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1.  VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser!

Seit Juli 2002 ist das neue Kartellgesetz in Kraft, welches ein weitgehend verandertes wettbewerbspo-
litisches Regime in Osterreich etablierte. Selbstverstandlich haben wir diesen ersten Teil des Wettbe-
werbsberichts der AK Wien Uber das Jahr 2002 dazu benutzt, ein erstes Resumee Uber die Auswir-
kungen und den Erfolg des neuen Wettbewerbsregimes zu ziehen. Wegen der tiefgreifenden Umge-
staltung und der erforderlichen Neugrindung einzelner Institutionen, wie der Wettbewerbsbehdrde,
dem Kartellanwalt und der Wettbewerbskommission, ist es natlrlich nicht mdglich, ein abschlieRendes
Urteil abzugeben. Dennoch Iasst sich bereits jetzt sagen, dass die Neukonstruktion eine Reihe positi-
ver Aspekte aufweist, aber nattrlich durchaus noch Verbesserungsmaéglichkeiten gesehen werden.

In einem weiteren Abschnitt wird ein Uberblick (iber Anderungen der wirtschafts- und wettbewerbs-
rechtlichen Rahmenbedingungen in Osterreich und auch in der Europaischen Union gegeben. Dabei
finden Sie neben verschiedenen Kurzdarstellungen auch ausfihrliche Beitrdge zur beschlossen Re-
form des europadischen Wettbewerbsrechts, zum Vorschlag fir eine neue EU-Fusionskontroll-
verordnung und zur EU-Ubernahmerichtlinie. Eingehend analysiert werden auch die wettbewerbs-
politischen Aspekte der neuen oOsterreichischen Gewerbeordnung und des neuen Abfallwirtschafts-
gesetzes.

Es folgt ein Uberblick tber die Entwicklung der Zusammenschliisse in der Europdischen Kommission
und in Osterreich, eine Darstellung der wichtigsten Entscheidungen des &sterreichischen Kartellge-
richts, ein Uberblick (iber die Tatigkeiten der alten und neuen Wettbewerbsinstitutionen im Jahre 2002
und einiger wettbewerbspolitischer Aktivitaten der AK.

Den Abschluss bildet die Darstellung der Tatigkeiten der Ubernahmekommission und auch der &ster-
reichischen Regulierungsbehdrden, denen wesentliche wettbewerbspolitische Bedeutung zukommt.

Wir hoffen, Ihnen auch diesmal wieder hilfreiche und interessante Informationen zu liefern und dar-
Uber hinaus Anregungen zur weiteren Ausgestaltung der dsterreichischen und europédischen Wett-
bewerbspolitik zu geben.

Abschliefend soll noch darauf hingewiesen werden, dass dieser Wettbewerbsbericht (wie auch alle
friheren Ausgaben) Uber die Homepage der AK-Wien (www.akwien.at/wirtp.html) abrufbar ist.

Roland Lang



2. WETTBEWERBSPOLITISCHE BEITRAGE

2.1. Der neue Kartellrechtsvollzug in Osterreich — erste
Einschatzungen

Roland Lang

Kurzer historischer Aufriss

Nach langen und teilweise sehr kontroversiellen Diskussionen wurde das Wettbewerbsgesetz und die
Kartellgesetznovelle 2002 am 20.3.2002 mit Zwei-Drittel-Mehrheit im Nationalrat beschlossen und am
16.4.2002 als BGBI 62/2002 veréffentlicht. Mit 1. Juli 2002 ist das neue Wettbewerbsregime in Kraft
getreten. Wie der folgende kurze Aufriss zeigt, wurde damit eine lange Reihe von Novellierungen und
Gesetzesanderungen fortgesetzt.

Nach dem zweiten Weltkrieg wurde in Osterreich bei der Ausgestaltung des Kartellgesetzes 1951 das
Konzept der deutschen Kartellverordnung von 1923 zu Grunde gelegt. Es ging dabei mehr um Regist-
rierungspflichten von Kartellen, das Recht der Kartellorganisation und um den Schutz der Kartellmit-
glieder, als um die Offenhaltung der Markte, die faire Behandlung der Marktgegenseite (zB Mitbewer-
ber und Konsumentinnen) und Verbote bzw Verbotssanktionen. Mit der Kartellgesetznovelle 1972 re-
agierte der Osterreichische Gesetzgeber mit notwendigen Adaptierungen aufgrund des Freihandels-
abkommens mit der EG. Als Stammgesetz des heutigen Kartellgesetzes kann aber das Kartellgesetz
1988 (Einfuhrung der Befristung von Kartellen auf 5 Jahre) mit seinen Novellen 1993 (Einfihrung ei-
ner praventiven Zusammenschlusskontrolle), 1995 (Neuorganisation der Kartellgerichtsbarkeit) und
1999 (Erweiterung der Antragsberechtigten und Einfiihrung des amtswegigen Verfahrens) bezeichnet
werden, in dem die wesentlichen materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Bestimmungen ange-
sprochen wurden. Mit diesen Novellierungen wurde materiellrechtlich immer mehr der wettbewerbspo-
litische Zugang in Richtung einer Offenhaltung von Markten und von fairen Wettbewerbsverhaltnissen
— etwa durch eine verstarkte Fusionskontrolle — im Kartellgesetz umgesetzt.

Die genannten Novellen waren teilweise auch durch den Beitritt Osterreichs zur Européischen Union
notwendig geworden, um das Osterreichische Recht an den Rechtsbestand der EU anzupassen. Seit
1994 qilt dartber hinaus unmittelbar das EU-Wettbewerbsrecht, welches sich damit teilweise Uber die
nationalen Bestimmungen schiebt.

Standen bei den verschiedenen Novellen in der Vergangenheit eher materiellrechtliche Anderungen
im Vordergrund, so ging es in der Kartellgesetznovelle 2002 in der Hauptsache um eine Reform des
organisatorisch-institutionellen Gefiiges und der Rollenverteilung der verschiedenen Akteure in der ds-
terreichischen Wettbewerbspolitik. Folgende zentrale Kritikpunkte fiihrten zu dieser Neuordnung der
Osterreichischen Wettbewerbspolitik:



o Der entscheidende inhaltliche Kritikpunkt am alten System war sicherlich die mangelnde Mo6g-
lichkeit eines dynamischen und effektiven amtswegigen Aufgreifens und Untersuchens von
WettbewerbsverstolRen. Dabei ist vor allem an den Missbrauch von marktbeherrschenden Stel-
lungen und an Kartellabsprachen zu denken. Kernpunkte des Problems waren dabei die man-
gelnden Ermittlungsbefugnisse des zustandigen Kartellgerichts und des mit Gutachtenserstel-
lungen beauftragten Paritatischen Ausschusses und auch die mangeinden Personalressourcen
der Wettbewerbskontrolle insgesamt. Aus heutiger Sicht mutet es geradezu amisant an, dass
der Gesetzgeber bereits im Zuge der Verabschiedung des Kartellgesetzes 1972 (!) in Aussicht
stellte, dem Paritatischen Ausschuss ein Biro mit vier (!) qualifizierten Fachkraften zur Verfu-
gung zu stellen, und diese Absicht offensichtlich 30 Jahre lang nicht umgesetzt werden konnte
(siehe Kapitel 5.3. ,Uberblick tber die Tatigkeit des Paritatischen Ausschusses im Jahre 2002¢
von Rudolf N. Reitzner).

o Es soll auch nicht verschwiegen werden, dass der Einfluss der Sozialpartner in den kartellge-
richtlichen Verfahren Gegenstand 6ffentlicher Kritik war. So nahmen die Sozialpartner die Rolle
von Amtsparteien ein und hatten gleichzeitig ein Nominierungsrecht im Bereich der fachkundi-
gen Laienrichter und auch des Paritatischen Ausschusses fiir Kartellangelegenheiten — der als
Gutachtergremium des Kartellgerichts eingerichtet war. Obwohl die fachkundigen Laienrichter
am Kartellgericht dem Gesetz entsprechend unabhangig gestellt und auch die Mitglieder des
Paritatischen Ausschusses, so wie es das Gesetz vorsah, von den nominierenden Stellen wei-
sungsfrei gestellt waren, gab diese Konstellation immer wieder Anlass zu Kritik.

o Letztlich wurde auch die Notwendigkeit einer besseren Koordination von europaischer und na-
tionaler Wettbewerbspolitik als Argument fiir eine Institutionenreform angefiihrt.

Wozu Wettbewerbspolitik?

Far die Arbeiterkammer stellt das marktwirtschaftliche Instrument des Wettbewerbs fiur viele Bereiche
unserer heutigen modernen Volkswirtschaften ein wesentliches Steuerungselement dar. So kann fai-
rer Wettbewerb unter anderem einen Beitrag zu niedrigeren Preisen, groRerer Produktauswahl fir die
Konsumenten und auch zu einem dynamischen Strukturwandel zur Aufrechterhaltung der internatio-
nalen Wettbewerbsfahigkeit liefern. Dabei bleibt es natlrlich Aufgabe der Politik, die Rahmenbedin-
gungen (Arbeitsrecht, Arbeitssicherheit, Umweltvertraglichkeit, Konsumentenschutz, ...) festzulegen,
innerhalb derer sich die Unternehmen bewegen dirfen. Es steht wohl aul3er Streit, dass es Ziel der
Politik sein muss, die positiven Effekte des Wettbewerbs in einer Wirtschaft zu optimieren und gleich-
zeitig die berechtigten Schutzbedirfnisse von Arbeitnehmerinnen, Konsumentinnen, Umwelt usw zu
garantieren.

Wichtige Teile der Wirtschaft sind allerdings sinnvollerweise vom Wettbewerbsgedanken auszuneh-
men. Dazu zahlt etwa die — nach EU-Bezeichnung — so genannte Daseinsvorsorge (wie zB der o6ffent-
liche Nahverkehr, Bildung, Energie- oder die Wasserversorgung). Bereiche also, in denen viele As-
pekte natirlicher Monopole vorhanden sind. In diesen Bereichen der Daseinsvorsorge geht es um die
Durchsetzung und Gewahrleistung des grundlegenden Rechts aller Menschen auf optimale Verfiig-
barkeit und Leistbarkeit dieser Dienstleistungen die die Teilhabechancen am 6ffentlichen Leben ohne
Unterschied zwischen Ballungsraum und Region sicherstellen, ohne regionale Unterschiede, zu leist-
baren Preisen und in hoher Qualitat. Eine ganzliche Liberalisierung und wettbewerbliche Organisation
der Daseinsvorsorge wirde demgegenuber aber die Gefahr bergen, zu gesellschaftlich unakzeptablen
Ergebnissen — etwa in Form von hohen Preisen, niedriger Qualitat, fehlender Versorgungsgarantie,
regionalen Disparitaten usw — zu fihren.



Abgesehen von der Festlegung von Rahmenbedingungen hat die Wirtschaftspolitik in unserer moder-
nen Gesellschaft auch die Aufgabe, fir die dauerhafte Aufrechterhaltung eines effektiven Wettbe-
werbs zwischen den Unternehmen zu sorgen. Denn Wettbewerb stellt sich nicht von selbst ein bzw
bleibt nicht automatisch von selbst aufrecht. Dies suggerieren zwar manche Lehrblcher, in der Reali-
tat haben Unternehmen aber immer wieder Anreize den Wettbewerb (unerlaubt) zu umgehen — etwa
Uber Absprachen verschiedenster Art. Auch Zusammenschlisse kdnnen den fairen Wettbewerb ge-
fahrden, wenn sie zu marktbeherrschenden Unternehmen filhren und diese ihre Marktmacht miss-
brauchen.

Mangelnder Wettbewerb kann eine ganze Reihe negativer volkswirtschaftlicher Auswirkungen haben:

o Die Preise fir Konsumenten bzw Abnehmer sind héher als sie sein missten — die Unterneh-
men lukrieren aufgrund fehlender Konkurrenz eine ,Zusatzrendite®

o Die Unternehmen haben geringere Anreize zu forschen und zu entwickeln um ihre Produkte
gegeniber der Konkurrenz zu verbessern — die Innovationsrate wird verringert und damit

o wird der Strukturwandel in der Wirtschaft verlangsamt — was langfristig zu einer Verschlechte-
rung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit fihrt

o Verringerter Wettbewerb und geringere Innovationsrate fiihren zu einer geringeren Angebots-
vielfalt fir die Konsumenten

o Die Entstehung immer gréRerer Unternehmen flihrt — abgesehen von mdglichen wettbewerbs-
politischen Problemen — dartber hinaus auch zu einer enormen Machtkonzentration, die be-
sonders bei kleinen Staaten oder auf Landes- und Gemeindeebene auch die erhéhte Gefahr
von politischer Einflussnahme birgt

o Hohe Marktkonzentrationen bergen tendenziell auch die Gefahr, dass Unternehmen Druck auf
die Zulieferindustrie ausiiben kdnnen — und damit Arbeitsplatze gefahrden

Aus diesen Griinden ist die Arbeiterkammer wettbewerbspolitisch engagiert und war tber Jahre hin-
weg die aktivste Partei im Rahmen des alten Kartellgesetzes. Gerade aus der Erfahrung dieser akti-
ven Teilnahme heraus waren fiir die AK die Mangel des Kartellverfahrens aber immer offensichtlich.
Daher hat sich die Arbeiterkammer seit Jahren fiir eine Reform des Kartellrechts ausgesprochen, um
zu einer aufgreifenden und effektiveren Wettbewerbspolitik zu kommen. Im Kern der Forderungen
stand eine dem Kartellgericht vorgelagerte Behorde, bei der die Gesamtverantwortung fir die Gestal-
tung der Wettbewerbspolitik konzentriert sein sollte. Im Rahmen dieser Behorde sollten Verstofle ge-
gen das Kartellgesetz durch eine effiziente Aufgriffsstruktur geahndet werden kénnen. In Anlehnung
an die Vorgangsweise auf EU-Ebene, aber auch in anderen Landern, sollte auch die Transparenz bei
kartellrechtlichen Fragestellungen fiir die interessierte Offentlichkeit so weit als méglich erhéht werden
— selbstverstandlich unter Einhaltung von betrieblichen Geschaftsgeheimnissen.

Wie bereits dargestellt, schliefen wettbewerbspolitische Beurteilungen neben grundsatzlichen ord-
nungspolitischen Vorstellungen eine Fille von praktischen wirtschaftspolitischen Fragestellungen mit
ein. So etwa auch die Fragen nach den Auswirkungen von Marktmachtkonzentrationen auf Konsu-
menten und Beschaftigte bzw auf Unternehmerseite auf Lieferanten und Abnehmer. Um all diese As-
pekte in den Beurteilungsprozess in optimaler Weise einflieRen zu lassen liegt es daher auf der Hand,
eine moglichst breite Einbeziehung unterschiedlicher Interessensgruppen (etwa auch der Sozialpart-
ner) sicherzustellen. Die Arbeiterkammer hat sich daher konsequenterweise daflr eingesetzt, auch
nach einer Institutionenreform weiterhin eine aktive Rolle in der Wettbewerbspolitik einnehmen zu
kénnen.



Erste Einschatzung der Neuorganisation des Kartellrechtsvollzugs

An dieser Stelle soll keine gesamthafte Darstellung der Anderungen des Wettbewerbsregimes durch
die angesprochene Kartellgesetznovelle erfolgen. Fir eine ausflihrliche Analyse sei auf den Beitrag
von Helmut Gahleitner ,Die Kartellgesetznovelle 2002¢ in: ,Fusionen und Ubernahmen — Wettbe-
werbsbericht der AK Wien 2001, Teil 1%, S 21-29, oder auch die kurze Darstellung in Kapitel 3.2.1.
,Die Kartellrechtsnovelle 2002“ (Seite 57) in diesem Band, verwiesen.

