eigentums ableiten zu kénnen.

19 Welcher Spielraum der &ffentlichen Hand als Eigentimerin der EVUs zur konsumentenfreundlichen und standortori-
entierten strategischen Neupositionierung der Energiewirtschaft zukommt, wird in Abschnitt 5 im Detail thematisiert.
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3. Vorausschauende Wettbewerbspolitik als Hebel zur Intensivierung des
Wettbewerbs

Das WIFO hat bereits im Jahr 2006 im Rahmen seines WeiBbuches fur Wachstum und Beschdaf-
tigung die Strategie einer vorausschauenden Wettbewerbspolitik vorgeschlagen. Wettbe-
werbspolitik ist demnach mehr als das bloBe Abarbeiten von konkreten Kartellrechtsfallen. Eine
moderne Wettbewerbspolitik setzt eine mit anderen Politikbereichen (Industriepolitik, Energie-
politik, Umweltpolitik usw.) abgestimmte Gesamftstrategie ("Grand Design') voraus. Eine solche
wettbewerbspolitische Gesamtstrategie ist fir Osterreich nach wie vor mit Nachdruck einzufor-
dern. Von der Politik sind diesbeziglich klare operationalisierbare Ziele vorzugeben.20

Als (ein zentrales) Instrument dieser proaktiven Wettbewerbspolitik wurde u. a. ein quantitatives
Wettbewerbsmonitoring zur Identifikation von Sektoren empfohlen, die aufgrund von Wettbe-
werbsbeschrénkungen eine tiefergehende Untersuchung rechtfertigen.?’

Diesen WIFO-Vorschlag und entsprechend daran anknUpfende Initiativen des Beirats fir Wirt-
schafts- und Sozialfragen und der wettbewerbspolitischen Praxis aufgreifend wurde mit der seit
1. Mérz 2013 wirksamen Wettbewerbsrechtsnovelle (KaWeRAG 2012) ein Wettbewerbsmonito-
ring als (ein zusatzlicher) Aufgabenbereich der Bundeswettbewerbsbehoérde (BWB) gesetzlich
verankert.22

Die betreffende Gesetzespassage ist allerdings duBerst vage formuliert und Iasst dementspre-
chend (zu)viel Freiraum in der inhaltlichen Interpretation. Insbesondere wird vom Gesetzgeber
vermieden, den Begriff "Wettbewerbsmonitoring”" ausreichend differenziert zu definieren. Aus
den erldutern den Bemerkungen zur Regierungsvorlage ist zumindest zu erahnen, was damit
gemeint sein kénnte, obgleich auch hier keine exakten Vorgaben zu enthehmen sind.

Allgemein gefasst kann unter Wettbewerbsmonitoring die systematische Erhebung und Ana-
lyse verschiedener wettbewerbsrelevanter Indikatoren verstanden werden, 23 indem

»... iInsbesondere die Wettbewerbsintensitdt bestimmter Wirtschaftszweige bzw. wettbewerbs-
rechtlich relevanter Mdérkte durch die Beobachtung der Entwicklung von Indikatoren, die fir
diese wesentlich sind, Uber mehrere Jahre dargestellt werden. Solche Indikatoren kénnen u. a.
der Konzentrationsgrad, die Regulierung des Sektors und Preisentwicklungen im internationalen
Vergleich und im Verhdltnis zu angebots- und nachfrageseitigen Einflussfaktforen sein. Die An-
zahl der Marktteilnehmer sowie Zu- und Austritte sind ebenso ein Indiz fUr die Situation des Wett-
bewerbs in einer Branche." 24

0https://www.wifo.ac.at/jart/prj3/wifo/resources/person dokument/person dokument.jartepublikati-
onsid=28543&mime_type=application/pdf

2ihttps://www.wifo.ac.at/jart/prj3/wifo/resources/person dokument/person dokument.jartepublikati-
onsid=46655&mime_type=application/pdf

2 Aktuell geregeltin § 2 Abs. 1 Zif. 5 Wettbewerbsgesetz (urspringlich: Zif. 8.)
2 Ranftl/Harsdorf-Borsch in Egger/Harsdorf-Borsch (Hrsg), Kartellrecht (2022), §2 WettbG, Rz 16.
24 1804 dB XXIV. GP-RV-Vorblatt und Erlduterungen, S. 13
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In den Gesetzesmaterialien wird allgemein auf (&ffentlich verfGgbare) Datenquellen von Sta-
fistik Austria, Eurostat, Wirtschafts- und Kreditsschutzverbdnden, der Sektorregulatoren (E-Con-
frol, RTR, Schienencontrol) sowie auf Geschdaftsberichte von Unternehmen und das Firmenbuch
bzw. Unternehmensregister verwiesen, ohne allerdings néher zu spezifizieren, welche konkreten
Daten fUr ein Wettbewerbsmonitoring Uberhaupt geeignet waren und gegebenenfalls auch
von den genannten Institutionen unter welchen Voraussetzungen fir die Nutzung als wettbe-
werbspolitisches Insfrument zur VerfGUgung gestellt werden kénnten.

