STUDIENVEREINIGUNG

KARTELLRECHT

Leitfaden Pranotifikationsverfahren der BWB (Entwurf):

Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht vom 3. Februar 2023

Die Studienvereinigung Kartellrecht (,Studienvereinigung®) bedankt sich bei der BWB dafur, eine

Stellungnahme zum Entwurf ,Leitfaden Pranotifikationsverfahren® (,Entwurf) abgeben zu durfen.

Fur die Verfassung der vorliegenden Stellungnahme haben wir eine Arbeitsgruppe unter der Leitung
von Axel Reidlinger gebildet, der insb folgende Autorlnnen angehdrten: Jochen Anweiler, Christine
Dietz, Gerhard Ful3enegger, Isabella Hartung, Michael Mayr und William Redl. Ferner waren beteiligt:
Martin Eckel, Judith Feldner, Felix Frommelt, Evelin Hlina, Bernhard Kofler-Senoner, Dieter Thalham-

mer, Volker Weiss und Anna Wolf-Posch.
Zum Anlass und Zweck des Leitfadens

(1) Wir verstehen die erganzenden telefonischen Erlauterungen dahingehend, dass die BWB mit
dem Leitfaden keine Anderung der bisherigen bewahrten Praxis anstrebt, sondern vielmehr
diese im Leitfaden vor allem fir jene Betroffenen zusammenfasst, die bisher mit dem Instru-
ment nicht vertraut waren oder dieses nicht in der richtigen Weise genutzt haben. Es soll auch
weiter keine indirekte Pflicht fir die Anmelder zur Durchfiihrung eines Pranotifikationsverfah-
rens bestehen. Auch der Hinweis ,Das Pranotifikationsverfahren erfolgt idR schriftlich.” bedeu-

tet nicht, dass nicht vorab auch telefonisch Anfragen zu bestimmten Einzelfragen méglich sind.

(2) Folgende Punkte sollten nach Ansicht der Studienvereinigung schon in der Einleitung des Leit-

fadens (also vor dem Punkt ,Zweckmafigkeit“) erwahnt werden:

e Abgrenzung zur Konsultation betr Anmeldepflicht (diese findet sich derzeit nur weiter
hinten im Entwurf auf Seite 2 bzw in FN 9);
¢ Rolle des Bundeskartellanwalts (idealerweise sollte die BWB den Leitfaden auch mit ihm

vorab abstimmen, um dessen Nutzen fur die Unternehmen noch zu erhdhen).

Zu den einzelnen Kapiteln des Entwurfs dirfen wir folgende Anregungen geben:

ZweckmaRigkeit eines Pranotifikationsverfahrens

3) Die BWB fiihrt in ihren Ausfihrungen zur ZweckmaRigkeit eines Pranotifikationsverfahrens ver-
schiedene Falle an, in denen sie ein ,Pranotifikationsverfahren regelmafig als zweckmafig
erachtet”. Nach Ansicht der Studienvereinigung trifft diese ,regelmaRige Zweckmafigkeit* nur

auf einen Teil der angefiihrten Falle zu, bei anderen Fallen ist diese Formulierung hingegen zu
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weitreichend: Die Zweckmafigkeit kann sich in diesen anderen Féllen, wenn, nur im Zusam-

menhang mit weiteren, besonderen Umstanden begriinden.

(4) Dieser — nach Ansicht der Studienvereinigung gebotenen — Differenzierung folgend, wird im
Folgenden zur ZweckmaRigkeit zwischen jenen Fallen, in denen die BWB ein Pranotifikations-
verfahren ,regelmafig als zweckmaRig erachtet und — ergédnzend — Beispielen fir solche Falle
unterschieden, in denen sich nach den Umstanden des Einzelfalls ein solches Verfahren als

zielfiihrend erweisen kann:

(5) Nach Ansicht der Studienvereinigung kénnen Pranotifikationsverfahren aus Sicht der beteilig-

ten Unternehmen regelmafig zweckmafig sein, wenn

e der Zusammenschluss zur Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung als Anbieter oder Nachfrager iSd § 4 Abs 1 oder 1a KartG fuhrt (bzw wenn eine
Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung vorab nicht
ausgeschlossen werden kann) oder

e der Zusammenschluss in Bezug auf die Vermutung der Marktbeherrschung nach § 4
Abs 2 oder 2a KartG zu einem gemeinsamen Marktanteil von (weit) mehr 30% fihrt (vgl
§ 4 Abs 2 Z 1 KartG). Auch bei dem Vorliegen der anderen Tatbestdnde einer vermuteten
Marktbeherrschung! kann es im Einzelfall zielfiihrend sein, ein Pranotifikationsverfahren

Zu initiieren.?