1. Die Bundeswettbewerbsbehorde

Die Amtsparteienstellung ist durch die Reform auf die neue (weisungsfreie) Bundeswettbewerbs-
behdérde und den neu eingerichteten (weisungsgebundenen) Bundeskartellanwalt konzentriert. Die
von UnivProf DDr Walter Barful als Generaldirektor geleitete Bundeswettbewerbsbehorde (Ge-
schéftsstellenleiter Dr Peter Matousek) ist fir die Zusammenarbeit mit der EU-Wettbewerbsbehdrde in
der GD IV verantwortlich und steht dem Gesetz nach im Zentrum der Verantwortung fur die Sicherstel-
lung eines funktionierenden Wettbewerbs in Osterreich. Sie hat einen umfangreichen Aufgaben-
katalog aber auch umfangreiche (Untersuchungs-)Rechte eingerdumt bekommen. Die Bundeswett-
bewerbsbehdrde kann alle Ermittlungen fur die notwendigen Untersuchungen fiihren, Zeugen und Be-
teiligte beiziehen, Auskiinfte mit Fristsetzung verlangen, Unterlagen einsehen und Hausdurchsuchun-
gen nach Einholung einer richterlichen Genehmigung durchfihren.

Mit den ihr zur Verfigung stehenden Ressourcen sollte die neue Wettbewerbsbehdrde Uber eine er-
hebliche Schlagkraft zur Aufdeckung und Verfolgung von Wettbewerbsverzerrungen verfiigen. Die bis
zum In-Kraft-Treten des neuen Kartellgesetzes als Amtspartei agierende AK hatte insgesamt etwa
3 Personenjahre (inklusive der Gutachtertatigkeit im Paritatischen Ausschuss) fur wettbewerbspoliti-
sche Fragestellungen eingesetzt und hat mit diesen Uberaus eingeschrankten Kapazitaten mit tGber
60 Antragen an das Kartellgericht doch erhebliche Aktivitdten entfaltet.

Information und Kommunikation

Neben der eigentlichen inhaltlichen Arbeit liegt eine der wesentlichen Funktionen der wettbewerbspoli-
tischen Institutionen — und hier insbesondere der hauptverantwortlichen Bundeswettbewerbsbehdrde
— darin, das Bewusstsein in Osterreich fiir die Bedeutung eines fairen und funktionierenden Wettbe-
werbs — und damit auch einer aktiven Wettbewerbspolitik — zu heben. Tatsachlich wurden vom Gene-
raldirektor der Wettbewerbsbehérde Anstrengungen in Richtung einer Sensibilisierung der Offentlich-
keit zu wettbewerbspolitischen Fragestellungen unternommen. In einer Reihe von Interviews und
Pressekonferenzen wurden einzelne Fusionsfélle, Missbrauchstatbestdnde und Konzentrationsten-
denzen in der Wirtschaft thematisiert.

Dieser positiven Entwicklung der Pressearbeit steht auf der anderen Seite eine doch sehr einge-
schrankte Transparenz fiir die interessierte Offentlichkeit und die ,wettbewerbspolitische Fachkreise®
Uber die Tatigkeit der Bundeswettbewerbsbehdrde im Einzelnen gegenuber. So ist die Bundeswett-
bewerbsbehdrde laut Gesetz auch zur Einrichtung einer Website angehalten. Auf ihr sollen unter an-
derem die Griinde veroffentlicht werden, falls die Bundeswettbewerbsbehérde etwaigen Empfehlun-
gen der beratenden Wettbewerbskommission zur Prifung eines Zusammenschlusses nicht folgt. Die-
se vorgesehene Veroffentlichungspflicht l1asst darauf schlieRen, dass vom Gesetzgeber generell eine
moglichst transparente Arbeit — natirlich unter Beachtung der Wahrung betrieblicher Geschaftsge-
heimnisse — der zentralen Wettbewerbsbehdrde angestrebt wurde. Leider muss in diesem Zusam-
menhang darauf hingewiesen werden, dass die Website der Wettbewerbsbehoérde in ihrem gesamten



Informationsgehalt bislang duRerst mangelhaft erscheint. Es gibt weder Informationen Uber gestellte
Antrage oder entsprechende Entscheidungen, noch Uber sonstige Aktivitaten oder Analysen der Wett-
bewerbsbehdrde. Dariiber hinaus ist auch die technische Zugriffsmoglichkeit verbesserungswirdig —
in vielen Fallen gelingt es nicht einmal, die Homepage der Bundeswettbewerbsbehorde zu &ffnen. In
diesem Bereich der Offentlichkeitsarbeit besteht fiir die Behdrde daher sicherlich noch erhebliches
Verbesserungspotential.

Zusammenarbeit mit anderen Institutionen

Die Wettbewerbsbehoérde stellt sich in der Regel als sehr kooperativer Partner dar, der Anregungen
ernsthaft prift und entsprechende Aktivitaten einleitet. So wurden verschiedene Untersuchungen auf
Anregung der AK eingeleitet und werden derzeit weiter verfolgt (siehe dazu naheres unter Punkt 5.2 in
dieser Publikation).

Die von der Wettbewerbskommission als Schwerpunkte der Arbeit der Wettbewerbsbehorde fiir das
nachste Jahr angeregten Fragestellungen wurden von der Wettbewerbsbehdrde positiv aufgenommen
und eine entsprechende Verfolgung zugesagt. Bei grolen Zusammenschliissen werden von der Be-
hérde auch durchaus die Mitglieder der Wettbewerbskommission zu meinungsbildenden Gesprachen
beigezogen. Die Empfehlungen der Wettbewerbskommission zur Stellung eines Prifantrags bei Zu-
sammenschlissen wurden von der Behdrde bis auf eine Ausnahme (Deloitte & Touche Wirtschafts-
treuhand GmbH — Auditor Treuhand GmbH) aufgegriffen.

In diesem Sinne kann auch die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehdérde mit der Wettbewerbskom-
mission positiv betrachtet werden. Dennoch gibt es beim Informationsfluss der Behdrde an die bera-
tende Wettbewerbskommission durchaus noch erhebliche Verbesserungsmaoglichkeiten. So ware et-
wa eine regelmafige Information der Wettbewerbskommission Uber die von der Behdrde gestellten
Antrage oder Uber Ergebnisse von Aktivititen der Behérde sinnvoll, damit der Beratungsauftrag des
Gesetzes von der Wettbewerbkommission permanent sinnvoll wahrgenommen werden kann.

Die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehdrde mit dem Bundeskartellanwalt funktioniert bislang offen-
bar reibungslos. Der wechselseitige Informationsaustausch ist sichergestellt. Es konnte auch kein ge-
trenntes und damit kontraproduktives Vorgehen der beiden Behérden festgestellt werden.

Auch die im Gesetz vorgesehene Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehdrde mit den sektoralen Re-
gulierungsbehdrden scheint grundsatzlich zufrieden stellend zu funktionieren, wie etwa aus der inten-
siven und fruchtbaren Einbindung der Energie Control GmbH bei der ,Osterreichischen Gaslésung*
geschlossen werden kann.

Offene Fragen gibt es bezliglich der genauen Arbeitsaufteilung zwischen Kartellgericht auf der einen
und Wettbewerbsbehdrde auf der anderen Seite. Aufgrund des Wegfalls des Paritatischen Ausschus-
ses hat das Gericht ein Interesse daran, mdglichst ausfihrliche und gut begriindete Antrage zu erhal-
ten. Diese Erwartungshaltung des Gerichts wird von der Wettbewerbsbehoérde bislang offenbar nicht
immer erfillt. Andererseits sagt das Gesetz wenig dariiber aus, wie detailliert und weitgehend die Auf-
bereitung der Antrdge zu sein hat. Die Bundeswettbewerbsbehdrde problematisiert hingegen die
mangelnde Flexibilitdt des Kartellgerichts. Das heil3t, zwischen Behérde und Gericht besteht noch er-
heblicher Abklarungsbedarf, um hier zu einem reibungslosen Ablauf zu finden. Dariiber hinaus wird
offensichtlich, dass durch die Abschaffung des Paritdtischen Ausschusses eine funktionelle Licke
entstanden ist, die nicht vollstandig geschlossen wurde und dadurch zu erhéhtem Koordinierungsbe-
darf fuhrt.
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Personelle Ausstattung

Immer wieder wird von Generaldirektor Barful3 in der Presse die mangelnde Personalkapazitat be-
klagt. Mit derzeit 17 Mitarbeiterinnen (inklusive Sekretariat) wurde der urspriinglich geplante Mindest-
personalstand von 20 Mitarbeiterlnnen tatsachlich noch nicht erreicht. Um die Bedeutung der Wettbe-
werbspolitik im Rahmen der 6sterreichischen Wirtschaftspolitik zu dokumentieren, sollten von der Poli-
tik daher dringend die erforderlichen Mittel bereit gestellt werden, um die vorerst geplante Personalka-
pazitat vollstdndig zu erreichen. Ein internationaler Vergleich gibt einen blitzlichtartigen Einblick in die-
se Kapazitatsfragen: So sind im deutschen Bundeskartellamt insgesamt 120 Juristinnen und Okono-
minnen beschaftigt. Allerdings nimmt das deutsche Bundeskartellamt auch Entscheidungs-, Regulie-
rungs- und Vergabekontrollaufgaben wahr, die in Osterreich an andere Institutionen ausgelagert wur-
den. Ahnliches gilt fiir die Niederlande.

Auch mit 20 Mitarbeiterlnnen wird aber die Belastung der Wettbewerbsbehdrde angesichts der Viel-
zahl an Tatigkeiten und Aufgaben, sowohl national als auch im Zusammenhang mit der Einbindung in
die EU-Wettbewerbspolitik, hoch sein. Daher wird es auch in Zukunft auf das Geschick der Wettbe-
werbsbehdérde ankommen, die im Gesetz vorgesehenen Moglichkeiten optimal auszuschdpfen und
auch das Know-how der Bundeskartellanwaltschaft, der Wettbewerbskommission, der Regulierungs-
behdrden, des Bundesvergabeamtes usw zu nutzen.

Tatsachlich wird im Kartellgesetz explizit auf die Moglichkeiten der starken Einbindung des Experten-
wissens dieser verschiedenen Institutionen in die Arbeit der Wettbewerbsbehérde ber Amtshilfe,
Gutachtensbeauftragung, Auskunftspflichten usw verwiesen. Das dies mdglich ist, hat auch die Ein-
bindung der Energie Control GmbH in die Verhandlungen zur ,Gaslésung“ gezeigt. Auch auf das
Know-how der Wettbewerbskommission konnte verstarkt zuriickgegriffen werden, zB durch Gutach-
tensauftrage bzw der Einbindung im Rahmen von vertiefenden Prifungen, die bislang noch nicht er-
folgten.

Trotz dieser aufgezeigten weiteren Mdglichkeiten fiir die Behérde, auf entsprechendes Expertenwis-
sen zuzugreifen, soll darauf hingewiesen werden, dass die im Gesetz vorgesehene Unabhangigkeit
nur mit Leben erflllt werden kann, wenn in der Behorde selbst entsprechende juristische Expertise
und vor allem die jeweilige notwendige Branchenkenntnis vorhanden ist, um eine fundierte eigene Be-
urteilungsmaoglichkeit sicherzustellen. Daher sollte bei der Aufstockung der Behérde auf den vorgese-
henen Personalstand besonders auf einen héheren Anteil an 6konomischem Fachwissen geachtet
werden. Die budgetdre und personelle Ausstattung aller wettbewerbspolitischen Institutionen doku-
mentiert letztlich auch den Stellenwert, den die Politik der Wettbewerbspolitik beimisst.

Die Tatigkeit der Bundeswettbewerbsbehorde und aktives Aufgreifen von Wettbe-
werbsverstoRen

Inwieweit die Vorstellungen des Gesetzgebers hinsichtlich der Aktivitdten der Wettbewerbsbehoérde
bislang erflllt wurden, 1asst sich nicht abschlieRend beurteilen. Wie die Wettbewerbsbehorde beteuert,
ist sicherlich eine Unzahl von Schriftstiicken (nationale, EU-Schriftstlicke und internationale) akten-
maRig zu bearbeiten — als ehemalige Amtspartei kann die BAK dies durchaus nachvollziehen. Die
Durchsicht und Bearbeitung von Akten alleine ware allerdings den Anspriichen an eine aktive Wett-
bewerbsbehdrde sicherlich nicht angemessen.

Ein wesentlicher Teil der laufenden Arbeit ergibt sich durch die Anzahl der Zusammenschlisse, die
von der Behorde zu prufen sind. Zu den vom Kartellgericht an die Wettbewerbsbehorde tUbermittelten
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Zusammenschlussanmeldungen von Unternehmen wurde nach Aussagen der Behdrde eine ganze
Reihe von Prifantragen und Verbesserungsantragen gestellt. Leider war es nicht moglich, jeweils die
genaue Anzahl der gestellten Antrage zu erfahren. Dies wird sicher in dem von der Wettbewerbsbe-
horde selbst verfassten Wettbewerbsbericht genau dargestellt werden. Als wirklich interessanter,
wichtiger und schwieriger Zusammenschluss wurde jedenfalls die Bearbeitung der ,0sterreichischen
Gasloésung® bekannt. Dieser Zusammenschluss wurde kurz vor dem endglltigen Wechsel zum neuen
Wettbewerbsregime beim Kartellgericht angemeldet. Daher hatte neben der Wettbewerbsbehdrde und
dem Bundeskartellanwalt auch die BAK bereits einen Antrag zur Prifung des Zusammenschlusses
gestellt. In diesem Fall war jedenfalls die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehdrde mit der Regulie-
rungsbehoérde und den anderen Akteuren bei der Prifung, Beurteilung und Verhandlung sehr intensiv
und fruchtbar.

Auf der anderen Seite wurden bislang kaum eigene Aktivitdten der Bundeswettbewerbsbehdrde in
Richtung eines aktiven Suchens und Aufgreifens von Wettbewerbsproblemen (zB Marktmachtmiss-
brauche, Absprachen) bei einzelnen Unternehmen oder in Marktsegmenten bekannt. Unter diesem
Gesichtspunkt wurden die Erwartungen — jedenfalls der AK — an die Wettbewerbsbehdrde bislang
nicht ganz erflllt. Allerdings ist eine abschlieBende Beurteilung dieser aktiven Funktion der Wettbe-
werbsbehdérde zum jetzigen Zeitpunkt etwas verfriiht. So beanspruchen etwa Erhebungen (ber
Marktmissbrauche mit umfassenden Recherchetatigkeiten sicherlich einige Monate. Etwaige Aktivita-
ten in diese Richtung wirden daher erst in Zukunft sichtbar werden.

2. Das Kartellgericht

Durch die Kartellrechtsdnderung wurde das bisherige Gutachtensorgan des Kartellgerichts — der von
den Sozialpartnern getragene Paritatische Ausschuss — beseitigt und die Einleitung eines Verfahrens
von Amts wegen durch das Kartellgericht abgeschafft. Beim Kartellgericht wurde die Anzahl der ver-
fugbaren Richterposten von 2,75 auf 5 erhéht. Die beim Kartellgericht angesiedelten Senate setzen
sich nun aus jeweils zwei Berufsrichtern und zwei fachkundigen Laienrichtern zusammen, wobei dem
Vorsitzenden (Berufsrichter) ein Dirimierungsrecht zukommt. Damit wurde beim Kartellgericht eine
Mehrheit der Berufsrichter gegeniber den fachkundigen Laienrichtern erméglicht. Um eine Mehrheit
der fachkundigen Laienrichter auch im Kartellobergericht auszuschlieRen wurde die Anzahl der fach-
kundigen Laienrichter von vier auf zwei reduziert.