Da der notwendigen Konkretisierung, um ein Wettbewerbsmonitoring auch operativ in die Pra-
xis umsetzen zu kdnnen, bisher nicht in ausreichendem MaBe ndhergetreten wurde, erscheint
in einem ersten Schritt die DurchfUhrung einer vertiefenden Machbarkeitsstudie empfehlens-
wert.25

Konkrete Ansatzpunkte fur die Ausarbeitung eines &sterreichischen Wettbewerbsmonitorings
lassen sich bspw. auch in vergleichbaren Initiativen in Ddnemark und den Niederlanden finden.
Die danische Wettbewerbsbehérde entwickelte einen groben Analyseraster zur Identifikation
von wettbewerbspolitischen "Problembranchen” in vorausschauenden Berichten, die mit ei-
nem eigens daflr konzipierten &konomischen Analyseraster und mit Ldndervergleichen
("Benchmarking") arbeiteten. Die niederldndische Wettbewerbsbehdrde hat mit einem Wett-
bewerbsindex ein wettbewerbsdkonomisch fundiertes Analyseinstrument entwickelt, das an-
hand eines Indikatorsets ebenfalls vorausschauende Wettbewerbsanalysen fundiert (Boheim,
2008).26

Die gesetzliche Regelung zum Wettbewerbsmonitoring leidet aber nicht nur unter mangelnder
inhaltlicher Spezifikation, sondern auch unter folgenden Einschrédnkungen.

1. GemdaB §2 Abs 1 Zif. 5 WettbG ist die BWB zur DurchfUhrung eines Wettbewerbsmonito-
rings nicht verpflichtet, sondern bloB befugt. Die DurchfGhrung des Wettbewerbsmoni-
torings obliegt daher der (subjektiven) Einschdtzung der BWB, weshalb die Anreize es
tatséchlich in die Tat umzusetzen deutlich reduziert sind. 27 Aufgrund der Bedeutung des
Wettbewerbsmonitorings im Rahmen einer vorausschauenden Wettbewerbspolitik
sollte der BWB dieser diskretiondre Entscheidungsspielraum genommen werden.

2. GemdB § T1a Abs. 9 WettbG darf die BWB fUr das Wettbewerbsmonitoring bloB &ffent-
lich verfGgbare Daten heranziehen. Im Sinne eines aussagekraftigen und umfassenden
Wettbewerbsmonitorings ist allerdings eine umfassende Datengrundiage eine unab-
dingbare Voraussetzung, weshalb diese kontraproduktive Restriktion gestrichen werden
sollte.

25 Eine Machbarkeitsstudie hat die grundsatzlichen Anforderungen an ein Wettbewerbsmonitoring durch die BWB auf
der Grundlage der wettbewerbsdkonomischen Literatur und vorhandener Daten sowie ggf. unter Einbeziehung inter-
nationaler Beispiele zu definieren. In diesem Sinne kann eine Machbarkeitsstudie die Grundlage fir die tatséchliche
Umsetzung eines konkreten Wettbewerbsmonitorings durch die BWB in einem darauffolgenden Schritt sein.

26 hitps://www.wifo.ac.at/publikationen/publikationssuche2detail-view=yes&publikation id=46655

27 Das mag mit ein Grund dafUr sein, dass Uber ein von der BWB vorgelegtes Arbeitspapier zum Thema Wettbewerbsmo-
nitoring hinaus, keine weiteren konkreten Schritte zu dessen Umsetzung gesetzt wurden. https://www.bwb.gv.at/filead-
min/user_upload/Downloads/publikationen/Arbeitspapier?%20der%20BWB%20zu%20Wettbewerbsmonitoring.pdf

WIFO


https://www.wifo.ac.at/publikationen/publikationssuche?detail-view=yes&publikation_id=46655
https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upload/Downloads/publikationen/Arbeitspapier%20der%20BWB%20zu%20Wettbewerbsmonitoring.pdf
https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upload/Downloads/publikationen/Arbeitspapier%20der%20BWB%20zu%20Wettbewerbsmonitoring.pdf

- 11 -

4. Reformoptionen fir das osterreichische Kartell- und Wettbewerbsrecht

Um dauerhaft verkrustete wettbewerbsbehindernde Strukturen auf bestimmten Mdarkten auf-
zubrechen, sind die herkdbmmlichen Instrumente der Kartellverbots-, Missbrauchs- und Fusions-
kontrolle nicht immer ausreichend wirksam.28