(6) Nach Ansicht der Studienvereinigung kénnen Préanotifikationsverfahren hingegen nur unter be-
sonderen Umstanden des Einzelfalls zweckmaRig sein, wenn zB jeweils aus Sicht der betei-

ligten Unternehmen
¢ nicht ausgeschlossen werden kann

> dass der Zusammenschluss AuBerungen von Unternehmen (zB Wettbewerber, Kun-
den, Unternehmensvereinigungen), dessen rechtliche oder wirtschaftliche Interessen
durch den Zusammenschluss berthrt werden iSd § 10 Abs 4 KartG bzw Bedenken

von Verbraucherschutzverbanden nach sich ziehen wird,

» dass der Zusammenschluss geeignet ist, im Hinblick auf verdffentlichte Ergebnisse
oder Empfehlungen einer Branchenuntersuchung oder sonstige veréffentlichte aktu-
elle thematische Schwerpunktsetzungen der BWB Wettbewerbsbedenken hervorzu-

rufen,

e eine ,vertiefte Prufung® angezeigt oder aus sonstigen Griinden wahrscheinlich sein wird
(weil die gesetzlich vorgesehenen vier bzw sechs Wochen geman § 11 Abs 1 und Abs l1a

KartG voraussichtlich nicht ausreichend sind, um der BWB eine abschlielRende Prifung

1 Vglg8§4Abs2Z2, 3undAbs2aZzl,?2KartG.

2 Kiriterien fur die ZweckmaRigkeit sind hier neben der Hohe der Marktanteile der beteiligten Unternehmen ins-
besondere, inwiefern auch nach Durchfiihrung des Zusammenschlusses ausreichender Wettbewerb gewahr-
leistet werden kann und eine ausreichende Anzahl an Wettbewerbern am Markt verbleiben.



(7)

3]

des Zusammenschlusses zu ermdglichen, zB auf Grund der Komplexitdt des
Zusammenschlusses),

e von der Marktabgrenzung im Vergleich zur bisherigen etablierten Fallpraxis in Osterreich
oder der EU abzuweichen ist; in Ausnahmefallen kann auch fehlende Entscheidungspraxis
in Bezug auf die Abgrenzung des relevanten Marktes oder der Widerspruch zu
Marktstudien oder sonstigen (6ffentlich verfliigbarer oder unternehmensinterner) Quellen
eine ZweckmalRigkeit begrinden, insbesondere im Zusammenhang mit weiteren
besonderen Umstanden des Einzelfalls;

e ein sonstiger betroffener Markt gemdall Abschnitt 5 des Formblattes C fur
Zusammenschlussanmeldungen vorliegt und weitere Umstande (wie zb die oben
genannten) hinzukommen;3

e weitere besondere Umsténde vorliegen, die die Zweckmé&Rigkeit in der gebotenen

Einzelfallbewertung begriinden.*

Ziele des Pranotifikationsverfahrens

Die Studienvereinigung teilt die Meinung der BWB, dass das Pranotifikationsverfahren auch
dazu dient, komplexe Sachverhalte und mdgliche Wettbewerbsbedenken auf effiziente Weise
mit den Amtsparteien vor der Einreichung der Zusammenschlussanmeldung zu erértern. Eine
aus Anmeldersicht sinnvolle Erganzung ware, dass die Pranatifikation nicht nur die Chance
erdffnet, etwaige Wettbewerbsbedenken zu erortern, sondern auch die Mdéglichkeit bietet, et-

waige Bedenken mit den Amtsparteien gemeinsam bereits im Vorfeld der Anmeldung auszu-

rdumen, sodass eine Freigabe des Zusammenschlussvorhabens in Phase | erreicht werden
kann. Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auf den Tatigkeitsbericht 2020 der BWB, in
dem die BWB diesen Ansatz entsprechend zusammenfasst: ,Gelingt es in dieser friihen Phase,
die wettbewerblichen Fragen abzugrenzen und zwischen BWB und Anmeldern eine Einigung
Uber wirksame Abhilfen (Beschréankungen oder Auflagen) zu erzielen, kann ein aufwendiges
und kostenintensives Verfahren vor dem Kartellgericht vermieden werden.“> Nach Ansicht der

Studienvereinigung ist dieses Ziel — Vermeidung einer langwierigen ,Phase Il-Prifung“ — oft

3

5

Das Vorliegen ,sonstiger betroffener Markte“ gemaf Abschnitt 5 des Formblattes erfillt nach Ansicht der Stu-
dienvereinigung fur sich alleine — entgegen dem Entwurf des Leitfadens — nicht die Voraussetzungen der
ZweckmaRigkeit eines Préanotifikationsverfahrens.