Uneingeschrankt positiv beurteilt wird die am Kartellgericht vorgenommene Aufstockung von 2,75 auf
nunmehr 5 Berufsrichter. Diese positive Beurteilung ist auch vor dem Hintergrund eines angekindig-
ten und geforderten aktiven Agierens der neuen Bundeswettbewerbsbehdrde und damit auch eines
moglichen vermehrten Arbeitsanfalls fir das Kartellgericht zu sehen. Die von der Wirtschaftskammer
Osterreich und der AK nominierten fachkundigen Richter verfiigen nunmehr auch theoretisch ber
keine Mehrheit gegenlber den Berufsrichtern. Die Neuregelung wird von der AK jedenfalls nach wie
vor begrift, da dadurch der unsinnige, aber dennoch fallweise kommende, Vorwurf der Dominanz der
Sozialpartner im Kartellgericht, endgultig ausgeraumt wurde. Wichtig ist aus unserer Sicht jedenfalls,
dass durch die von der AK zu nominierenden Personlichkeiten, die in ihrer Funktion als Kartellrichter
vollig unabhangig von der nominierten Stelle agieren, auch sichergestellt wird, dass dem Blickwinkel
von Konsumenten und Arbeitnehmern im Rahmen der Kartellgerichtsbarkeit und wettbewerbspoliti-
scher Fragestellungen auch explizit eine Stimme gegeben wird.

Leider ging die Aufstockung bei der Anzahl der Berufsrichter im Kartellgericht nicht Hand in Hand mit
einer Aufstockung der Personalressourcen im Bereich der Administration, die personell unverandert
bei 1,5 Planposten fiir Sekretariatstatigkeiten verblieb. Dies ist insofern unverstandlich, als es neben
der nahezu doppelten Anzahl von Berufsrichtern auch die Blrogeschéafte des Kartellanwalts und des-
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sen Stellvertreters zu fuhren gilt, und darlGber hinaus fir eine unmittelbare Weiterleitung von Akten
(vor allem bei Zusammenschlussanmeldungen und Anzeigen einer unverbindlichen Verbandsempfeh-
lung) gesorgt sein muss. Andernfalls wiirde dies zu einer Verkirzung der zur Verfiigung stehenden
Zeit fur die Prafung der Antrage fuhren.

Der Wegfall des Gutachtergremiums ,Paritatischer Ausschuss” fir das Kartellgericht hat eine Licke
hinterlassen. Darauf wurde bereits unter anderem in der Stellungnahme der AK zum ersten Entwurf
der Kartellrechtsnovelle hingewiesen. In der letztlich verabschiedeten Novelle wurde versucht, diesen
Einwanden durch verschiedene Mallnahmen Rechnung zu tragen. So wurde die vorgesehene Wett-
bewerbskommission wesentlich aufgewertet, die Zusammenarbeit mit den Regulierungsbehdérden
(RTR/Telekom-Control, Elektrizitats-Control, Schienen-Control) wurde intensiviert, und auch die Mog-
lichkeit der Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbsbehorde und Kartellgericht wurde wesentlich aus-
geweitet. Das Kartellgericht kann etwa die Wettbewerbsbehdrde zur Erteilung von Auskiinften und zur
Abgabe begriindeter Stellungnahmen auffordern.

Darlber hinaus besteht fir das Kartellgericht nach wie vor die Moglichkeit, externe Sachverstandige
einzusetzen. Diese Mdglichkeit wurde in der Vergangenheit doch relativ selten genitzt, da dem Kar-
tellgericht die Gutachtenstatigkeit des Paritatischen Ausschusses zur Verfigung stand. Aufgrund der
sehr komplexen Fragestellungen, die detaillierte Branchenkenntnisse erfordern, ist es sicherlich
manchmal nicht ganz leicht, entsprechende Sachversténdige zu finden bzw in der Kiirze der zur Ver-
fugung stehenden Zeit (vor allem bei einem Zusammenschlussverfahren) ein entsprechend fundiertes
Gutachten zu erstellen. Sachverstandige haben in der Praxis auch nur beschrankte Moglichkeiten flr
eingehende eigene Ermittlungen. Dariiber hinaus erhéht ein massiver Einsatz von Sachverstandigen
naturlich in erheblichem Ausmal die Kosten dieser Verfahren. Dennoch ist davon auszugehen, dass
dieses Instrument in der Zukunft vom Kartellgericht 6fter als bisher in Anspruch genommen werden
wird.

3. Der Bundeskartellanwalt

Die Einrichtung einer weiteren Behdrde in Form der weisungsgebundenen Bundeskartellanwaltschaft
(Dr Alfred Maier, Stv Mag Gustav Stifter), die die 6ffentlichen Interessen in der Wettbewerbspolitik ver-
treten soll, wurde in den Stellungnahmen vielfach als unnétige Aufbldhung kritisiert. Die Beibehaltung
des Antragsrechts der friiheren Amtsparteien auch bei der Zusammenschlusskontrolle hatte als Alter-
native sicherlich eine breite gesellschaftliche Einbindung und eine offene Wettbewerbspolitik sicher-
gestellt. Durch die Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Bundesminister fir Justiz wird aber jeden-
falls die Politik nicht aus ihrer Verantwortung fir die Wettbewerbspolitik entlassen. Im Gesetz wurde
auch sichergestellt, dass der Bundeskartellanwalt Verfahren und Prifungen nicht verhindern kann,
sondern lediglich zusatzliche Aktivitaten einfordern bzw initiieren kann. Gegenuber den Vorentwirfen
zum Kartellgesetz wurde auch eine Reihe von Verbesserungen beim Zusammenwirken und bei den
Ablaufen zwischen dem Bundeskartellanwalt, dem Kartellgericht, der Wettbewerbskommission und
vor allem der Bundeswettbewerbsbehdrde vorgenommen.

Unabhangig von diesen grundsatzlichen Erwagungen hat sich die Bundeskartellanwaltschaft in den
ersten Monaten sehr engagiert gezeigt und leistet damit wesentliche Beitrage fir die Wettbewerbspoli-
tik. Dies zeigt die angeflhrte Liste der Antrage und Stellungnahmen der Bundeskartellanwaltschaft in
Abschnitt 5.5 dieses Bandes. Die Befiirchtung einer unnétigen Aufblahung von wettbewerbpolitischen
Institutionen hat sich bislang daher nicht bestatigt. Die Kooperation mit der Wettbewerbsbehdrde, dem
Kartellgericht und der Wettbewerbskommission wird von der Kartellanwaltschaft intensiv wahrgenom-
men. Begrilenswerterweise gibt es auch laufende Kontakte zwischen der AK und dem Kartellanwalt.
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4. Die Wettbewerbskommission

Der Wettbewerbsbehorde zur Seite gestellt wurde die aus acht Mitgliedern bestehende Wettbewerbs-
kommission (4 Sozialpartner, 4 sonstige Experten — vom BM fir Wirtschaft und Arbeit benannt) mit ih-
rem Vorsitzendem, UnivProf Dr Josef Aicher. Diese neu geschaffene Wettbewerbskommission soll die
Bundeswettbewerbsbehorde beraten (Gutachten, Empfehlungen fir Arbeitsschwerpunkte, ...) und hat
daruber hinaus ein Mitwirkungsrecht bei der Zusammenschlusskontrolle. Die Wettbewerbskommission
kann der Bundeswettbewerbsbehodrde eine Empfehlung abgeben, die Priifung eines bestimmten Zu-
sammenschlusses zu beantragen. Entschliet sich die Bundeswettbewerbsbehdrde dennoch, keinen
Prifantrag an das Kartellgericht zu stellen, so hat sie die Begrindung fur die abweichende Position
auf ihrer Homepage zu verdffentlichen. Mit dieser MaRnahme wurde auf starkes Drangen der AK die
Sicherstellung einer transparenten Zusammenschlusskontrolle beabsichtigt.

Die bisherigen Aktivitaten

Die Kommission hat im ersten halben Jahr ihres Bestehens insgesamt 6 Sitzungen abgehalten. Dabei
wurden im Bereich der Mitwirkung bei der Zusammenschlusskontrolle 9 Falle beraten und in der Folge
in vier Fallen der Wettbewerbsbehdrde empfohlen, einen Priifantrag zu stellen (fir Details der Tatig-
keit der Wettbewerbskommission siehe auch Abschnitt 5.6. in diesem Band). Ohne dass dies im Ge-
setz explizit vorgesehen ware, hat die Wettbewerbskommission in weiteren Fallen auch Verbesse-
rungsempfehlungen abgegeben, da die Antragsunterlagen keine Beurteilung des Sachverhalts zulie-
Ren. Im Fall ,Deloitte & Touche Wirtschaftstreuhand GmbH — Auditor Treuhand GmbH* folgte die
Wettbewerbsbehdérde nicht der Empfehlung der Kommission und war gezwungen, ihre Entscheidung
auf der Website der Wettbewerbsbehdrde 6ffentlich zu begriinden.

Wie bereits erwahnt, nahm die Kommission auch ihre Aufgabe wahr, der Wettbewerbsbehtérde Emp-
fehlungen fir zukiinftige Arbeitsschwerpunkte zu geben — welche von der Behérde durchwegs positiv
aufgenommen wurden. Obwohl dies im Gesetz explizit als eine ihrer Aufgaben angefiihrt wurde, wur-
de die Wettbewerbskommission weder vom Bundesministerium fuir Wirtschaft und Arbeit noch von der
Wettbewerbsbehdrde beauftragt, ein Gutachten zu einer wettbewerbspolitischen Frage zu erstellen.

Erschwerend ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass die Wettbewerbskommission bei allen ih-
ren Aktivitaten ohne eigenes Biiro agieren und fir die notwendigsten administrativen Arbeiten (Proto-
kolle, Einladungen, ...) auf das Biro der Wettbewerbsbehorde zurtckgreifen muss. Angesichts der
immer wieder von der Wettbewerbsbehdrde vorgebrachten Personalknappheit ist diese Situation fir
die Wettbewerbskommission sehr unbefriedigend. Besonders problematisch wirkt sich diese fehlende
eigene Infrastruktur bei der Mitwirkung bei Zusammenschlissen aus. Bei dieser Mitwirkung ware die
Vorbereitung einer kurzen Information fur die Kommissionsmitglieder Gber eine mdgliche inhaltliche
Problematik von in der Wiener Zeitung gemeldeten Zusammenschlissen sehr hilfreich. Eine kontinu-
ierliche intensive Beobachtung der eingelangten Zusammenschlussanmeldungen durch die aus-
schlie3lich nebenberuflich agierenden Mitglieder der Wettbewerbkommission ist angesichts von jahr-
lich Hunderten Zusammenschlussanmeldungen schon aus diesen Griinden sehr schwierig. Entspre-
chende organisatorische MaRhahmen, um die unbefriedigende Situation zu verbessern, waren daher
zu diskutieren.

Die Wettbewerbskommission sieht ihre Aufgabe in der Praxis bislang darin, im Hintergrund unterstit-
zend und anregend fir die Wettbewerbsbehdrde — und bei Bedarf auch fir andere wettbewerbspoliti-
sche Institutionen — zu agieren und weniger in einer ausgepragten eigenen Offentlichkeitsarbeit. Prin-
zipiell ist diese Herangehensweise durchaus begrifRenswert, sollte aber Uberdacht werden, sofern die
Kommission zum Schluss kommt, dass in der 6sterreichischen Wettbewerbspolitik falsche Weichen-
stellungen vorgenommen werden oder grundsatzliche Kritik angebracht ist.
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Hinsichtlich der Mitglieder der Wettbewerbskommission erscheint Uberdenkenswert, bei mdglichen zu-
kiinftigen Novellen des Kartellgesetzes die Ernennungsvoraussetzungen strenger zu fassen, um mog-
liche Unbefangenheits- bzw Unvereinbarkeitsprobleme grundsatzlich auszuschliel3en.

Resumee

Insgesamt kann der Erfolg der Reform des Kartellrechtes aus wettbewerbspolitischer Sicht noch nicht
endglltig beurteilt werden.

Die Zusammenschlusskontrolle ware insgesamt positiv zu beurteilen, wobei noch einige Verbesse-
rungen im Ablauf, bei der organisatorischen Unterstlitzung der Wettbewerbskommission und des Ge-
richts sowie bei den Informationsflissen vorgenommen werden sollten.

Auch die Zusammenarbeit der Wettbewerbsbehdrde mit allen anderen Akteuren in der Wettbewerbs-
politik hat gut begonnen und sollte weiter fortgesetzt bzw — soweit sinnvoll — auch noch verstarkt wer-
den. Die Wettbewerbsbehdrde stellt sich als kooperativer Partner dar, der Anregungen ernsthaft praft
und weiterverfolgt.

Besonders positiv ist die aktive Pressearbeit der Wettbewerbsbehodrde herauszustreichen. Sie tragt
langerfristig sicherlich zu einer erheblichen Sensibilisierung der Offentlichkeit zu Fragen der Wettbe-
werbspolitik bei. Verbesserungswiirdig ist bei der Offentlichkeitsarbeit lediglich die Form und Zugang-
lichkeit der Homepage der Bundeswettbewerbsbehdrde, um die Transparenz ihrer Tatigkeiten im Ein-
zelnen fiir die breite Offentlichkeit aber auch fiir die ,wettbewerbspolitischen Fachkreise* noch weiter
zu erhéhen.

Verstarkte Aktivitaten erwartet sich die AK in Zukunft von der Wettbewerbsbehoérde allerdings in Rich-
tung aktiven Aufgreifens von wettbewerbspolitisch relevanten Tatbestédnden. Allerdings hat die Politik
die Voraussetzungen dafir zu schaffen, indem die fiir die Wettbewerbsbehorde zugesagten personel-
len und budgetaren Ressourcen ehest moglich zur Verfiigung gestellt werden.
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2.2. Die Gehilfenhaftung im Wettbewerbsrecht

Dr Anne Marie Kosesnik-Wehrle

Im Wettbewerbsprozess ist grundsatzlich der unmittelbare Storer passivlegitimiert. In Konstellationen,
in denen er allerdings nicht identifizierbar oder erschwert greifbar ist — etwa, weil er seinen Sitz im
Ausland hat und absehbar ist, dass ein Exekutionsverfahren in Osterreich nicht erfolgreich gefiihrt
werden kdnnen wird, stellt sich die Frage, ob nicht andere, an der unlauteren Wettbewerbshandlung
ebenfalls beteiligte Personen auf Unterlassung in Anspruch genommen werden kénnen.

Eine im UWG expressis verbis vorgesehene Haftungserweiterung tiber den unmittelbaren Storer hin-
aus ist die Haftung des Unternehmensinhabers gemaR § 18 UWG. Sie fullt auf dem Grundsatz, dass
jener, der zur Erweiterung seines Aktionsradius dritte Personen einsetzt, auch fir die durch diese her-
beigeflihrten Gefahren haften sollen.”

Auch wenn die Haftung des Unternehmensinhabers gemaf § 18 UWG materiell das Gebot beinhaltet,
wettbewerbswidrige Handlungen im eigenen Betrieb zu unterbinden bzw ihnen vorzubeugen, so haftet
der Unternehmensinhaber dennoch (wie der unmittelbare Storer auch) flir die Unterlassung der wett-
bewerbswidrigen Handlung an sich. Einzige Voraussetzung fir die Haftung des Unternehmensinha-
bers ist, dass die wettbewerbswidrige Handlung ,im Betrieb seines Unternehmens® begangen wurde.
Diese Voraussetzung ist nach herrschender Rechtssprechung immer dann erfiillt, wenn zwischen dem
Unternehmensinhaber und dem unmittelbaren Stérer eine Rechtsbeziehung besteht, die dem Unter-
nehmensinhaber die rechtliche Mdglichkeit einrdumt, wettbewerbswidriges Verhalten — etwa durch
Weisungen — zu verhindern.? Unmittelbarer Storer kann jede ,andere Person® sein, die mit dem Unter-
nehmensinhaber in einer derartigen Rechtsbeziehung steht, also neben Dienstnehmern des Unter-
nehmers auch Personen, die, wenn auch nur in lockerer Form, in den Betrieb eingegliedert und, in
welcher Form immer, dauernd oder voriibergehend fir ihn tatig sind. Die Haftung des § 18 UWG ftrifft
den Unternehmensinhaber daher auch fur wettbewerbswidriges Verhalten von Personen, die in sei-
nem Auftrag aufgrund eines Werkvertrages, eines Bevollmachtigungsvertrages, eines freien Arbeits-
vertrages und dergleichen bestimmte Arbeiten fir sein Unternehmen verrichten.?