Vor dem Hintergrund der aktuellen Preisentwicklungen in unterschiedlichen Sektoren (zB Le-
bensmittel und Energie), die mitunter (auch) auf das Fehlen wirksamen Wettbewerbs zurickzu-
fOhren sind, sind verschiedene MaBnahmen zur Verschdarfung des sterreichischen Kartellrechts
denkbar. Die beispielhaft vorgestellten MaBnahmen orientieren sich an bewdhrten best prac-
fices und greifen in unterschiedlicher Intensitat in das bestehende Gefuge des Osterreichischen
Kartellrechtsvollzugs ein. Es ist mehr eine Frage des Willens des Gesetzgebers eine Verschdrfung
des kartellrechtlichen Instrumentenkastens tatsGchlich umzusetzen als eine Frage der juristi-
schen Zuldssigkeit.

Soistin Deutschland durch entsprechende Anpassungen bereits in wesentlichen Teilbereichen
eine deutlich strengere Missbrauchsaufsicht als in Osterreich méglich. Bereits vor mehr als 15
Jahren wurde eine verscharfte Missbrauchsaufsicht im Energiesektor mit Beweislastumkehr ein-
gefihrt, die nun mitim Anschluss an Sektoruntersuchungen?? zuldssigen Versto3 unabhdngigen
MaBnahmen zur Beseitigung fortwdhrender Stérungen des Wettbewerbs, die bis zur amtswegi-
gen Entflechtung reichen kénnen, ihre konsequente Fortsetzung finden.

Die nachfolgend diskutierten Reformoptionen fir das &sterreichischen Kartell- und Wettbe-
werbsrecht lehnen sich partiell an die einschlégigen Bestimmungen des (deutschen) Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrédnkungen (GWB), die mit dem Gesetz zur Bekimpfung von Preis-
missbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels (2007: § 29 GWB)
bzw. rezenten elften GWB-Novelle (2023: § 32f GWB) implementiert wurden, an.

4.1 Zielgenave Fusionskontrolle

Um einer weiteren wettbewerbsschadlichen Marktkonzentration entgegenzuwirken ist eine ziel-
genaue Fusionskontrolle notwendig. Diesbeziglich erscheinen fur Osterreich zwei Reformopti-
onen sinnvoll.

1. Streichung der ausufernden industriepolitischen Rechtfertigungsgronde

Die UberschieBend weit formulierten (und durch das KaWeRAG 2021 nochmals erwei-
terten) Rechtfertigungsgrinde des § 12 Abs 2 KartG erscheinen wettbewerbspolitisch
problematisch. ZusammenschlUsse, die wettbewerblich bedenklich sind, sollten nicht
aus vagen wirtschafts- oder standortpolitischen Erwdgungen heraus genehmigt wer-
den kénnen. Hier sollte die inhaltliche Abwéagung der Fusionskontrolle durch Streichung
der Zif. 2 und 3 leg cit wieder auf stérker wettbewerbliche Parameter beschrénkt wer-
den.

28 https://www.diw.de/de/diw 01.c.869858.de/reform des wettbewerbsrechts ist ein wichtiger und begruessens-
werter schritt.html

29 Sektoruntersuchungen des deutschen Bundeskartellamts sind das Pendant zu den Branchenuntersuchungen der
Osterreichischen Bundeswettbewerbsbehdrde.
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2. Anordnung der Anmeldung von Fusionen unterhalb der Schwellenwerte
Im Zusammenhang mit den Ergebnissen einer Branchenuntersuchung kédnnten nach
deutschem Vorbild Unternehmen (anlassbezogen und sektorspezifisch) zu einer erwei-
terten Anmeldung von ZusammenschlUssen (auch unterhalb der regul@ren Umsatz-
schwellen des § ? KartG) verpflichtet werden.30

4.2 Verscharfte Missbrauchsaufsicht

GemdaB § 29 GWB ist es einem Unternehmen verboten, als Anbieter von Elekirizitat, Fernwédrme
oder leitungsgebundenem Gas (Versorgungsunternehmen) auf einem Markt, auf dem es allein
oder zusammen mit anderen Versorgungsunternehmen eine marktbeherrschende Stellung
hat, diese Stellung missbréuchlich auszunutzen, indem es

1. ...Entgelte oder sonstige Geschdaftsbedingungen fordert, die ungunstiger sind als dieje-
nigen anderer Versorgungsunternehmen oder von Unternehmen auf vergleichbaren
Markten, es sei denn, das Versorgungsunternehmen weist nach, dass die Abweichung
sachlich gerechftfertigt ist, wobei die Umkehr der Darlegungs- und Beweislast nurin Ver-
fahren vor den Kartellbehdrden gilt, oder

2. ...Entgelte fordert, die die Kosten in unangemessener Weise Uberschreiten.