Eine abschlieRende Aufzéhlung von Beispielen erscheint aus Sicht der Studienvereinigung nicht moglich (er-
fahrungsgemal gab es zB auch Pranotifikationsverfahren bei ,Sanierungsfusionen® oder ,6ffentlichen Uber-
nahmeangeboten®). Zu Uberlegen waére, in diesem Zusammenhang in den Leitfaden den Hinweis aufzuneh-
men, dass sich Unternehmen zur Frage der Zweckmé&Rigkeit der Préanotifikation mit der BWB (informell) ab-
stimmen kdnnen.

BWB-Téatigkeitsbericht 2020, S 44.
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dafuir ausschlaggebend, dass sich Anmelder fur die Durchfuhrung eines Pranotifikationsverfah-

rens entscheiden.

Zudem kann die Pranotifikation dazu genutzt werden, die BWB nicht nur bei der Vorbereitung
von Marktbefragungen zu unterstiitzen, sondern sie in die Lage zu versetzen, diese bereits im
Pranotifikationsverfahren durchfuihren zu kénnen, sofern die BWB dies fir sinnvoll erachtet und
die beteiligten Unternehmen sich mit dieser Verfahrensweise durch Abgabe von Waivern ein-

verstanden erkléaren.
Die Studienvereinigung regt daher die folgenden Anderungen an:

e Erganzung des ersten bullet points zur Klarstellung: "Erérterung (komplexer) Sachverhalte
und méglicher Wettbewerbsbedenken auRerhalb der Verfahrensfristen, insbesondere um

sodann nach férmlicher Anmeldung innerhalb der Frist des § 11 Abs 1 bzw 1a KartG eine

moglichst vollstandige Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens zu ermdglichen;"

e Ergénzung des dritten bullet points: "Vorbereitung von Marktbefragungen durch die BWB;
dies betrifft die Erstellung eines Fragebogens durch die BWB und die durch die Parteien

aufbereiteten Kontaktdaten der zu Befragenden; gegebenenfalls bereits Durchfiihrung

einer Marktbefragung, sofern die beteiligten Unternehmen der BWB_"Waiver of

Confidentiality" erteilen, die _es ihr _ermdglichen, Kunden, Wettbewerber und/oder

Lieferanten bereits im Rahmen des Pranotifikationsverfahrens zu befragen”.

Einleitung eines Pranotifikationsverfahrens

Im Hinblick auf eine mdgliche Verweisung eines Zusammenschlussvorhabens von oder nach
Brissel kann eine Einbindung der BWB bei Pranotifikationsverfahren auf EU-Ebene nicht nur
dann sinnvoll sein, wenn die beteiligten Parteien eine Verweisung fur zweckmafig erachten,
sondern auch dann, wenn die Parteien mit einer Verweisung lediglich rechnen (unabhangig
davon, ob sie eine Verweisung fiur zweckmafig erachten). Die im Entwurf genannten Bestim-

mungen der FKVO sollten au3erdem, da sie alternativ sind, mit ,oder” verkntpft werden.

Gleichzeitig sollte klargestellt werden, dass eine Einbindung der BWB bei Prénotifikationsver-
fahren auf EU-Ebene — sei es bei Zusammenschlussvorhaben im Medienbereich oder im Zu-
sammenhang mit einer moglichen Verweisung — ,regelmafig“ zweckmaRig ist. Mit dieser Klar-
stellung soll zum Ausdruck gebracht werden, dass die ZweckmaRigkeit einer frihzeitigen Ein-
bindung der BWB von den beteiligten Parteien nach den Umstéanden des Einzelfalls zu beur-
teilen ist, ohne nahezulegen, dass in diesen Fallen eine friihzeitige Einbindung der BWB jeden-

falls erforderlich ware.

Der letzte Absatz des Abschnitts ,Einleitung eines Pranotifikationsverfahrens® kdnnte daher wie

folgt erganzt werden:

.Bei Zusammenschlussvorhaben im Medienbereich, die sowohl den Anwendungsbereich der

FKVO als auch des &sterreichischen Fusionskontrollregimes ertffnen, ist es regelmafig



(13)

(14)

(15)

(5]

zweckmalig, die BWB auch bei Pranotifikationsverfahren auf EU-Ebene friihzeitig
einzubinden. Dasselbe gilt fur Falle, in denen die Parteien eine Verweisung gemafn Art 4
FKVO bzw Art 9 FKVO oder Art 22 FKVO fiir zweckmaf3ig erachten oder mit einer Verweisung

nach einer dieser Bestimmungen rechnen.”