Die Haftung des Unternehmensinhabers ist eine reine Erfolgshaftung, weswegen es unerheblich ist,
ob der Unternehmensinhaber tatsachlich alles getan hat, um den Wettbewerbsverstol3 zu verhindern.
Kommt es zu Wettbewerbsverstofien, weil die Weisungen des Unternehmensinhabers nicht befolgt
wurden, hat er dennoch dafir einzustehen, auch wenn er faktisch nicht in der Lage war, das wettbe-
werbswidrige Handeln zu verhindern.* Aufgrund der Konzeption der Erfolgshaftung darf meines Erach-
tens auch bei den fir eine wettbewerbswidrige Handlung geforderten subjektiven Elementen nur auf
den unmittelbaren Storer abgestellt werden, das heil’t, dieser muss in Wettbewerbsabsicht (zumeist
gerichtet auf die Férderung fremden Wettbewerbs) handeln und ihm muss etwa gesetzwidriges Ver-
halten, soll darin auch ein UWG-VerstoR liegen, subjektiv vorwerfbar sein.’

1) Vgl etwa Oberhammer, Unterlassungsanspruch und Unterlassungsexekution, MR 1992, 99, der § 18 UWG als ,Ausdruck
einer wettbewerbsrechtlichen Verkehrssicherungspflicht® verstanden wissen will.

2) Vgl etwa OGH 31.5.1994, 4 Ob 64/94 mwN.
3) SZ49/147; OGH in OBI 1983, 86; OGH in OBI 1991, 267.
4) OGH 28.5.2002, 4 Ob 110/02 h mwN.

5) So auch Gamerith, wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche gegen ,Gehilfen®, WBI 1991, 305 und aktuell OGH
28.5.2002, 4 Ob 102/02 h; aM Gerhard und Stefan Frotz, Werbeagenturen 348.
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Konsequenterweise ist eine Haftung nach § 18 UWG dann zu verneinen, wenn ein Unternehmer, des-
sen Wettbewerb durch die unlautere Handlung eines anderen durchaus auch geférdert wird, nicht
Uber die rechtliche (sondern nur Uber eine faktische) Moglichkeit verfugt, fir die Abstellung des Wett-
bewerbsverstolles zu sorgen:

So hat der OGH die Haftung eines Zwischenhandlers fiur wettbewerbswidrige Annoncen eines seiner
GroRhandler verneint, wo noch die Vorinstanzen davon ausgegangen waren, der Zwischenhandler
habe gemal § 18 UWG zu haften, weil er das Schalten derartiger Annoncen durch Androhung und
Durchfiihrung eines Lieferboykotts bei seinem Abnehmer faktisch hatte verhindern kénnen.®

Uber § 18 UWG kann etwa die Haftung des persénlich haftenden Gesellschafters einer Personenhan-
delsgesellschaft begriindet werden,” ebenso die Haftung eines Unternehmers, der sich — etwa in der
Werbung — Drittunternehmen bedient, die ihrerseits das wettbewerbswidrige Verhalten setzen.?

Wahrend in den Fallen des § 18 UWG der Unterlassungsanspruch also — verschuldensunabhangig —
direkt (auch) gegen den Unternehmensinhaber besteht, das Klagebegehren also nicht auf die Unter-
lassung der Nichtverhinderung des wettbewerbswidrigen Verhaltens zu formulieren ist, sondern
schlicht auf die Unterlassung des Wettbewerbsverstol3es an sich, setzt die Exekutionsfiihrung gegen
den Unternehmensinhaber einen zumindest fahrlassig verschuldeten Verstol3 gegen den Titel voraus.
Wahrend dem Unternehmensinhaber im Titelverfahren das Vorbringen, faktisch alles nur Mogliche zur
Verhinderung des wettbewerbswidrigen Verhaltens des Dritten getan zu haben, nichts nutzt, wirde
derartiges Vorbringen in einer Impugnationsklage gegen eine Exekutionsbewilligung sehr wohl zum
Erfolg fiihren.®

Neben der gesetzlich angeordneten Haftung des Unternehmensinhabers wurde von der Rechtsspre-
chung und Lehre die Haftung der Gehilfen des unmittelbaren Storers entwickelt: Im Sinn des § 12
StGB und § 7 VStG besteht ein Unterlassungsanspruch nicht nur gegen den unmittelbaren Storer,
sondern auch gegen den Anstifter und gegen jeden, der zur Ausfliihrung der wettbewerbswidrigen
Handlung beitragt bzw diese erleichtert.

Gehilfe im Sinne dieser Rechtssprechung ist jeder, der den Wettbewerbsverstol3 bewusst durch eige-
nes Verhalten fordert oder tGberhaupt erst ermdglicht. Eine bloRR adaquate Verursachung reicht fir die
Haftung noch nicht aus.” Die bewusste Forderung des WettbewerbsverstolRes des Dritten kann nicht
vorgeworfen werden, wenn dem potenziellen Gehilfen die wettbewerbswidrige Handlung nicht einmal
in tatsachlicher Hinsicht bekannt ist. In der Praxis bedeutet dies, dass es in der Regel notwendig sein
wird, den Gehilfen auf die wettbewerbswidrige Handlung des unmittelbaren Stérers sowie darauf hin-
zuweisen, inwieweit der Gehilfe durch eigenes Verhalten zum Wettbewerbsverstol} des anderen bei-
tragt.

6) OGH 28.5.2002, 4 Ob 103/02 d mwN.

7) Die Haftungsbegriindung tiber §§ 128, 161 HGB wurde in der OGHE vom 27.4.1999, 4 Ob 71/99 s — Melatonin unter Ab-
kehr von der bisherigen Rechtssprechung aufgegeben, wobei noch einmal klar gestellt wurde, dass die Haftung des per-
sonlich haftenden Gesellschafters einer Personengesellschaft fir Unterlassungsanspriiche nur dann besteht, wenn er
Uberhaupt Einfluss auf die Geschéaftsfiihrung nehmen kann.

8) Vgl etwa jingst OGH 28.5.2002, 4 Ob 110/02 h.

9) Der Grund dafir liegt darin, dass die nach § 355 EO zu verhangende Beugestrafe selbst dann, wenn man ihr jeglichen p6-
nalen Charakter abspricht, nicht zu rechtfertigen ist, wenn der Verpflichtete ohnedies alles unternommen hat, um VerstoRe
gegen den Titel zu verhindern, schlicht, weil der Wille des Unternehmers diesfalls nicht weiter zu beugen ist. Vgl dazu
Oberhammer, Unterlassungsanspruch und Unterlassungsexekution, MR 1992, 99 und OGH 11.3.1998, 3 Ob 2393/96 b,
mwN.

10) OGH 11.2.1997, 4 Ob 20/92 mwN
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Die Gehilfenhaftung ist also, anders als jene nach § 18 UWG, eine Haftung fir eigenes Verhalten,
weswegen zum einen das Unterlassungsbegehren auf die Beihilfehandlung zum Wettbewerbsverstol
zu beschranken ist, zum anderen der Gehilfe selbst alle subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen fiir
einen Wettbewerbsverstol} erfullen muss. Er selbst muss in der Absicht handeln, fremden Wettbewerb
zu fordern,'" und auch die subjektiven Voraussetzungen, die erflillt sein missen, soll ein gesetzwidri-
ges Verhalten auch gegen § 1 UWG verstolRen, miissen beim Gehilfen selbst vorliegen.

Die Fallgruppen der Gehilfenhaftung sind weit gestreut: Als Gehilfe wurde etwa ein Reiseburoinhaber
zur Verantwortung gezogen, der die Reisen eines Unternehmens organisierte, die dieses Unterneh-
men unter Versto gegen § 9a UWG veranstaltete,'” ebenso wie ein Unternehmer, der ein Programm
zur Beseitigung eines Kopierschutzes an der von einem Anderen entwickelten Software anbot.” Zei-
tungsunternehmen, die Annoncen mit wettbewerbswidrigem Inhalt schalten, setzen sich der Gehilfen-
haftung aus, ebenso wie Domain-Vergabestellen bei der Verletzung von Namens- und Kennzeichen-
rechten oder Linksetzer im Internet, wenn die verlinkte Seite wettbewerbswidrige Inhalte aufweist.

Die Gehilfenhaftung kann gerade im konsumentenschutzpolitischen Umfeld nutzbar gemacht werden:
Haufig steht man vor der Situation, dass man aus konkreten Beschwerden oder eigener Wahrneh-
mung Kenntnis von evident wettbewerbswidrigem Verhalten erlangt, aber aufgrund des Zusammen-
spiels zahlreicher Unternehmen, unter denen Werbung und Warenvertrieb aufgeteilt ist, den unmittel-
baren Storer schlicht nicht ermitteln kann. So ist es etwa im Versandhandel mit Verzehrprodukten (ib-
lich geworden, Werbeinserate zu schalten, die keinen Hinweis auf das versendende Unternehmen,
sondern lediglich eine Telefonnummer fiir die Bestellungen angeben. Uber die Telefonnummer wird
man meist zu einem Call-Center geroutet, das Anrufe flr zahlreiche Unternehmen entgegen nimmt
und bei dem man in aller Regel telefonisch nicht erfahren kann, von welchem konkreten Anbieter ein
bestimmtes Produkt stammt. Der Versand wird Uber ein Postfach abgewickelt, dessen Inhaber wieder
ein anderes Unternehmen ist und das Postfach vielen Nutzern zur Verfligung stellt, sodass auch dort
die Feststellung des unmittelbaren Stérers nicht mdglich ist. Statt dessen kann man sich allerdings an
das Zeitungsunternehmen, den Betreiber der Mehrwertnummer und den Postfachinhaber wenden und
sie unter Androhung, sie selbst als Gehilfen wettbewerbsrechtlich in Anspruch zu nehmen, auffordern,
den unmittelbaren Stérer zu nennen und Uberdies jegliche Mitwirkung am wettbewerbswidrigen Ver-
halten zu unterlassen.

Die Aufforderung an den potenziellen Gehilfen sollte fundiert sein: Wie schon oben dargestellt setzt
die Gehilfenhaftung die Erfullung sdmtlicher subjektiver Tatbestandsmerkmale beim Gehilfen selbst
voraus. Insbesondere das vom Klager zu beweisende Tatbestandsmerkmal der bewussten Férderung
der Wettbewerbsverletzung durch den Dritten kdnnte problematisch werden, wenn der Klager nicht
beweisen kann, dass dem Gehilfen die wettbewerbswidrige Handlung tatsachlich bekannt war. Die
Gehilfenhaftung setzt auch die Kenntnis samtlicher Umstande, die nicht nur die Wettbewerbs- sondern
auch die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens begrinden, voraus, sodass auch all diese Umstande dem
Gehilfen zur Kenntnis gebracht werden sollten.™

11) Diese Absicht ist in der Regel nicht zu vermuten, sondern vom Klager zu beweisen, sofern nicht eine typisch auf die Foérde-
rung fremden Wettbewerbs gerichtete Verhandlung vorliegt.

12) OGH in OBI 1975, 81.

13) OGH in OBI 1989, 139; hier mit der Begriindung, die missbrauchliche kommerzielle Ausniitzung des Programmes sei ge-
rade zu typischer Verwendungszweck, das wettbewerbswidrige Verhalten, namlich die sittenwidrige unmittelbare Leis-
tungstbernahme wirde durch den Vertrieb der Software iberhaupt erst ermdglicht.

14) Vgl etwa OGH 11.2.1997, 4 Ob 20/97 p: ,Der Gehilfe férdert den Tater nur dann bewusst, wenn er den Sachverhalt kennt,
der den Vorwurf gesetzwidrigen Verhaltens begriindet. Seine Kenntnis, dass das Verhalten gesetzwidrig ist, ist keine Vor-
aussetzung des wettbewerbswidrigen Handelns. Der Gehilfe kann sich daher zwar auf die Vertretbarkeit seiner Rechtsan-
sicht berufen, nicht aber darauf, dass er die Rechtslage nicht gekannt hat und sich auch durch zumutbare Anstrengungen
die notwendige Kenntnis nicht hatte verschaffen kénnen.”
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Setzt der Uber alle notwendigen Umstande in Kenntnis gesetzte Gehilfe sein unterstitzendes Verhal-
ten fort, so kann gegen ihn mit Unterlassungsklage vorgegangen werden; fraglich ist seine Passiv-
legitimation, wenn er das inkriminierte Verhalten einstellt, den unmittelbaren Stérer aber nicht nennt.
Solange dieser seine WettbewerbsversttRe fortsetzt, wird man dem Gehilfen eine Beihilfehandlung
eventuell auch aufgrund der Nichtnennung unterstellen kénnen. Eine Rechtssprechung zu dieser Fra-
ge liegt aber — soweit Uberblickbar — nicht vor.

Die Aufklarung des Gehilfen Gber das — von ihm unterstitzte — wettbewerbswidrige Verhalten des un-
mittelbaren Storers ist mE auch in einem allfalligen Exekutionsverfahren unverzichtbar: Stellt man
nach Erwirkung eines Titels gegen den Gehilfen, mit dem ihm die weitere Beihilfe an der wettbe-
werbswidrigen Handlung untersagt wird, fest, dass diese Handlung fortbesteht bzw wiederholt wird,
und liegt die titelwidrige Mitwirkung des Gehilfen nicht klar auf der Hand, liefe man ansonsten Gefahr,
eine — vermutlich erfolgreiche — Impugnationsklage des Gehilfen zu provozieren, in der er nur dartun
muss, vom Verstol3 des unmittelbaren Taters keine Kenntnis gehabt zu haben. Rechtlich hatte dies
namlich zur Folge, dass damit die Absicht, fremden Wettbewerb zu férdern, und mit ihr ein wesentli-
ches Tatbestandsmerkmal des WettbewerbsverstoRRes entfiele, sohin gar kein titelwidriges Verhalten
vorlége.15

Die Gehilfenhaftung stellt also ein wirksames Instrumentarium zur Verfligung, wettbewerbswidriges
Verhalten von Personen, die ihre Identitat planmafig verschleiern, um sich vor Unterlassungsanspri-
chen zu schitzen, zu unterbinden. Gerade auf die Vorbereitung der Geltendmachung eines solchen
Anspruches muss allerdings besonderes Augenmerk gelegt werden, um im Unterlassungsprozess
gegen den Gehilfen zu obsiegen.