Die wesentlichen Merkmale von § 29 GWB (im Vergleich zu § 19 GWB) sind hierbei einerseits die
Umkehr der Beweislast3! (Ziffer 1) und andererseits die EinfUhrung des Gewinnbegrenzungskon-
zeptess? (Ziffer 2). Das dahinterstehende wettbewerbspolitische Ziel besteht darin die wettbe-
werbsbehodrdliche Durchsetzung des (in § 19 GWB festgelegten allgemeinen) Missbrauchsver-
botes fUr den Energiesektor zu erleichtern, solange sich der Wettbewerb auf den Energiemark-
ten (noch) nicht voll entfaltet hat.

Insbesondere mit der Beweislastumkehr wird der Tatsache Rechnung getragen, dass die Wett-
bewerbsbehdérden in Verfahren wegen Marktmachtmissbrauchs vor einem dhnlichen Ermitt-
lungsproblem wie bei der Aufdeckung von Kartellen stehen: Die Beweislast fir den Nachweis
des Missbrauchs von Marktmacht durch marktbeherrschende Unternehmen trifft grundsatzlich
die Wettbewerbsbehdrden.

30 Grundsatzlich bestinde nach geltender Rechtslage bereits die Mdglichkeit zu einer derartigen Abrundung der Fusi-
onskontrolle fUr gewisse Sektoren, auf denen strukturelle Wettbewerbsdefizite bestehen, unmittelbar durch den Verord-
nungsgeber auf Grundlage des § 18 KartG. In der Praxis hat sich aber gezeigt, dass von dieser Mdglichkeit einer ,,Mul-
tiplikatorverordnung" durch die Ministerien fUr Justiz und Wirtschaft kein Gebrauch gemacht wird. Daher wirde der
EinfUhrung einer dem deutschen GWB vergleichbaren Bestimmung in der Praxis wohl mehr Relevanz zukommen. Die
BWB untersucht im Rahmen ihrer Branchenuntersuchungen regelmdaBig Mdarkte und kann so einschéitzen fir welche
Sektoren eine weitere Konzentration besonders problematisch ware und wo diese schleichend unterhalb der Schwel-
lenwerte passiert.

31 Nach § 29 zif. 1 GWB handelt ein marktbeherrschendes Energieversorgungsunternehmen nicht missbré&uchlich, wenn
es nachweist, dass die Abweichung von einem niedrigeren Vergleichspreis sachlich gerechtfertigt ist. Die materielle
Beweislast fUr die sachliche Rechtfertigung wird damit dem marktbeherrschenden Unternehmen auferlegt.

32 Kosten, die sich ihrem Umfang nach im Wettbewerb nicht einstellen wirden, dirfen nicht berbcksichtigt werden.
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In der Praxis sind derartige Wettbewerbsverletzungen allerdings aufgrund von Informationsas-
ymmeftrien duBerst schwierig zu identifizieren und zu beweisen.33 Den gerichisfesten Beweis des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung werden die Wettbewerbsbehérden deshalb
nur selten von sich aus erbringen kénnen. Eine Umkehr der Beweislast starkt inre Position deshalb
nachhaltig — marktbeherrschende Unternehmen mussten beweisen, dass sie inre Marktmacht
nicht missbraucht haben. Dadurch wird die Stellung der Wettbewerbsbehdrden in Missbrauchs-
verfahren wesentlich gestarkt und die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht substanziell ge-
scharft.

Eine ex post ansetzende Marktergebniskontrolle durch Umkehr der Beweislast kann die effizi-
ente Selbststeuerung des Wettbewerbs allerdings nur ergénzen, aber nicht ersetzen. Keinesfalls
ist sie als Ersatz fUr die Beseitigung der dkonomischen Ursachen eines Fehlens von Wettbewerb
auf den betroffenen Mdarkten geeignet (Monopolkommission, 2007).34 Langfristiges Ziel der
Wettbewerbspolitik muss es sein, durch den Abbau der Marktzutrittsschranken eine Intensivie-
rung des Wettbewerbs zu erreichen. Ziel ist es, den Markteintritt von potenziellen Wettbewer-
bern zu férdern, um Mdarkte bestreitbar zu machen (vgl. Baumol — Panzar — Willig, 1982).35

Eine Senkung der Marktzutrittsschranken kann inre wettbewerbsintensivierende Wirkung aller-
dings nicht unmittelbar entfalten. Gegenuber der Missbrauchsaufsicht hat sie allerdings den
Vorteil, sowohl ursachenaddquat als auch dauerhaft zu wirken und darUber hinaus tatséchlich
den Wefttbewerb zu intensivieren. Eine Verscharfung der Missbrauchsaufsicht durch die Umkehr
der Beweislast kann aber eine sinnvolle Ergdnzung des wettbewerbsrechtlichen Instrumentari-
ums sein, da sie kurzfristig bis zur Entwicklung funktionierender Wettbewerbsmdarkte wirken
warde.