Voraussetzungen

Mit dem Begriff ,Parteien” im ersten Satz dieses Abschnitts sind wohl die Vertragsparteien ge-
meint, wahrend an anderen Stellen die ,am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen*® als
,Parteien“ bezeichnet werden (siehe dazu auch unsere Anmerkungen zum Abschnitt ,Selbst-
verpflichtungen und Auflagen®). Im Sinne einer klaren und einheitlichen Terminologie schlagen
wir vor, hier den Begriff ,Vertragsparteien“ zu verwenden. Hingegen sollte im letzten bullet point
sowie im letzten Satz dieses Abschnitts unseres Erachtens ,Parteien” durch ,am Zusammen-

schluss beteiligten Unternehmen*® ersetzt werden.

Als eine der notwendigen Voraussetzungen fir die Einleitung eines Pranotifikationsverfahrens
wird die ,Ubermittlung eines vollstandigen Entwurfs der Zusammenschlussanmeldung“ ange-
fuhrt. Da das Pranatifikationsverfahren insbesondere dazu dienen soll, Umfang und Inhalt der
Anmeldung zu erdrtern und damit insbesondere abzustecken, in welcher Tiefe Marktinformati-
onen aus Sicht der BWB fiir deren umfassende Beurteilung im konkreten Fall erforderlich sind,
erscheint uns die derzeitige Formulierung im Entwurf etwas zu weitreichend bzw nicht fur alle
Falle passend. So kann es etwa vorkommen, dass zunachst nur einzelne Aspekte mit der BWB
abgestimmt werden sollen, etwa die Marktabgrenzung (vgl oben Rn 6), bevor der Anmeldungs-
entwurf ausgearbeitet werden kann. In solchen Fallen kénnte auch ein ,Briefing Paper® ausrei-
chen. Klar ist natirlich, dass es nicht Sinn und Zweck eines Pranotifikationsverfahrens sein
kann, die BWB mit hypothetischen Anfragen zu geplanten Transaktionen zu befassen, wie dies
auch in der FuBnote 11 des Entwurfs ausgefiihrt wird. Eine leichte Abschwéachung der beste-
henden Formulierung sollte unseres Erachtens aber in Kombination mit der genannten Fuf3note
die Notwendigkeit eines bereits fortgeschrittenen Vorbereitungsstadiums fur eine Pranotifika-

tion ausreichend klarstellen: ,Ubermittlung eines fortgeschrittenen Entwurfs der Zusammen-

schlussanmeldung®.

Die ,Ubermittlung eines ,Waiver of confidentiality“ fiir alle Wettbewerbsbehérden, bei denen
eine Anmeldung des Zusammenschlusses erfolgt oder geplant ist“ ist unseres Erachtens im
Stadium einer Préanotifikation mit der BWB verfriht, weil die Anmeldungen in verschiedenen
Landern oftmals nicht gleichzeitig vorbereitet bzw fertiggestellt werden und daher die entspre-
chenden Behdrden gerade im Voranmeldestadium zu unterschiedlichen Zeitpunkten mit dem
geplanten Vorhaben befasst werden. Ebenso kann es vorkommen, dass Pranotifikationsge-
sprache nicht in allen L&ndern gefihrt werden, in denen der Zusammenschluss letztlich ange-
meldet wird. Da der Waiver zu einem spateren Zeitpunkt ohnedies erteilt wird und damit der
BWB die Mdglichkeit eines Austauschs mit anderen zustandigen Behdrden offensteht, schla-

gen wir vor, den Waiver als generelle Voraussetzung fur eine Préanotifikation zu streichen.
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Wenn die BWB aufgrund der Umstande in einem konkreten Fall um einen entsprechenden
Waiver bereits in der Pranotifikationsphase bittet, dann werden sich die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen dem wohl nicht verwehren.

Der letzte Satz enthélt eine Verpflichtung fir die am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men, sich an die von der BWB gesetzten Fristen zu halten. Die Nichteinhaltung von Fristen
wird im Abschnitt ,Beendigung des Pranatifikationsverfahrens® auch als einer der Falle fiir eine
vorzeitige Beendigung genannt (siehe dazu auch Rn 19ff unserer Stellungnahme). Eine még-
lichst zligige Durchfuihrung des Prénotifikationsverfahrens auch bzw insbesondere im Interesse
der Zusammenschlussparteien ist wohlverstanden. Da es aber unterschiedliche Griinde daftr
geben kann, weshalb eine Frist nicht eingehalten werden kann und eine derart generelle Ver-
pflichtung daher schwer einzugehen ist, schlagen wir vor, diese Formulierung etwas abzu-

schwachen: ,Mit der Anfrage einer Pranotifikation verpflichten sich die am Zusammenschluss

beteiligten Unternehmen, von der BWB gesetzte Fristen méglichst einzuhalten. Sofern Fristen

nicht eingehalten werden kénnen, verpflichten sich die beteiligten Unternehmen, rechtzeitig

und unter Darlegung der hierfir vorliegenden Griinde um eine Fristverlangerung zu bitten.”