15) Zur Uberlegung, dass die Unterlassungsexekution einen zumindest fahrléssig verschuldeten VerstoR gegen den Titel vor-
aussetzt, muss man daher gar nicht mehr greifen.
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3. DIE ANDERUNGEN DER WIRTSCHAFTS- UND
WETTBEWERBSRECHTLICHEN RAHMEN-
BEDINGUNGEN

3.1. Europaische Union

3.1.1. Die Reform des Europaischen Wettbewerbsrechts
(Verordnung Nr 17) und ihre Auswirkungen auf Osterreich

Helmut Gahleitner

Verordnung Nr 17 (,,Wettbewerbsverordnung*) verabschiedet —
Neue Durchfiihrungsverordnung Nr 17 tritt mit 1. Mai 2004 in Kraft

Seit Beginn der europaischen Integration nimmt die Wettbewerbspolitik der Europaischen Union eine
zentrale Bedeutung ein. Das Regelwerk zur Sicherung fairer Wettbewerbschancen fur alle Marktteil-
nehmer und Aufrechterhaltung wirksamen Wettbewerbs im Binnenmarkt umfasst eine Kartell-, Fusi-
ons- und Beihilfenkontrolle. Die nunmehr verabschiedete Reform betrifft das klassische Wettbewerbs-
recht zum Kartell- und Missbrauchsverbot. Bis zuletzt war die Reform heftig umstritten, wird doch da-
mit ein Systemwechsel vollzogen, dessen Folgen weder fir die europaische Wettbewerbspolitik im
Allgemeinen noch fiir nationale Kartellbehérden und Gerichte im Besonderen abschatzbar sind. Der
nachfolgende Beitrag soll die Kernpunkte der im Dezember 2002 verabschiedeten neuen Durchfih-
rungsverordnung Nr 17 zu den Artikeln 81 und 82 EG-Vertrag (EG-V) darstellen und versucht eine
erste Einschatzung der Auswirkungen auf die Arbeitsweise der nationalen Behdérden und Gerichte.'
Die Verordnung tritt mit Wirkung 1. Mai 2004 in Kraft.

1. Einleitung

Kartelle, insbesondere Preis- und Gebietsabsprachen, sind die volkswirtschaftlich schadlichste Form
von Wettbewerbsbeschrankungen und gehen fast immer zulasten der Endverbraucher. Kartelle be-
hindern zudem die Investitionsbereitschaft und damit die Innovation und das Wachstum einer Volks-
wirtschaft. Wettbewerbsbeschrankende Vertrage und Verhaltensweisen (Kartelle) sind deshalb grund-
satzlich verboten und nichtig (Art 81 Abs 1 EG-V). Dasselbe Verbotsprinzip gilt fur den Missbrauch ei-
ner marktbeherrschenden Stellung (Art 82 EG-V).

16) Die AK hat sich im Rahmen ihrer Wettbewerbsberichte bereits mehrmals mit diesem Thema beschéftigt: RA Dr Georg Le-
gat: ,Bedeutung und Auswirkungen des Entwurfes einer neuen Durchfiihrungsverordnung zu den europaischen Wettbe-
werbsregeln fiir das 6sterreichische Kartellrecht und die 6stereichische Kartellrechts-Vollzugsstruktur®, in: ,Wettbewerbs-
bericht der AK Wien 2001, Teil 1%, S 6 ff; Gerhard Pleschiutschnig: ,Mdgliche wettbewerbspolitische Strategien der Europa-
ischen Union“, in: ,Wettbewerbsbericht der AK Wien 2000, Teil 1%, S 12 ff.
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Unter bestimmten Voraussetzungen, die in Art 81 Abs 3 EG-V" festgelegt sind, kann nach geltender
Rechtslage die Kommission auf Antrag eine Freistellung vom Verbotsprinzip erlassen. Das Freistel-
lungsmonopol der Kommission sicherte eine kohdrente Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln und
war Grundlage fur die Entwicklung einer europaischen Wettbewerbskultur. Verankert wurde das Frei-
stellungsmonopol der Kommission in Art 9 der ersten Durchflihrungsverordnung zu den Artikeln 81
und 82 EG-V aus dem Jahr 1962 (VO 17/62).

Im April 1999 legte die Kommission ein Weilbuch tber die Modernisierung des EU-Wettbewerbs-
rechts vor. Im Weiltbuch der Kommission wurde einerseits auf die Schwachen der geltenden Verord-
nung Nr 17/62, die auf ein zentralisiertes Anmelde- und Genehmigungsverfahren in Bezug auf Art 81
Abs 3 abstellt, verwiesen, andererseits auf die neuen Herausforderungen der Wirtschafts- und Wah-
rungsunion (zB Bekampfung besonders schadlicher Kartelle, EU-Osterweiterung) aufmerksam ge-
macht. Die Kommission betonte, dass es in den letzten 37 Jahren im Zusammenhang mit der Anwen-
dung von Art 81 Abs 3 EG-Vertrag nur in neun Fallen zu Untersagungen gekommen ist. Der Grofteil
der jahrlich etwa 220 Anmeldungen wird Gber so genannte Verwaltungsschreiben (comfort-letter) erle-
digt, die rechtlich zwar unverbindlich sind, den Unternehmen aber dennoch eine gewisse Rechtssi-
cherheit geben. Nur 5 bis 10 Freistellungsentscheidungen werden jahrlich von der Kommission erlas-
sen.

Das gegenwartige System sei daher viel zu aufwendig und kostenintensiv und kénne keinen wirksa-
men Schutz des Wettbewerbs mehr gewahrleisten, weil wirklich schadliche Vereinbarungen ohnehin
nicht angezeigt wirden. Es gilt daher, die vorhandenen Ressourcen auf so genannte ,Hardcore-
Kartelle* zu konzentrieren und die Zusammenarbeit zwischen Kommission und Mitgliedstaaten zu in-
tensivieren. AuRerdem sei es im Hinblick auf die bevorstehende Osterweiterung ohnehin unmdglich,
weiterhin ein bei der Kommission zentriertes Anmelde- und Genehmigungssystem im Zusammenhang
mit Art 81 Abs 3 EG-V aufrecht zu erhalten.

Die Kommission kommt im Weilbuch — nicht unerwartet — zum Ergebnis, dass das gegenstandliche
Verbotsprinzip mit Genehmigungsvorbehalt den neuen Herausforderungen nicht mehr Rechnung tragt
und schlagt einen Systemwechsel vor, wonach das bisherige Anmelde- und Freistellungssystem von
wettbewerbsbeschrankenden Vertragen und Verhaltensweisen (Kartellen) zugunsten einer Miss-
brauchsaufsicht abgeschafft und gleichzeitig eine dezentrale Anwendung von Art 81 Abs 3 EG-Vertrag
durch die Mitgliedstaaten ermoglicht werden soll. Auf der Grundlage des WeiRbuchs hat die EU-
Kommission einen Neuentwurf der Verordnung zur Durchfihrung der in den Art 81 und 82 EG-Vertrag
niedergelegten Wettbewerbsregeln vorgelegt (VO Nr 17/62).

Obwohl der neu eingeschlagene Weg von Beginn an vielfach kritisiert wurde, und insbesondere
Deutschland starken Widerstand leistete, konnte die Kommission ihr Reformvorhaben im Wesentli-
chen umsetzen. Mit Zielstrebigkeit und Ausdauer hat die Kommission ihre Kritiker Gberzeugt, sodass
der Rat der Europaischen Union die neue Verordnung 17 im Dezember 2002 nach knapp 4-jahrigen
Verhandlungen mit den Mitgliedstaaten und nach Stellungnahme des Europaischen Parlaments und
des Wirtschafts- und Sozialausschusses erlassen hat.

17) Nach Art 81 Abs 3 EG-V kann das grundsatzliche Kartellverbot dann fiir nicht anwendbar erklart werden, wenn die Verein-
barung in der Folge a) zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung fiihrt, oder b) zum technischen bzw wirt-
schaftlichen Fortschritt beitragt, oder c) die Verbraucher angemessen am Gewinn beteiligt werden.
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2. Eckpunkte der EU-Wettbewerbsrechtsreform

Die neue EG-Verordnung Nr 17, die umfassende verfahrensrechtliche Anderungen beinhaltet, zeich-
net sich durch folgende Eckpunkte aus:

A) Legalausnahme statt Anmelde- und Genehmigungssystem
B) Dezentralisierung der Kontrolle statt Freistellungsmonopol der Kommission
C) Sicherstellung der Koharenz der Entscheidungen

D) Starkere ex-post-Kontrolle durch umfangreiche Untersuchungsbefugnisse und Sanktionen

Zu A: Legalausnahme statt Anmelde- und Genehmigungssystem

Bereits im Vorfeld der Einfihrung der Verordnung 17 im Jahr 1962 wurde insbesondere zwischen
Deutschland und Frankreich heftig darliber diskutiert, ob das von Deutschland bevorzugte Verbots-
prinzip mit Genehmigungsvorbehalt oder das von Frankreich bevorzugte System der Legalausnahme
zur Anwendung kommen soll. Deutschland hat sich damals mit den Argumenten der Schaffung von
Rechtssicherheit und der mangelnden praktischen Erfahrung in Bezug auf die Anwendung von Art 81
Abs 3 EG-V durchgesetzt.

Mit der neuen Verordnung 17 verabschiedet sich die Gemeinschaft nicht direkt vom Verbotsprinzip;
Art 81 und Art 82 EG-V, die das Kartellverbot bzw Missbrauchsverbot per se festschreiben, bleiben
weiterhin aufrecht. Das revolutionar Neue ist, dass nunmehr auch Art 81 Abs 3 EG-V, der die Aus-
nahme vom Kartellverbot regelt, unmittelbar zur Anwendung kommt. Das bedeutet, dass die Unter-
nehmen nach In-Kraft-Treten der Verordnung auf Grundlage von Prazedenzfallen, Judikatur oder Be-
kanntmachungen der EU-Kommission selbst entscheiden mussen, ob ihre Vereinbarung unter die
Ausnahmebestimmung des Art 81 Abs 3 EG-V fallt, bzw ob ihre Vereinbarung durch eine Gruppen-
freistellung freigestellt ist oder nicht.

Es soll nur noch nachtraglich kontrolliert werden, ob die Wettbewerbsvorschriften eingehalten worden
sind. Aus der heutigen ex-ante-Kontrolle mit Freistellungsmonopol der Kommission, wird eine ex-post-
Kontrolle, in die auch die Mitgliedstaaten eingebunden sind (siehe Punkt B). Das bisherige System
des Kartellverbots mit Genehmigungsvorbehalt wird ersetzt durch ein Kartellverbot mit Legalausnah-
me, sodass es in Hinkunft keine Anmeldungen und auch keine Einzelfreistellungen oder so genannte
,comfort-letter mehr geben wird.

Die Zulassigkeit der unmittelbaren Anwendung von Art 81 Abs 3 EG-V wird ua mit Art 83 EG-V
begrindet, wonach bei der Durchsetzung der Wettbewerbsregeln dem Erfordernis einer wirksamen
Uberwachung bei méglichst einfacher Verwaltungskontrolle Rechnung zu tragen ist. Das geltende
System — insbesondere nach Verwirklichung der Osterweiterung — kann diesen Zielsetzungen nicht
mehr entsprechen und bedarf schon deshalb einer Reformierung. Die EU-Kommission erwartet sich
vom neuen System eine deutliche Arbeitsverminderung und damit mehr Zeit zur Verfolgung von wirk-
lich schwerwiegenden Wettbewerbsverstofien.

Dieser Systemwechsel ist wettbewerbspolitisch nicht unumstritten. Einerseits kritisieren die Unter-
nehmensverbande vor allem die sich daraus ergebende Rechtsunsicherheit, weil letztlich jeder Fall
anders ist und deshalb eine unternehmensinterne Beurteilung Uber die Rechtmafigkeit einer Verein-
barung oftmals nur eingeschrankt mdglich ist, andererseits erfahren die Kartellbehérden de facto
nichts mehr. Es fehlt die Transparenz fiir betroffene Dritte, Konkurrenten, Zulieferer, Abnehmer und
Konsumenten. Selbst das von Deutschland — und in abgeschwéchter Form auch von Osterreich — ge-
forderte Register, in das Unternehmen bestimmte Formen von Vereinbarungen hatten eintragen
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sollen, fehlt in der nun verabschiedeten Fassung. Gerade bei sich neu entwickelnden Branchen bzw
Unternehmensbereichen, wo weder die Kommission noch die nationalen Wettbewerbsbehérden tber
Erfahrungen verfiigen, ware die Einrichtung eines Registers jedenfalls begrifRenswert gewesen. Es
sind daher Transparenzverluste zu beflrchten. Fur die Unternehmen werden sich die Kosteneinspa-
rungen durch den Wegfall der Anmeldepflicht in Grenzen halten, weil die von Unternehmen ge-
winschte Rechtsicherheit kiinftig noch mehr von der Qualitat der Rechtsberatung abhangig sein wird.
Anspruch auf einen Negativattest, das heil3t auf eine Feststellung, ob gegen eine Vereinbarung wett-
bewerbsrechtliche Bedenken bestehen, werden Unternehmen kiinftig nicht mehr haben.

Die Kommission ist bemiht, durch den verstarkten Einsatz von Gruppenfreistellungen, Bekanntma-
chungen, Guidelines (zB de-minimis-Regelung) und von so genannten ,written opinions® die ge-
winschte Klarheit fiir die Bewertung von Kartellabsprachen zu schaffen. ,Written opinions” oder Mittei-
lungen der Kommission haben allerdings rechtlich keine Bindungswirkung, und es liegt zudem im frei-
en Ermessen der Kommission, ob sie das Instrument einsetzen will. Letztlich werden alle vorgeschla-
genen Malnahmen den Unternehmen aber nur eine begrenzte Rechtsicherheit geben kdnnen. Dies
koénnte gerade fir die neuen Beitrittslander zu gréReren Problemen fiihren. Die neuen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union sind daher besonders aufgefordert, durch umfassende, unternehmensbezo-
gene Aufklarungsarbeit fur die notwendige Sensibilitdt betreffend die Einhaltung der EU-Wettbewerbs-
regeln zu sorgen.

Die Arbeiterkammer hat in ihren Stellungnahmen an die EU-Kommission auf diese Probleme hinge-
wiesen und als Alternative die Einschaltung der nationalen Kartellbehérden in das Anmelde- und Frei-
stellungsverfahren nach Art 81 Abs 3 EG-V vorgeschlagen. Die zur Sicherstellung einer koharenten
Anwendung des Gemeinschaftsrechts notwendige Kontrolle durch die EU-Kommission ist auch im
neuen System — wie in Punkt C ausgeflihrt — unerlasslich, sodass der Alternativvorschlag diesbeziig-
lich keinen zusatzlichen Verwaltungsaufwand verursacht hatte. Zumindest hatte ein Genehmigungs-
system fir langfristige und investitionsintensive Kooperationsvereinbarungen (zB Produktionsgemein-
schaftsunternehmen) aufrechterhalten werden sollen, weil hier zumeist grofRer Kapitaleinsatz notwen-
dig ist und daher Rechtsicherheit fir die Unternehmen von grofier Bedeutung ist. Der Europaische Rat
hat die konsequente Linie der Kommission in Richtung eines umfassenden Legalausnahmesystems
letztlich aber gut geheil3en.

Zu B) Dezentralisierung der Kontrolle statt Freistellungsmonopol

Als zweite wesentliche Neuerung gegeniber dem geltenden System ist die Dezentralisierung der An-
wendung von Art 81 Abs 3 EG-V zu erwahnen. Wahrend im geltenden System das Freistellungsmo-
nopol nach Art 81 Abs 3 EG-Vertrag ausschlieRlich bei der Kommission konzentriert ist, sind die nati-
onalen Gerichte und Behdrden im Rahmen der neuen ex-post-Kontrolle eingebunden. Mit der neuen
Verordnung 17 hat die Kommission somit ihr Freistellungsmonopol aufgegeben und die nationalen
Gerichte und Behdérden zur Anwendung von Art 81 Abs 3 EG-Vertrag berechtigt.18 Durch die damit
verbundene volle Einbeziehung der nationalen Gerichte und Behdrden der einzelnen Mitgliedstaaten
in den Vollzug der EU-Wettbewerbsregeln soll nach Ansicht der Kommission der Wettbewerbsschutz
effizienter und kostengunstiger sichergestellt werden.