Die § 29 GWB zugrunde liegenden Uberlegungen und Intentionen lassen sich ohne Einschrén-
kungen auf die aktuelle Wettbewerbssituation im &sterreichischen Energiesektor Ubertragen.
Indem die von Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB) und E-Confrol eingerichtete Task Force
Energie zur Schlussfolgerung kommt, dass ,,... der Wettbewerb auf den heimischen Strom- und
Gasmarkten im Jahr 2022 quasi zum Erliegen gekommen sei* 3¢ bekommt die deutsche Rege-
lung fur Osterreich eine besondere Aktualitét, wurde diese doch genau fir den Kampf gegen
wettbewerbsbeschrénkendes Verhalten marktmdchtiger EVUs geschaffen.

Eine analoge Bestimmung im Kartellgesetz erscheint deshalb zur Starkung der Position der Weftt-
bewerbsbehdrden in Missbrauchsverfahren grundsatzlich empfehlenswert, um das vorhan-
dene Instrumentarium praxistauglich nachzuschdarfen. Von der EinfUhrung einer Beweislastum-
kehr kbnnen darUber hinaus auch préaventive Wirkungen auf das Preissetzungsverhalten der
Unternehmen erwartet werden.

33 Deshalb kommt einer zielgenauen Fusionskontrolle als notwendigem wettbewerbspolitischen Ex-ante-Korrektiv eine
ungebrochen groBe Bedeutung zu (siehe Abschnitt 4.1).

34 hitps://www.monopolkommission.de /images/PDF/SG/s47 volltext.pdf
35 Baumol, W. J., Panzar, J. C., Willig, R. D., Contestable Markets and the Theory of Industry Structure, New York, 1982.

36 https://www.bwb.gv.at/news/detail/taskforce-energie-bundeswettbewerbsbehoerde-und-e-conftrol-praesen-
fieren-zwischenbericht
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Die Umkehr der Beweislast (gemdaB dieser Sektorenregelung), sollte eng begrenzt sein, bloB fur
behdérdlich eingeleitete Verfahren und ausschlieBlich fur marktmdéchtige Unternehnmen gelten.
Im Sinne des VerhdltnismdaBigkeitsgrundsatzes sollte sie zeitlich bis zur festgestellten Entwicklung
funktionierender Wettbewerbsmarkte beschrénkt werden.

Nach einer positiven Evaluierung der Regelung fUr die Energiewirtschaft ware eine Ausdeh-
nung der Beweislastumkehr auf andere wettbewerbsbeschrénkte Sektoren, die im Rahmen ei-
nes quantitativen Wettbewerbsmonitorings3” als wettbewerbspolitisch problematisch einge-
stuft werden, zu Uberlegen (Bo6heim, 2008).38

4.3 VerstoB3 unabhdngige MaBnahmen zur Beseitigung fortwahrender Storungen
des Wettbewerbs

Da eine hohe Marktkonzentration allenfalls eine notwendige, aber keine hinreichende Bedin-
gung fUr eine tatsdchliche Beschrédnkung des Wettbewerbs darstellt, ist das Innehaben einer
dominanten Marktposition per se grundsatzlich nicht untersagt. GemaB 6sterreichischem Kar-
tellgesetz ist bloB der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung verboten. Dieser Miss-
brauch ist vor dem Kartellgericht zu beweisen, was fir die Wettbewerbsbehdrden regeimaBig
eine groBe Herausforderung darstellt. Ohne Insiderinformationen von Kronzeugen bleiben prak-
fisch so gut wie alle Marktmachtmissbrduche und Kartellbildungen unentdeckt, weshalb die
Umkehr der Beweislast betreffend Missbrauch zu den Unternehmen verschoben werden
kdnnte, um die Stellung der Wettbewerbsbehdrden in den Verfahren zu verbessern.s?

Ein noch weiter gehender Vorschlag ware den Missbrauch als notwendiges Tatbestandsmerk-
mal ganzlich fallen zu lassen, indem gegen marktmdachtige Unternehmen Versto3 unabhdn-
gige MaBnahmen bei fortwdhrenden Stérungen des Wettbewerbs angeordnet werden kon-
nen. Diese Position wurde rezent in Osterreich insbesondere im Nachgang der von der BWB im
Jahr 2022 durchgefUhrten Branchenuntersuchung Kraftstoffmarkt4o, die zwar substanzielle Wett-
bewerbsstdérungen diagnostiziert, aber keinen Marktimachtmissbrauch nachweisen konnte,
eingenommen.