Selbstverpflichtungen und Auflagen

Der Begriff ,Parteien® im zweiten Satz kénnte die Frage aufwerfen, ob damit die Vertragspar-
teien gemeint sind (zB Verkaufer und Erwerber) oder die (Verfahrens-)Parteien des — vor Ein-
reichung der Anmeldung noch gar nicht initiierten — Zusammenschlusskontrollverfahrens. Wir
regen an, den Terminus ,Parteien” hier durch ,am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen*
zu ersetzen. Gleiches gilt auch fir weitere Stellen im Entwurf, wo ebenfalls der Begriff ,Par-
teien” verwendet wird, so zB im Absatz betreffend die Beendigung des Préanatifikationsverfah-
rens. An anderen Stellen im Entwurf hingegen sind mit ,Parteien® wohl die Vertragsparteien
gemeint, so zB im ersten Satz unter der Uberschrift ,Voraussetzungen“. Eine genauere begriff-

liche Differenzierung ware fir weniger versierte Leser des Leitfadens vermutlich hilfreich.

Betreffend die im zweiten Satz verwendete Formulierung ,konkrete Vorschlage, welche [...]
aus Sicht der BWB geeignet sind, wettbewerbliche Bedenken auszurdumen® wirden wir vor-

schlagen, sie zu ersetzen durch eine der beiden folgenden Formulierungen:

a. ,konkrete Vorschlédge, welche [...] aus Sicht der am Zusammenschluss beteiligten Un-

ternehmen geeignet sind, wettbewerbliche Bedenken auszurdumen® oder

b. ,konkrete Vorschlage, welche [...] aus Sicht der BWB geeignet sein kdnnten, wettbe-

werbliche Bedenken auszurdumen®.
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Beendigung des Préanotifikationsverfahrens

Hinsichtlich der Beendigung des Pranotifikationsverfahrens wirden wir den Entwurf dahinge-
hend verstehen, dass das Pranotifikationsverfahren sowohl seitens der BWB als auch seitens

der beteiligten Unternehmen jederzeit einseitig beendet werden kann.

Im dritten bullet point wird als einer von mehreren Griinden fiir eine vorzeitige Beendigung sei-
tens der BWB der Fall genannt, dass von der BWB gesetzte Fristen von den Parteien nicht
eingehalten werden. Dies scheint in Verbindung mit dem Einleitungssatz, laut dem die BWB in
diesen Féllen ,in der Regel“ von einer Fortfuhrung des Pranotifikationsverfahrens Abstand neh-
men wird, etwas zu streng formuliert. Wir schlagen vor, diesen Punkt zu entschéarfen, zB wie
folgt: ,von der BWB gesetzte Fristen werden von den beteiligten Unternehmen nicht eingehal-

ten, ohne dass sie der BWB zuvor berechtigte Griinde dafiir mitgeteilt und um eine Fristverlan-

gerung ersucht hatten®.

Eine ahnliche Entscharfung wirden wir fir den vierten bullet point wie folgt vorschlagen: ,far
die BWB relevante Unterlagen werden nicht oder nicht vollstandig tGbermittelt, obwohl die be-

teiligten Unternehmen faktisch und rechtlich in der Lage wéren, diese an die BWB zu Ubermit-

@n.

Bindungswirkung und Geheimnisschutz

Wir erlauben uns in diesem Zusammenhang die Anfrage, ob allenfalls fiir besonders gelagerte
Einzelfélle (zB Erwerb eines boérsennotierten Unternehmens) die Moglichkeit eines erweiterten
Geheimnisschutzes durch die Vergabe von Code-Namen bestiinde, dhnlich wie dies von der
Europaischen Kommission bei hochgradig marktsensiblen Transaktionen gehandhabt wird.

Diesfalls kénnte im Leitfaden darauf hingewiesen werden.

Bundeskartellanwalt

Siehe oben (Rn 2): Der Bundeskartellanwalt sollte bereits in der Einleitung (also vor dem Punkt

~Zweckmafigkeit) erstmals erwahnt werden.

Wien, 3. Februar 2023 Studienvereinigung Kartellrecht e.V.