Die Organisation der nationalen Wettbewerbsbehérde Uberlasst die Kommission den Mitgliedstaaten.
Zwei Modelle sind denkbar: 1. Einheitliche Behérde mit Aufgriffs- und Entscheidungskompetenz;

18) Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes sind die Mitgliedstaaten bereits jetzt befugt, Artikel 81 Abs 1
und Artikel 82 des Vertrages direkt anzuwenden.
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2. Trennung von Aufgriffs- und Entscheidungsbehoérde, wobei als Entscheidungsbehdrde Gerichte
oder ein Tribunal eingerichtet werden kénnen. In Osterreich amtieren das Kartellgericht, das Kartell-
obergericht und die seit 1. Juli 2002 eingerichtete Wettbewerbsbehodrde als nationale Behorden. Als
nationale Gerichte gelten die Zivilgerichte (zB Bezirksgerichte, Handelsgerichte), die im Rahmen von
zwischenstaatlichen Wettbewerbsverstéfien vorwiegend Schadenersatzfragen abzuklaren haben.

Die Verfolgung von horizontalen KartellverstéRen (Art 81 Abs 1 EG-V) bzw Marktmachtmissbrauch
(Art 82) wird trotz der neu eingefiihrten Beweislastumkehr in Art 2 der VO' weiterhin primar den Kar-
tellbehdrden vorbehalten sein, weil der Nachweis der Marktbeherrschung oder der Nachweis einer ho-
rizontalen Absprache in Zivilverfahren nur schwer darstellbar ist. AuBerdem wird es flr geschadigte
Dritte auf3erordentlich schwierig bleiben, angebotene Beweise der Gegnerseite im Rahmen eines Zi-
vilprozesses zu erschittern. Das Kostenrisiko bleibt fiir Dritte demnach auf3erordentlich hoch.

Kritiker des neuen Systems haben besonders auf die Beflirchtung hingewiesen, dass bei einer dezen-
tralen Durchsetzung der EU-Wettbewerbsregeln die einheitliche Anwendung der EU-Wettbewerbs-
regeln nicht gewahrleistet werden kann, bzw dass insbesondere nationale Gerichte (zB Bezirksgerich-
te) bei einer direkten Anwendung von Art 81 Abs 3 EG-V Uberfordert seien. Ob die nachstehenden
MaRnahmen zur Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsanwendung und Vollziehung ausreichend
sind, kann zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht beurteilt werden. Die Kommission hat diesem Problem-
bereich jedenfalls grof’e Bedeutung beigemessen.

Zu C) Sicherstellung der Koharenz der Entscheidungen

Es ist offensichtlich, dass eine Dezentralisierung des Europaischen Wettbewerbsrechts nur funktionie-
ren kann, wenn sichergestellt wird, dass auch kiinftig eine einheitliche Rechtsanwendung gewahrleis-
tet ist. Um die wirksame Durchsetzung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft und das Funktionie-
ren der beabsichtigten Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Wettbewerbs-
behdrden und Gerichten sicherzustellen, wurden in die Verordnung folgende Regelungen aufgenom-
men:

Verhaltnis zwischen EU-Recht und nationalem Recht

Grundsatzlich Iasst Art 3 der VO weiterhin eine parallele Anwendung von nationalem und europai-
schem Wettbewerbsrecht zu. Ist allerdings Zwischenstaatlichkeit gegeben, so sind die nationalen
Wettbewerbsbehdrden und Gerichte verpflichtet, auch die Art 81 und Art 82 EG-V anzuwenden. Es
wird im Sinne der vom EuGH getroffenen Walt-Wilhelm-Entscheidung weiters klar gestellt, dass EU-
Recht den Vorrang vor nationalen Regelungen hat. Dies bedeutet, dass die Anwendung des einzel-
staatlichen Wettbewerbsrechts nicht zum Verbot von Vereinbarungen zwischen Unternehmen fiihren
darf, die nach EU-Wettbewerbsrecht zu genehmigen sind. Betroffen davon sind alle Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen, die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen geeignet sind
(Zwischenstaatlichkeit). Der Terminus ,Beeintrachtigung des Binnenhandels® erlaubt einen weiten
Auslegungshorizont, sodass regelmaRig die meisten Vereinbarungen, auch wenn sie ausschlief3lich
Unternehmen in einem Mitgliedstaat betreffen, diesem Kriterium unterliegen werden. De facto wird es
durch die Verordnung mittelfristig zur weitgehenden Verdrangung des nationalen Kartellrechts kom-
men, wodurch die Gestaltungsmoglichkeit des nationalen Gesetzgebers massiv eingeschrankt wird.

19) Art 2 der VO: Die Beweislast fir eine Zuwiderhandlung gegen Art 81 Abs 1 oder Art 82 obliegt der Partei oder der Behor-
de, die diesen Vorwurf erhebt. Die Beweislast dafiir, dass die Voraussetzungen des Art 81 Abs 3 vorliegen, obliegt den Un-
ternehmen oder Unternehmensvereinigungen, die sich auf diese Bestimmung berufen. Es gilt somit der Grundsatz, dass
jede Partei das zu beweisen hat, was sie zu ihren Gunsten geltend macht.
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Die Forderung der Arbeiterkammer, den Begriff ,Beeintrachtigung des Binnenhandels® konkreter zu
definieren, wurde nicht erfiillt. Die im Verordnungstext gewahlte Formulierung nimmt somit weder
Ricksicht darauf, ob eine Vereinbarung ,spurbar® ist, noch ob die Marktgegebenheiten in den einzel-
nen Mitgliedstaaten bzw in einzelnen Regionen eigenstandige Regelungen notwendig machen. Die
Erzielung einer einheitlichen Rechtsanwendung, sobald durch eine Vereinbarung der Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt sein kdnnte, liel’ keinen Raum fiir sinnvolle Abgrenzungen.

Kommission als einheitswahrende Kontrollinstanz

Art 16 der VO bestimmt, dass sich die Wettbewerbsbehoérden bei den von ihnen erlassenen Entschei-
dungen an der Verwaltungspraxis der Kommission orientieren missen. Es dirfen demnach keine Ent-
scheidungen von Seiten der Behdrden gefallt werden, die den bereits erlassenen Kommissionsent-
scheidungen zuwiderlaufen. Zur Sicherung der einheitlichen Anwendung des Rechts miissen die
Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten gem Art 11 Abs 3 der VO die Kommission von der Einlei-
tung eines Verfahrens nach Art 81 und 82 EG-V unterrichten. Diese Unterrichtung kann auch den
Wettbewerbsbehorden der anderen Mitgliedstaaten zuganglich gemacht werden (Intranet). Spates-
tens 30 Tage vor Erlass einer Entscheidung muss die Wettbewerbsbehdrde der Kommission eine
Sachverhaltsdarstellung einschlief3lich aller entscheidungsrelevanten Akten Ubermitteln. Durch die
vorzeitige Ubermittlung der Entscheidungsgrundlagen kann die Kommission erforderlichenfalls ein ei-
genes Verfahren einleiten (Art 11 Abs 6 der VO) und es entfallt damit die Zustandigkeit der Wettbe-
werbsbehorden der Mitgliedstaaten.”® Mit der jederzeitigen Méglichkeit einer eigenstandigen Verfah-
renseinleitung durch die Kommission soll die gewlinschte koharente Rechtsanwendung der europai-
schen Wettbewerbsregeln sichergestellt werden.

Die Kommission ist daher mehr als ein Kooperationspartner, sie ist den nationalen Wettbewerbsbe-
hoérden hierarchisch Ubergeordnet, und es kénnen keine Entscheidungen der nationalen Behdrden
ohne Absegnung durch die Kommission getroffen werden. Ob dieses Verfahren die gewlinschte Ent-
lastung der Kommission bringt, was das eigentliche Ziel der Reform ware, bleibt jedenfalls fragwirdig.
Viele nationale Behorden sprechen deshalb nicht von einer Dezentralisierung, sondern von einer hie-
rarchischen Zentralisierung, bei der die nationalen Wettbewerbsbehdrden als vorbereitende Arbeits-
ebene oder als ,Unterbehérden® agieren. Weil eine solche Rolle verstandlicherweise wenig geliebt
wird, kénnten Wettbewerbsbehoérden schwierigere Falle nicht mehr aufgreifen und die Beschwerde-
fuhrer entweder direkt nach Briissel verweisen oder auf den wenig Erfolg versprechenden Zivilrechts-
weg. Will die Kommission verhindern, dass zwischen ihr und den Mitgliedstaaten ein unerwinschtes
Konkurrenzverhaltnis entsteht, so muss sie in der Zeit bis zum In-Kraft-Treten der Reform jedenfalls
vertrauensbildende MaRnahmen setzen.

Aufbau eines Behordennetzwerkes

Die Kommission und die Wettbewerbsbehdrden sollen nach den Vorstellungen der Kommission ge-
meinsam ein Netz von Behoérden bilden, das die EU-Wettbewerbsregeln in enger Zusammenarbeit
anwendet. Informations- und Konsultationsverfahren sollen diesem Vorhaben dienen, wobei auch der
Austausch vertraulicher Informationen zugelassen wird. Wie bereits oben ausgefiihrt, beruht der In-
formationsaustausch nicht immer auf Freiwilligkeit. Die nationalen Wettbewerbsbehdrden werden
vielmehr zur frihzeitigen Information und zur Konsultation der EU-Kommission verpflichtet. Die ausge-

20) Die Wirkung von Art 11 Abs 6 der VO erstreckt sich nicht auf Gerichte, die als Rechtsmittelinstanzen tatig werden. Dem-
nach kénnen Verfahren vor dem Kartellobergericht (2. Instanz) von der Kommission durch selbsténdige Verfahrenseinlei-
tung nicht entzogen werden.
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tauschten Informationen dirfen von der empfangenden Behoérde auch als Beweismittel im Rahmen
der Anwendung von Art 81 und 82 EG-V eingesetzt werden. Selbst bei paralleler Asnwendung des na-
tionalen Wettbewerbsrechts kénnen die erlangten Informationen verwendet werden, sofern die An-
wendung den gleichen Fall betrifft und nicht zu einem anderen Ergebnis fuhrt. Richten sich die Be-
weismittel gegen natlrliche Personen, so diirfen diese nur dann von der empfangenden Behdrde ver-
wendet werden, sofern sie hinsichtlich der Wahrung der Verteidigungsrechte natirlicher Personen das
gleiche Schutzniveau wie die Ubermittelnde Behérde gewahrleistet. Jedenfalls untersagt ist es, auf
Grundlage erhaltener Informationen Haftstrafen zu verhangen.

Der Informationsaustausch zwischen den Behdrden ist fir das Funktionieren einer dezentralen An-
wendung der EU-Wettbewerbsregeln natlrlich wichtig. Es ist aber auch wichtig, dass vertrauliche In-
formationen nicht an Dritte weitergegeben werden, bzw eine Akteneinsicht fir Dritte ausgeschlossen
wird. Diesbezuglich hat die Verordnung bedauerlicherweise keine Aussagen getroffen. Eine Klarstel-
lung ware durchaus angebracht gewesen. Die Erwartungen der Kommission in Bezug auf die Zu-
sammenarbeit im Netzwerk sind sehr hoch. Wieweit die einzelnen Behérden mit der Kommission an
einem Strang ziehen, I3sst sich erst in einigen Jahren nach Einfiihrung der Verordnung beurteilen. Die
Einflhrung des Systems der Legalausnahme ist wettbewerbspolitisch daher jedenfalls ein riskantes
Unterfangen.

Moglichkeit der Aussetzung und Einstellung des Verfahrens

Um Doppelgleisigkeiten zu vermeiden, kénnen die Kommission und die Behdrden ihr Verfahren aus-
setzen oder eine Beschwerde mit der Begriindung zurlickweisen, dass sich bereits eine Wettbe-
werbsbehodrde eines Mitgliedstaates mit dieser Beschwerde befasst. Ziel ist es, dass jeder Fall nur von
einer Behdrde bearbeitet wird, um auf diese Weise eine optimale Verteilung der Falle innerhalb des
Netzwerkes zu gewahrleisten. Dartber hinaus will man mit dieser Mallnahme Mehrfachbeschwerden
in mehreren Mitgliedstaaten unterbinden.

Beratender Ausschuss

Der bereits in der geltenden Verordnung 17 eingerichtete Beratende Ausschuss, bestehend aus Ver-
tretern der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten, soll auch im neuen Verfahren eine wichtige
Stellung einnehmen. Vor jeder Entscheidung hat die Kommission den Beratenden Ausschuss zu ho-
ren und die Stellungnahme des Ausschusses — so weit wie mdglich — zu bericksichtigen. Angemes-
sene Fristen (mindestens 14 Tage zwischen Einberufung und Sitzung) sichern eine sorgfaltige Vorbe-
reitung der Ausschussmitglieder. Der Beratende Ausschuss kann auch die Verdffentlichung der
schriftlichen Stellungnahme unter Einhaltung der Geschaftsgeheimnisse empfehlen und somit zusatz-
lich fir mehr Transparenz bei der Entscheidungsfindung sorgen.

Nach den Vorstellungen der Verordnung soll der Beratende Ausschuss neben der Erérterung von all-
gemeinen Fragen des Gemeinschaftsrechts lberdies als Diskussionsforum fiir die von den Wettbe-
werbsbehdrden der Mitgliedstaaten gerade bearbeiteten Falle dienen, ohne dass er hiezu eine offiziel-
le Stellungnahme abgibt.

Der Beratende Ausschuss konnte wesentlich dazu beitragen, dass ein funktionierendes Behoérden-
netzwerk aufgebaut wird. Durch die regelmaRige Zusammenkunft der Behdrdenvertreter der Mitglied-
staaten kénnen organisatorische Probleme diskutiert und die Netzwerkstruktur laufend optimiert wer-
den. Voraussetzung ist freilich, dass die einzelstaatlichen Behérdenvertreter guten Willens sind und
auch die in den Ausschuss entsandten Personen Uber das notwendige organisatorische Know-how
verfugen.
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Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten

Urteile der nationalen Gerichte im Zusammenhang mit der Anwendung von Art 81 und Art 82 EG-V
wirken nur inter partes (auf den Einzelfall) und sind in Kopie der Kommission zu tbermitteln.

Auch fur Gerichte gilt gem Art 16 der VO, dass sie keine Entscheidungen erlassen dirfen, die zu den
Entscheidungen der Kommission im Widerspruch stehen. Dies gilt auch fur Entscheidungen, die die
Kommission in einem von ihr eingeleiteten Verfahren zu erlassen beabsichtigt. Erforderlichenfalls ist
deshalb das vor dem nationalen Gericht anhangige Verfahren auszusetzen. Damit wird auf die EuGH-
Entscheidung ,Masterfoods” aus dem Jahr 2000 Bezug genommen, wonach das nationale Gericht
keine Entscheidung treffen darf, die im Widerspruch zu einer Kommissionsentscheidung steht. Vorab-
entscheidungsverfahren an den EuGH nach Art 234 EG-V sind weiterhin mdglich, wobei sich nach der
neuen Verordnung die Frage stellt, in welchen Fallen eine Vorlage an den EuGH in Betracht kommen
soll und was der EuGH dann zu prifen hat.

Materiell kann die Kommission ein bei nationalen Gerichten anhangiges Verfahren nicht an sich zie-
hen, weil dies ein VerstolR gegen die Verfassungsprinzipien der Gewaltenteilung und der Unabhangig-
keit der Gerichte ware. Die Kommission bietet den Gerichten aber einerseits Hilfestellung in Form von
Stellungnahmen oder Ubermittlung von Informationen an, die die Anwendung der Wettbewerbsregeln
der Gemeinschaft betreffen, andererseits kann die Kommission — wenn es die koharente Anwendung
der Art 81 und 82 erfordert — aus eigener Initiative den Gerichten der Mitgliedstaaten schriftliche Stel-
lungnahmen Ubermitteln. Auch die nationalen Wettbewerbsbehérden kénnen von sich aus den Gerich-
ten ihres Mitgliedstaates schriftliche Stellungnahmen zur Anwendung der Art 81 und 82 EG-V Ubermit-
teln und mit Erlaubnis des betreffenden Gerichts vor den Gerichten auch mindlich Stellung nehmen.
Damit kdnnen den nationalen Gerichten komplexe ékonomische Analysen durch die Kommission und
nationalen Wettbewerbsbehdrden zur Verfligung gestellt werden.