Eine diesbezUgliche Regelung wurde in Deutschland mit der 11. GWB-Novelle (2023) erst un-
l&ngst implementiert, indem das Bundeskartellamt (BKartA) im Anschluss an eine Sektorunter-
suchung MaBnahmen zur Abhilfe gegen (behordlich festgestellte) erhebliche und fortwdah-
rende Stérungen des Wettbewerbs gegenUber anordnen kann (§ 32f GWB). Nach der Feststel-
lung einer derartig gravierenden Wettbewerbsstérung kdnnen seitens des BKartA sowohl ver-
haltensorientierte als auch strukturelle MaBnahmen, die bis zur Entflechtung reichen kd&nnen,
getroffen werden. Die strengen Voraussetzungen dafir sind, dass diese AbhilfemaBnahmen zur
Beseitigung oder Verringerung der Stérung des Wettbewerbs unbedingt erforderlich sind (Ver-

37 Siehe dazu im Detail Abschnitt 3.

38 hittps://www.wifo.ac.at/publikationen/publikationssuche 2detail-view=yes&publikation id=32621

39 Siehe dazu im Detail Abschnitt 5.

40 hitps://www.bwb.gv.at/fileadmin/user upload/Abschlussbericht BU Kraftstoffe 2022 final barrierefrei.pdf
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haltnismdaBigkeitsgrundsatz) und dass die Anwendung der sonstigen kartellbehérdlichen Befug-
nisse nicht ausreicht, um die festgestellte Stdérung des Wettbewerbs wirksam und dauerhaft zu
beseitigen (Subsidiaritatsklausel).4!

Die EinfGhrung von Eingriffsmoglichkeiten im Nachgang von Branchenuntersuchungen (analog
der neuen deutschen Regelung in § 32f GWB) erscheint auch fur Osterreich Uberlegenswert.
Aufgrund der unterschiedlichen institutionellen Voraussetzungen musste in einem ersten Schritt
das Vorliegen einer solchen Wettbewerbsstérung in Osterreich formal wohl vom Kartellgericht
(auf Anfrag der BWB auf der Grundlage des Ergebnisses der Branchenuntersuchung) festge-
stellt werden, da der BWB im kartellrechtlichen Verfahren bloB Ermittlungs- und Aufgriffsrechte
zukommen, aber keine Entscheidungskompetenz. Um die Wettbewerbsstérung zu beseitigen
bzw. zu verringern kdnnte das Kartellgericht den auf dem relevanten Markt tatigen Unterneh-
men in einem zweiten Schritt bestimmte Auftrége, die sowohl auf eine Anderung des Marktver-
haltens als auch einer Anpassung der Marktstruktur gerichtet sein kbnnen, erteilen. Bei der An-
ordnung der MaBnahmen haben die Grundsédtze der VerhdltnismdaBigkeit und Subsidiaritat
streng beachtet zu werden. Das Osterreichische Kartellgesetz |Gsst unter diesen Voraussetzun-
gen bereits nach aktueller Rechtslage eine vom Kartellgericht angeordnete Anderung der Un-
ternehmensstruktur (§26 KartG) als MaBnahme zur Abstellung von Zuwiderhandlungen von Un-
tfernehmen zu, sodass die entsprechenden rechtlichen AnknUpfungspunkte fur eine Implemen-
fierung der deutschen Regelung (§ 32f GWB) bereits gegeben wdaren.42 Auf diese Weise kdnn-
fen die Wefttbewerbsbedingungen auf den wettbewerbsbeschrdnkten Markten verbessert
werden, ohne dass ein konkreter KartellrechtsverstoB (Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung) von den Wettbewerbsbehérden nachgewiesen werden musste.

5. Offentliches Eigentum an Unternehmen

Dem &ffentlichen Eigentum an Unternehmen kommt in Osterreich ein zentraler Stellenwert zu.
Voraussetzung der gesamtwirtschaftlich effizienten Leistungserbringung durch 6ffentliche Un-
ternehmen ist, dass der Staat als EigentiUmer keine Eigeninteressen verfolgt, also etwa hohe
Dividenden aus seiner Unternehmensbeteiligung ziehen oder bestimmte Interessengruppen zu-
lasten der Allgemeinheit bevorzugen will ("Klientelpolitik), sondern die BegUnstigung der Kon-
sumenten in den Vordergrund stellf.43