Die beabsichtigte Zusammenarbeit zwischen Kommission, Behérden und Gerichten wird als ,Amicus-
curiae“ bezeichnet, welche dem &sterreichischen Recht grundsatzlich fremd ist und auch einen gewis-
sen Eingriff in die Unabhéngigkeit der Gerichte darstellt. Um die von vielen befiirchtete Uberforderung
der Gerichte hinsichtlich der direkten Anwendung von Art 81 Abs 3 EG-V hintanzuhalten, erscheint die
in der Verordnung verfolgte Kooperation allerdings zweckmaRig. Die Kommission férdert und finan-
ziert zudem Projekte (Konferenzen, Tagungen, Lehrgange) zur Ausbildung nationaler Richter im Eu-
ropaischen Wettbewerbsrecht.

Positiventscheidungen

Von den diversen Entscheidungsarten der Kommission (Verbotsentscheidungen, Einstweilige Verfi-
gungen, Entscheidungen mit Auflagen, Positiventscheidungen, Abweisen einer Beschwerde, Entzug
einer GVO und Written Opinions, vgl Art 7 bis 10 der VO) ist im Zusammenhang mit der einheitlichen
Vollziehung des Wettbewerbsrechts vor allem die Positiventscheidung oder Feststellung der Nichtan-
wendbarkeit relevant. In Ausnahmefallen, insbesondere in Bezug auf neue Formen von Vereinbarun-
gen oder Verhaltensweisen, deren Rechtslage noch ungeklart ist, kann die Kommission von Amts we-
gen feststellen, dass Art 81 Abs 1 EG-V keine Anwendung findet. Voraussetzung hiefir ist ein berech-
tigtes offentliches Interesse, individueller Anspruch auf Feststellung der Nichtanwendbarkeit von
Art 81 Abs 3 EG-V besteht nicht. Mit dieser Entscheidungsart, die deklaratorischen Charakter hat,
kann die Kommission relativ rasch auf Neuerungen reagieren und friihzeitig Entscheidungsgrundlagen
fur die nationalen Wettbewerbsbehdrden und Gerichte zur Verfligung stellen.
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Zu D) Verbesserte ex-post-Kontrolle durch verstarkte Untersuchungsbefugnisse und
Sanktionen

Im Rahmen der Neuorganisation des Wettbewerbsrechtsvollzugs wurden auch die Ermittlungsbefug-
nisse der Kommission wesentlich ausgeweitet. Begriindet wird dies einerseits mit zunehmenden
Schwierigkeiten, VerstolRe gegen die Wettbewerbsregeln aufzudecken, andererseits mit praktischen
Erfahrungen aus der laufenden Tatigkeit, wie etwa das Aufbewahren von belastenden Dokumenten
aullerhalb von Unternehmensraumlichkeiten. Die Neuregelungen betreffen die Ausweitung der Zeu-
geneinvernahme, die Versiegelung von Unternehmen, die Nachprifung in Privatrdumen sowie die
Amtshilfe.

Amtshilfe ist sowohl zwischen Kommission und einzelstaatlicher Wettbewerbsbehdrde als auch zwi-
schen den nationalen Wettbewerbsbehdrden vorgesehen. So ist gemafl Art 22 der VO die nationale
Wettbewerbsbehdérde nach Mallgabe des innerstaatlichen Rechts befugt, im Namen und fir Rech-
nung der Wettbewerbsbehdrde eines anderen Mitgliedstaates alle Nachprifungen zur Klarung eines
Sachverhalts durchzufiihren (zB Vorliegen eines Verstolies gegen Art 81 Abs 1 EG-V). Durch die neu
eingefiihrte zwischenstaatliche Amtshilfe sollten die nationalen Wettbewerbsbehérden mehr Méglich-
keiten zur Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln erhalten. Fir die Verwendung der ausgetauschten
Informationen gilt ebenso Art 12 der VO, sodass diese als Beweismittel eingesetzt werden kdnnen.
Auf Ersuchen der Kommission nehmen die nationalen Wettbewerbsbehérden Uberdies Nachprifun-
gen vor, bzw unterstiitzen die Kommissionsmitglieder bei ihren Untersuchungen. In Osterreich erfolgt
diese Aufgabe bereits jetzt durch die Bundeswettbewerbsbehdrde, und diese wird auch kinftig der
Ansprechpartner fir die Kommission und die anderen nationalen Wettbewerbsbehdrden sein, wenn-
gleich die Bundeswettbewerbsbehorde als Ermittlungs- und Antragsbehérde eingerichtet ist und die
Entscheidungskompetenz dem Kartellgericht bzw Kartellobergericht obliegt.

Gemaly Art 20 der VO ist die Kommission nunmehr befugt, alle Vertreter oder Mitglieder der Beleg-
schaft des Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung, die eventuell Gber sachdienliche Infor-
mationen verfiigen, zu befragen und deren Aussagen zu Protokoll zu nehmen. Ferner dirfen die von
der Kommission beauftragten Bediensteten im Zuge einer Nachprifung fur die hierfir erforderliche
Zeit eine Versiegelung der Raumlichkeiten vornehmen. Nach den Erwagungsgriinden zur Verordnung
sollte die Dauer der Versiegelung in der Regel 72 Stunden nicht Giberschreiten.

Erstmals ist auch vorgesehen, dass Bedienstete der Kommission zum Betreten von Privatwohnungen
befugt sind, sofern der Verdacht besteht, dass dort Geschaftsunterlagen aufbewahrt werden. Darunter
fallen Wohnungen von Unternehmensleitern und Mitgliedern der Aufsichts- und Leitungsorgane sowie
von sonstigen Mitarbeitern der betreffenden Unternehmen und Unternehmensvereinigungen. Auch
wenn eine Entscheidung der Kommission auf Hausdurchsuchung nur mit der vorherigen Genehmi-
gung des einzelstaatlichen Gerichts des betreffenden Mitgliedstaats vollzogen werden darf, so stellt
dieser Reformschritt doch einen erheblichen Eingriff in die Grundrechte dar. Denn das einzelstaatliche
Gericht darf weder die Notwendigkeit der Nachprifung in Frage stellen, noch die Ubermittlung der in
den Akten der Kommission enthaltenen Informationen verlangen. Das Gericht priift lediglich die Echt-
heit der Entscheidung der Kommission und stellt fest, dass die beabsichtigten ZwangsmalRnahmen
weder willkiirlich noch unverhaltnismafig sind. Die Prifung der RechtmaRigkeit der Kommissionsent-
scheidung ist dem Europaischen Gerichtshof vorbehalten und erfolgt natirlich erst im Nachhinein.
Dasselbe gilt fir den Fall, dass die Kommission zur Erfullung eines Nachprifungsauftrags Unterstut-
zung bendtigt (zB Polizeikrafte), dessen Genehmigung ebenfalls gerichtlich einzuholen ist. Von einer
Versiegelung der Privatwohnungen wurde letztlich Abstand genommen.
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Naturlich hat sich die Arbeiterkammer gegen die Einbeziehung der Arbeitnehmer eines Unternehmens
in die Ermittlungsbefugnisse der Kommission ausgesprochen und gefordert, derartige MaRnahmen
auf die leitenden Organe eines Unternehmens zu beschranken. Leider ohne Erfolg. Ziel aller Neurege-
lungen ist es, die Effizienz der Ermittlungsbefugnisse zu erhéhen und gleichzeitig einen gewissen Ab-
schreckungseffekt zu erzielen.

Ein Abschreckungseffekt soll letztlich auch durch die strengeren Sanktionsmafinahmen erzielt wer-
den. In Verbindung mit der Ausweitung der Ermittlungsbefugnisse wurden auch die Geldbuf3en fur
VerstoRe gegen die Nichteinhaltung der Verfahrensvorschriften erhéht. So kann die Kommission bei
unrichtigen, irrefihrenden Angaben oder bei nicht fristgerechter Auskunftserteilung Geldbuf3en von bis
zu 1% des im vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes verhangen. Die Zwangs-
gelder zur Durchsetzung von Kommissionsentscheidungen (zB Auskunftserteilung, Durchfiihrung von
Nachprifungen, Einhaltung von Verpflichtungszusagen und Einstweiligen Verfliigungen) betragen fir
jeden Tag des Verzuges bis zu 5% des im vorausgegangenen Geschéftsjahr erzielten durchschnittli-
chen Tagesumsatzes. Neu ist weiters, dass die Mitglieder einer Unternehmensvereinigung fir die ge-
gen eine Unternehmensvereinigung ausgesprochene GeldbulRe haften, sofern die Unternehmensver-
einigung selbst nicht zahlungsfahig ist. Die finanzielle Haftung eines Unternehmens ist allerdings be-
grenzt mit héchstens 10% des im Vorjahr erzielten Gesamtumsatzes. Die GeldbulRen fir Versttle ge-
gen das EU-Wettbewerbsrecht betragen — wie bisher — bis zu 10% des im vorausgegangenen Ge-
schaftsjahr erzielten Gesamtumsatzes.

3. Einschatzung der Auswirkungen der Durchfihrungsverordnung Nr 17
auf Osterreich

Die Verordnung erlaubt zwar weiterhin die Anwendung des nationalen Kartellrechts, die getroffenen
Regelungen zum Verhaltnis zwischen nationalem Kartellrecht und EU-Recht bei Zwischenstaatlichkeit
fihren aber mittelfristig de facto zur Verdrangung des Osterreichischen Kartellrechts. Vor allem wird
der sehr weite Auslegungshorizont tber die Frage der Zwischenstaatlichkeit im Regelfall eine parallele
Anwendung von nationalem und europaischem Wettbewerbsrecht zur Folge haben. Dies trifft insbe-
sondere kleine Volkswirtschaften, wie Osterreich, weshalb der Einfluss des nationalen Kartellrechts
spurbar abnehmen wird. Der 6sterreichische Gesetzgeber verliert dadurch jedenfalls Gestaltungsmdg-
lichkeiten in der Wettbewerbspolitik.

Mit der Novellierung des Osterreichischen Kartellrechts im Jahr 2002, bestehend aus der Kartellge-
setznovelle 2002 und der Errichtung einer Bundeswettbewerbsbehdrde (Wettbewerbsgesetz —
WettbG), wurden wichtige Voraussetzungen im Hinblick auf das In-Kraft-Treten der neuen Durchfiih-
rungsverordnung 17 geleistet. Osterreich verfiigt seit dem 1. Juli 2002 (iber eine weisungsfreie, unab-
hangige Bundeswettbewerbsbehérde, die als Aufgriffs- und Ermittlungsbehdérde mit umfangreichen
Ermittlungsbefugnissen ausgestattet ist, und weiterhin Gber ein Kartellgericht bzw Kartellobergericht,
die als Entscheidungsinstanzen agieren. Wenngleich die 6sterreichische Struktur einer nationalen
Wettbewerbsbehérde (Behérde und Gericht) groRere Anforderungen an die Organisation und den
Verfahrensablauf stellt, und womaoglich etwas weniger flexibel als eine einheitliche Aufgriffs- und Ent-
scheidungsbehodrde, wie etwa das deutsche Bundeskartellamt, agieren kann, so ist diese Organisa-
tionsform dennoch nach der Durchfihrungsverordnung zuldssig (Art 36 der VO).

Wichtigster Ansprechpartner fiir die EU-Kommission und die anderen Behorden der Mitgliedstaaten
wird die Bundeswettbewerbsbehdrde sein. Gem § 3 WettbG ist die Bundeswettbewerbsbehdrde die
fur die Durchfliihrung der Europaischen Wettbewerbsregeln zustandige dsterreichische Behodrde.
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Es obliegt ihr insbesondere die Unterstiitzung der Kommission, aber auch der Gbrigen nationalen Be-
horden der Mitgliedstaaten. Daneben wird auch das Kartellgericht mit den tbrigen Behdrden verstarkt
einen Informationsaustausch pflegen missen. Wenngleich das WetthG in § 10 die Zusammenarbeit
grundsatzlich eréffnet, so missen doch bis zum In-Kraft-Treten der Verordnung im Mai 2004 die not-
wendigen technischen Voraussetzungen geschaffen werden (zB Intranet). Zur Sicherstellung der not-
wendigen Koharenz der EU-Wettbewerbsregeln bedarf es auch einer besseren technischen Ausstat-
tung der Kartellgerichte.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde ist selbst nicht entscheidungsbefugt, weshalb negative Auswirkun-
gen auf die Zusammenarbeit mit den anderen Behdrden befiirchtet werden. Dariiber hinaus neigen
Gerichte aufgrund ihres Selbstverstandnisses weniger zu Zusammenarbeit und Kooperation als Be-
horden. Es gibt deshalb immer wieder Stimmen, die die derzeitige Institutionenstruktur in einem de-
zentralen europaischen Wettbewerbssystem als Uberholt bezeichnen und eine Lésung analog dem
deutschen Kartellamt vorschlagen.

Es sollte nach Ansicht der Bundesarbeitskammer die gegenwartige Organisationsstruktur, die EU-
konform ist, und durch die Trennung von Aufgriffs- und Entscheidungsbehorde klare rechtsstaatliche
Vorteile hat, nicht in Frage gestellt werden. Notwendig ware es jedoch, verfahrensrechtliche Anpas-
sungen zu Uberlegen, die eine bessere Koordinierung zwischen Kartellgericht und Amtsparteien si-
cherstellen und dadurch auch eine funktionierende Zusammenarbeit der nationalen Wettbewerbsbe-
hérden (Kartellgericht, Bundeswettbewerbsbehdrde, Bundeskartellanwalt) mit der Européischen
Kommission und den anderen Mitgliedstaaten gewahrleisten. Eine grundlegende Neuordnung der ¢s-
terreichischen Kartellgerichtsbarkeit ware nur dann zu diskutieren, wenn kuinftig tatsachlich gréRere
Probleme bei der Umsetzung des Europaischen Wettbewerbsrechts entstehen wirden.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde, die bereits jetzt die Tatigkeit im Beratenden Ausschuss wahrnimmt,
muss jedenfalls mit wachsendem Arbeitsanfall rechnen. Bereits jetzt wird von Seiten der Bundeswett-
bewerbsbehdrde auf die knappe Personalausstattung hingewiesen. Gleichzeitig beschaftigt sich eine
Reihe von Institutionen mit wettbewerbsrechtlichen Fragestellungen (Regulatoren, Bundesverga-
beamt, Wettbewerbskommission). Es wird daher eine sehr wichtige Aufgabe der Bundeswettbewerbs-
behdrde sein, die vorhandenen Ressourcen richtig zu nitzen. Mittelfristig ist jedenfalls die Machbar-
keit der Zusammenlegung der verschiedenen Wettbewerbseinrichtungen unter dem Dach der Bun-
deswettbewerbsbehdrde zu priifen. Nur dadurch kénnten die Synergiepotentiale optimal genutzt wer-
den. Ziel sollte es sein, vor weiteren Personalaufstockungen alle vorhandenen Restrukturierungsmaog-
lichkeiten zu nutzen.