Offentliches Eigentum kann aus dkonomischer Perspektive am stringentesten an natrlichen
Monopolen begrindet werden. Die "passgenaue” Abgrenzung des natirlichen Monopols von
den wettbewerblichen stellt dabei eine zentrale Herausforderung dar. In Netzwerkbranchen ist
regelmaBig bloB das Netzwerk ein natUrliches Monopol: in der Energiewirtschaft die Ubertra-
gungs- und Verteilnetze, in der Telekommunikation die Funk- und Festnetze, im Bahnverkehr das
Schienennetz. Die Erzeugung und der Veririeb der "eigentlichen Leistung" (Strom, Gas, Telekom-

41 Rohner, T (2023), Die 11.GWB-Novelle — Uberblick und offene Fragen, WuW 2023 (07-08), 384-389.
42 Thyri in Egger/Harsdorf-Borsch (Hrsg), Kartellrecht (2022), §26, Rz 20.
4 Wie in Abschnitt 2.2 am Beispiel der Energiewirtschaft dargestellt, ist mitunter aber das Gegenteil der Fall.
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munikation, Bahntransport) sind hingegen Bereiche, die keiner staatlichen Intervention bedir-
fen und privatwirtschaftlich im markiwirtschaftlichen Wettbewerb am effizientesten organisiert
werden kdnnen.44

Da an einer sicheren und leistbaren Versorgung der Bevolkerung mit GUtern der Daseinsvor-
sorge (Energie und Wasser, offentlicher Verkehr, Postdienstleistungen usw.) ein starkes 6ffentli-
ches Interesse besteht, wird &éffentliches Eigentum an Versorgungsunternehmen mit der Siche-
rung der Daseinsvorsorge begrindet. Eine dauerhafte strategische Beteiligung des Staates an
diesen Unternehmen als Kernaktion&r mit Sperrminoritdt kann daher unter diesen Umstdnden
gerechtfertigt sein.45 Im Umkehrschluss gilt allerdings auch, dass sich 6ffentliches Eigentum ad
absurdum fUhrt, wenn die Leistbarkeit der Versorgung von den Versorgungsunternehmen nicht
garantiert werden kann.

Gerade von der &sterreichischen Energiewirtschaft wird dann gerne mit den diesbeziglichen
Beschrdnkungen des Aktiengesetzes argumentiert. Obgleich der Vorstand einer Aktiengesell-
schaft (AG) vorrangig dem Unternehmenswohl verpflichtet ist, 1&sst sich daraus nicht die Ver-
pflichtung zu kurzfristiger Gewinnmaximierung ableiten. Die BerUcksichtigung 6ffentlicher Inte-
ressen liegt im Gutdinken des weisungsfreien Vorstands. Insofern kann auch die 6ffentliche
Hand als Eigentimer die Unternehmensleitung nicht direkt zu gunstigen Energieangeboten
zwingen. 4

Vor diesem aktienrechtlichen Hintergrund stellt sich die Frage, ob die herkdmmliche AG Uber-
haupt die ,richtige Gesellschaftsform® fir Unternehmen der &ffentlichen Daseinsvorsorge ist,
wenn &ffentliches Eigentum keinen Unterschied macht. Zumindest eine stérkere Bindung des
Vorstands an die &ffentlichen Interessen im Bereich der Daseinsvorsorge scheint geboten.
Wenn o&ffentliches Eigentum nicht jederzeit moglichst niedrige Energiepreise gewdhrleisten
kann und sich Vorstdnde hinter (selbst formulierten) Vertragsklauseln, die eine einfache,
schnelle und unbuUrokratfische Preissenkung verhindern, verstecken, entsteht berechtigter
Rechtfertigungsdruck, warum es dann Uberhaupt staatlicher Energiekonzerne (abseits der
Netze als natUrliche Monopole) braucht. Von einem EVU im &ffentlichen Eigentum kann von
den Kunden zu Recht erwartet werden, dass niedrige Endkundenpreise die oberste strategi-
sche Prioritét (des &ffentlichen EigentUmers und des Managements) genieBen und Gewinne
aus anderen Unternehmensbereichen (Energieerzeugung und GroBhandel) zur preisddmpfen-
den Quersubventionierung genutzt werden. Hohe Preise kann man auch privaten Energiekon-
zernen bezahlen. Dazu braucht es kein &ffentliches Eigentum.

“https://www.wifo.ac.at/publikationen/publikationssuche ¢detail-view=yes&publikation id=42532

45 hitps://www.wifo.ac.at/publikationen/publikationssuche 2detail-view=yes&publikation id=43075

46 Durch eine entsprechende Personalpolitik kdnnte aber zumindest indirekt darauf Einfluss genommen werden, und
die Vertrage ,,zuwiderhandelnder Vorstdnde" nicht verl@dngert werden.
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6. Zusammenfassende Schlussfolgerungen

1.

Angesichts der Beschleunigung des Preisauftriebs nimmt auch das Interesse von Offentlich-
keit und Politik (und damit auch die Erwartungshaltung) an Wettbewerbspolitik deutlich zu.
Obgleich Wettbewerbspolitik die VersGumnisse und Fehler von Geld- und Fiskalpolitik aus
der Vergangenheit nicht egalisieren kann, ist sie sehr wohl in der Lage einen wichtigen Bei-
trag zur Inflationsbekdmpfung zu leisten. Obgleich ihre positiven Wirkungen auf Preise, In-
novationen, Wachstum und Beschdaftigung nur mittel- bis langfristig voll zur Entfaltung kom-
men kénnen, lassen sich auch kurzfristig(er) umsetzbare und wirksame MaBnahmen zur In-
tensivierung des Wettbewerbs identifizieren.

In wichtigen Sektoren der &sterreichischen Wirtschaft ist eine besonders hohe Marktkon-
zentration zu beobachten. Auf diesen Markten agieren mitunter nicht einmal finf konkur-
rierende Unternehmen mit bedeutenden Marktanteilen. FUr solche enge Oligopolmdarkte
Iasst sich aus der Spieltheorie eine groBe wettbewerbsgefdhrdende Kollusionsgefahr ablei-
ten. Diese strukturelle Konstellation bietet einen ,,fruchtbaren Boden" fUr potenzielle Marki-
machtmissbréduche vielfaltigster Art. Derartige Markte bedUrfen deshalb einer dauerhaften
Beobachtung durch die Wettbewerbsbehdrden im Sinne einer vorausschauenden Wett-
bewerbspolitik.

Mit der Entwicklung einer vorausschauenden Wettbewerbspolitik auf der Grundlage eines
quantitativen Wettbewerbsmonitorings kdnnte ein wichtiger Hebel zur Intensivierung des
Wettbewerbs aktiviert werden. Obgleich die gesetzliche Grundlage dazu bereits seit mehr
als einem Jahrzehnt implementiert ist, wurde einer Umsetzung bisher nicht ndhergetreten.
Aufgrund der Wichtigkeit des Wettbewerbsmonitorings im Rahmen einer vorausschauen-
den Wettbewerbspolitik sollte die Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB) zur DurchfGhrung ei-
nes Wettbewerbsmonitorings verpflichtet werden. Die diesbezlUgliche kontraproduktive Ein-
schrankung der BWB auf die Verwendung bloB &ffentlich verfUgbarer Daten ist aufzuheben.

Um dauerhaft verkrustete wettbewerbsbehindernde Strukturen auf bestimmten Mdarkten
aufzubrechen, sind die herkbmmlichen Instrumente der Kartellverbots-, Missbrauchs- und
Fusionskontrolle mitunter nicht immer ausreichend wirksam. ReformmaBnahmen den wett-
bewerbsrechtlichen Rahmen betreffend k&nnen sich an einschldgigen rezenten Initiativen
aus Deutschland orientieren. Diese betreffen einerseits eine Verscharfung der Missbrauchs-
aufsicht durch die EinfGhrung einer Umkehr der Beweislast und andererseits die Mdglichkeit
fUr VerstoBB unabhdngige MaBnahmen zur Beseitigung fortwdhrender Stérungen des Wett-
bewerbs, indem Markizugdnge erleichtert, Konzentrationstendenzen gestoppt oder als ul-
tima ratio sogar Unternehmen entflochten werden, readlisiert. Durch die Entscharfung Uber-
schieBender industriepolitischer Rechtsfertigungsgrinde und die Anordnung der Anmel-
dung von Fusionen unterhalb der Schwellenwerte in besonders wettbewerbsbeschrdnkten
Bereichen kénnte die Zielgenauigkeit der &sterreichischen Fusionskontrolle zuséatzlich erhdht
werden.

Wettbewerbsintensivierende Eingriffsmoglichkeiten des Staats ergeben sich insbesondere
auch dort, wo Uber &ffentliches Eigentum eine entsprechende Beeinflussung unternehme-
rischer Entscheidungen zum Wohle der Allgemeinheit moglich ist. Das betrifft insbesondere
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die (teil)verstaatlichte Energiewirtschaft, deren die Konsumenten benachteiligende Preis-
gestaltung zum Ausgangspunkt der Inflationsbeschleunigung wurde. Da das Akfienrecht
der direkten Einflussnahme auf Vorstandsentscheidungen enge Grenzen setzt, wird die
Frage zu diskutieren sein, wie das Ziel der Daseinsvorsorge gegenuber der Gewinnmaximie-
rung priorisiert werden kann. Zumindest eine starkere Bindung des Vorstands an die &ffent-
lichen Interessen im Bereich der Daseinsvorsorge erscheint geboten, wenn nicht sogar die
Entwicklung alternativer Rechtsformen zur herkbmmlichen Aktiengesellschaft.
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