Materiellrechtlich gilt es insbesondere zu analysieren, inwieweit sich die Einfiihrung des Legalaus-
nahmesystems auf europaischer Ebene auf das in Osterreich geltende Genehmigungssystem von
Kartellen auswirkt. Auferdem sollten Anpassungen im Bereich der Kontrolle von Marktmachtmiss-
brauch geprift werden. Wahrend etwa nach 6sterreichischem Kartellrecht die Feststellung eines
Marktmachtmissbrauchs voraussetzt, dass dieser zum Zeitpunkt der Entscheidung noch andauert,
kann nach der Durchfiihrungsverordnung Nr 17 Missbrauch auch festgestellt werden, wenn dieser
zum Zeitpunkt der Entscheidung nicht mehr vorliegt. Eine nationale Regelung analog zur Verordnung
ware hier besonders wiinschenswert.
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4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich hinsichtlich der Reformbestrebungen des EU-Wett-
bewerbsrechts die EU-Kommission mit ihren Anliegen Uberwiegend durchgesetzt hat. Ab 1. Mai 2004
wird das gegenwartige Anmelde- und Genehmigungssystem im Rahmen der Anwendung von Art 81
Abs 3 EG-V durch ein System der Legalausnahme ersetzt werden. Die Unternehmen werden dann
verpflichtet sein, Art 81 Abs 3 EG-V direkt anzuwenden. Anmelde- und Genehmigungsvoraussetzun-
gen fallen somit weg. Weiters gibt die EU-Kommission ihr Freistellungsmonopol auf. Kiinftig werden
auch die nationalen Behdrden und Gerichte in den Vollzug des EU-Wettbewerbsrechts nach Art 81
Abs 3 EG-V eingebunden sein. Zur Sicherstellung einer einheitlichen Gesetzesanwendung und der
Koharenz der Entscheidungen wurde eine Reihe von Koharenz-Regeln geschaffen. Neben einer en-
gen Zusammenarbeit zwischen EU-Kommission und nationalen Behdrden, ist insbesondere der Vor-
rang des Gemeinschaftsrechts gegeniber nationalem Recht bei Zwischenstaatlichkeit hervorzuheben.
Die EU-Kommission kann Uberdies ein eigenes Verfahren einleiten und damit die Zustandigkeit der
nationalen Wettbewerbsbehdrden aufheben. Bessere Untersuchungsbefugnisse und Sanktionsmog-
lichkeiten der EU-Kommission sollen dazu beitragen, eine stéarkere ex-post-Kontrolle zu ermdglichen
und das Aufgreifen von schweren Wettbewerbsverstofien (,Hard-Core-Kartellen®) zu erleichtern.

Osterreich hat mit der Novellierung des dsterreichischen Kartellrechts im Jahr 2002, bestehend aus
der Kartellgesetznovelle 2002 und der Errichtung einer Bundeswettbewerbsbehdrde (Wettbewerbsge-
setz — WettbG), wichtige Voraussetzungen im Hinblick auf das In-Kraft-Treten der neuen Durchfiih-
rungsverordnung 17 geschaffen. Die Osterreichische Vollzugsorganisation des Kartellrechts ist jeden-
falls EU-konform, wenngleich verfahrensrechtliche Optimierungen Uberlegt werden sollten. Denn nur,
wenn die Zusammenarbeit zwischen den 6sterreichischen Institutionen untereinander und im Verhalt-
nis zur Europaischen Kommission und zu den anderen Mitgliedstaaten funktioniert, wird das komplexe
System Bestand haben.

AuRerdem sollte die Durchfihrungsverordnung Nr 17 zum Anlass genommen werden, im Bereich der
nationalen Missbrauchskontrolle Regelungen analog zum europaischen Recht einzufiihren.

Der sehr weite Auslegungshorizont zur Frage der Zwischenstaatlichkeit wird vor allem kleine Volks-
wirtschaften wie Osterreich treffen. Im Regelfall wird Zwischenstaatlichkeit vorliegen und es deshalb
zu einer parallelen Anwendung von nationalem und europaischem Wettbewerbsrecht kommen. Da
das Gemeinschaftsrecht Vorrang gegeniber dem nationalen Kartellrecht genief3t, wird der Einfluss
des nationalen Kartellrechts spurbar abnehmen. Der Osterreichische Gesetzgeber verliert daher mittel-
fristig jedenfalls Gestaltungsmaoglichkeiten in der Wettbewerbspolitik.
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3.1.2. Vorschlage fur eine neue Fusionskontrollverordnung

EU-Kommission legt Vorschlage fiir eine neue Fusionskontrollverordnung vor
— eine Bewertung aus Sicht der Arbeiterkammer

Helmut Gahleitner

Die EU-Fusionskontrolle gehort neben der Kartell- und Beihilfenkontrolle zu den ,Herzstlicken® der eu-
ropaischen Wettbewerbspolitik. Nach Abschluss der umfassenden Reform auf dem Gebiet des klassi-
schen Wettbewerbsrechts, die in einer neuen Durchfihrungsverordnung Nr 17 zu Art 81 und Art 82
EG-Vertrag (EG-V) miindete,”’ will die Kommission nunmehr die Fusionskontrollverordnung (4069/89)
novellieren. Bereits im Dezember 2001 prasentierte die Kommission daher ein Griinbuch Uber die Re-
vision der Fusionskontrollverordnung. Aufbauend auf den Stellungnahmen zum Griinbuch legte die
Kommission im Dezember 2002 Anderungsvorschldge zur Fusionskontrolle vor. Inhaltlicher Schwer-
punkt der geplanten Novellierung ist die Zustandigkeitsverteilung zwischen nationalen Kartellbehdrden
und Kommission im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle. Materiell-rechtliche Fragen, wie etwa die
Klarung des Begriffs der Marktbeherrschung sowie verfahrensrechtliche Fragen (zB Fristenregelung)
sind des Weiteren Gegenstand der Anderungsvorschlage. In Erganzung zu den materiell-rechtlichen
Anderungsvorschlagen hat die Kommission tberdies einen Mitteilungsentwurf (iber die Bewertung ho-
rizontaler Zusammenschllisse vorgelegt. Die Darstellung der Kommissionsvorschlage einschlieRlich
des Mitteilungsentwurfs sowie eine Bewertung aus Sicht der Arbeiterkammer sind Inhalt dieses Bei-
trags.

1. Optimierung der Zustandigkeitsverteilung zwischen der Kommission
und den einzelstaatlichen Wettbewerbsbehorden

Das Grunbuch und die dazu bei der Kommission eingegangenen Stellungnahmen bescheinigen der
geltenden Fusionskontrollverordnung22 grundsatzlich erfolgreich zu sein, wenngleich das jetzige Sys-
tem in einigen Punkten verbesserungswurdig ist. Insbesondere das Problem der so genannten Mehr-
fachanmeldungen, dh der Notwendigkeit ein Zusammenschlussvorhaben in mehreren Mitgliedstaaten
gleichzeitig genehmigen zu lassen, ist bislang noch nicht zufrieden stellend gelést worden. Die im
Rahmen der ersten Novelle zur Fusionskontrollverordnung im Jahr 1997 eingefiihrte Erweiterung des
Begriffs eines Zusammenschlusses von gemeinschaftsweiter Bedeutung hat sich wegen der auf3erst
komplizierten Regelung als nicht praxisgerecht herausgestellt (vgl Art 1 Abs 3 der FKVO).?® Das Ziel,
Fusionsvorgange, die in mehreren Mitgliedstaaten angemeldet werden missen, zu reduzieren, wurde
nicht erreicht. Im Grinbuch zur Revision der Fusionskontrollverordnung hat die Kommission daher um
Vorschlage zur Optimierung der Zustandigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Wett-
bewerbsbehdrden ersucht. Die Kommission selbst hat zur Losung des Problems der Mehrfachanmel-
dungen vorgeschlagen, Fusionen, die in mindestens 3 Mitgliedstaaten anzumelden sind, als solche

21) Einen ausfiihrlichen Beitrag dazu finden Sie in diesem Wettbewerbsbericht in Kapitel ,Die Reform des Europaischen Wett-
bewerbsrechts )

(Verordnung Nr 17) und ihre Auswirkungen auf Osterreich®, Seite 20

22) Die Fusionskontrollverordnung gilt fir alle Zusammenschlisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung. Die Zusténdigkeit flr
solche Falle liegt ausschlieBlich bei der Kommission (,one stop shop®).

23) a) ein weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen zusammen von mehr als 2,5 Mrd EUR, b) ein Gesamtum-
satz aller beteiligten Unternehmen von jeweils 100 Mio EUR in mindestens drei Mitgliedstaaten, c) in jedem von mindes-
tens drei dieser Mitgliedstaaten ein Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen von jeweils mehr als
25 Mio EUR, d) ein gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen von jeweils
100 Mio EUR.
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von gemeinschaftsweiter Bedeutung anzuerkennen und damit ausschlieBlich der europaischen Fusi-
onskontrolle zu unterwerfen (,3+-System®). Zur Sicherstellung des Subsidiaritdtsgrundsatzes sollten
die Regeln fiir die Verweisung von Zusammenschlissen von der Kommission an die Mitgliedstaaten
und von den Mitgliedstaaten an die Kommission vereinfacht und die Fristen verkirzt werden.

Aufgrund der Stellungnahmen zum Griinbuch hat die Kommission das 3+-System fallen gelassen und
geht in den Anderungsvorschlagen zur Fusionskontrollverordnung jetzt einen géanzlich neuen Weg.
Vorgeschlagen wird einerseits das Verweisungsverfahren, geregelt in den Artikeln 9 und 22 der
FKVO, zu vereinfachen und zu straffen, andererseits das Verweisungssystem bereits vor der Anmel-
dung eines Zusammenschlusses einzusetzen. Bislang kdnnen die geltenden Verweisungsvorschriften
erst dann herangezogen werden, wenn ein Zusammenschluss bei der Kommission oder den nationa-
len Wettbewerbsbehdrden angemeldet worden ist, was mit Zeitverlust und zusatzlichem Verfahrens-
aufwand verbunden ist.

Geht es nach den Vorstellungen der Kommission, sollen die Anmelder noch vor der eigentlichen An-
meldung des Zusammenschlusses einen begriindeten Verweisungsantrag bei der Kommission stellen
kénnen. Dabei ist zwischen einem Verweisungsantrag an einen Mitgliedstaat und einem an die Kom-
mission zu unterscheiden. Im ersten Fall wird darauf hingewiesen, dass der geplante Zusammen-
schluss den Wettbewerb auf einem nationalen oder regionalen Markt beeintrachtigen wird und daher
trotz des Vorliegens der Kriterien fiir eine gemeinschaftsweite Bedeutung besser von dem betreffen-
den Mitgliedstaat gepruft werden sollte. Bei einem Verweisungsantrag an die Kommission hat der ge-
plante Zusammenschluss formal zwar keine gemeinschaftsweite Bedeutung, aus Sicht der Anmelder
sind jedoch betrachtliche grenzibergreifende Auswirkungen zu erwarten, weshalb der Zusammen-
schluss von der Kommission geprift werden sollte.

Die Kommission will die Verweisungsantrage unverziiglich an die Mitgliedstaaten weiterleiten und die
betreffenden Mitgliedstaaten missen innerhalb von 10 Tagen der Kommission mitteilen, ob sie der
Verweisung des Zusammenschlusses zustimmen. Reagiert ein Mitgliedstaat nicht fristgerecht, so soll
dies als Zustimmung im Sinne des Antragstellers gelten. Innerhalb von 20 Arbeitstagen nach Antrags-
stellung hat die Kommission Uber den Antrag zu entscheiden, ansonsten ist der Fall im Sinne der An-
tragssteller zu verweisen.

Bei Verweisungsantrdgen an die Kommission wird jedenfalls ein Zusammenschluss von gemein-
schaftsweiter Bedeutung angenommen, wenn mindestens drei der betroffenen Mitgliedstaaten fiir eine
Prifung durch die Kommission eintreten. Die Zustandigkeit der Kommission ist aber auch dann gege-
ben, wenn die Kommission beschliel3t, dass der beabsichtigte Zusammenschluss nach ihrer Meinung
grenzuberschreitende Auswirkungen haben wird.

Die Kommission erwartet sich insbesondere durch eine Klarung der Zustandigkeit im Vorfeld der An-
meldung eines Zusammenschlusses eine Verbesserung zum gegenwartigen System. Denn es sollte
nach Auffassung der Kommission im Interesse der Anmelder sein, von Anfang an bei der ,richtigen®
Behdrde die Anmeldung einzureichen und damit Zeit und Kosten zu sparen. Nach Meinung der Kom-
mission konnen die Anmelder im Regelfall auch sehr gut die Wirkungen eines geplanten Zusammen-
schlusses auf nationale oder grenziibergreifende Markte einschatzen und daher die zur Beurteilung
des Antrages notwendigen Informationen liefern. Mit dem Initiativrecht erhalten die Unternehmen ein
wirksames Instrument, um die Zustandigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Wett-
bewerbsbehdrden wesentlich mitzugestalten. Die Regelung, wonach eine nicht fristgerechte Erledi-
gung des Verweisungsantrags (langstens 20 Arbeitstage) automatisch eine positive Beurteilung des
Antrages bedeutet, zwingt die Kommission und die nationalen Wettbewerbsbehérden die straffe Fris-
tenvorgabe einzuhalten.
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Neben der Einbindung der Unternehmen im Vorfeld der eigentlichen Anmeldung will die Kommission
daruber hinaus die Verweisungsregeln nach erfolgter Anmeldung vereinfachen und vereinheitlichen.
Es soll kiinftig sowohl fir die Kommission als auch fir die nationalen Wettbewerbsbehdrden leichter
werden, das Verweisungssystem in Anspruch zu nehmen. Insbesondere sollen die Tatvoraussetzun-
gen nach Art 9 Abs 2 lit a FKVO fir eine Verweisung eines angemeldeten Zusammenschlusses von
der Kommission an die nationalen Behoérden erleichtert werden. Die nationalen Wettbewerbsbehdrden
missen in ihrem Verweisungsantrag nur noch glaubhaft darlegen, dass der Zusammenschluss den
Wettbewerb auf einem nationalen oder regionalen Markt beeintrachtigen wird.?* Die Entscheidung, ob
tatsachlich ein gesonderter Markt vorliegt, obliegt aber weiterhin der Kommission.

Art 22 der VKVO regelt die Verweisung an die Kommission. Ein diesbezulglicher Antrag eines Mit-
gliedstaates wird an alle anderen zustandigen nationalen Behorden weitergeleitet. Wenn mindestens
drei der Mitgliedstaaten die Prifung durch die Kommission unterstitzen, liegt jedenfalls ein grenz-
Ubergreifender Zusammenschluss vor, und die Zustandigkeit der Kommission ist zwingend gegeben.
In allen anderen Fallen entscheidet letztlich die Kommission lber einen Antrag nach Art 22. Ein stren-
ges Fristen-Korsett sorgt dafir, dass ein Verweisungsantrag sowohl nach Art 9 als auch nach Art 22
der FKVO in angemessener Frist von der Kommission zu entscheiden ist.”®

Neu ist auch die Méglichkeit der Kommission, die Mitgliedstaaten aufzufordern, einen Verweisungsan-
trag nach der Anmeldung zu stellen. Dies gilt sowohl nach Art 9 (Verweisung an den Mitgliedstaat) als
auch nach Art 22 der FKVO (Verweisung an die Kommission). Das Initiativrecht der Kommission ist
gleichbedeutend mit einem Verweisungsrecht der Kommission, weil sich die Mitgliedstaaten der Auf-
forderung der Kommission de facto nicht entziehen kénnen.

Eine Bewertung dieser Anderungsvorschlage ist schwierig, weil nur die nationalen Wettbewerbsbe-
hérden die Auswirkungen sachgerecht beurteilen kénnen. Es ist jedenfalls damit zu rechnen, dass
sich der Einfluss der Kommission im Zusammenhang mit der Zustandigkeitsverteilung zwischen
Kommission und nationalen Wettbewerbsbehdrden verstarken wird. Vor allem die neu vorgeschlage-
ne Regelung, wonach die Kommission ausdricklich die Mdglichkeit erhalt, die Mitgliedstaaten aufzu-
fordern, einen Verweisungsantrag nach der Anmeldung zu stellen, eréffnet der Kommission zusatz-
lichen Handlungsspielraum. Die Anderungsvorschléage sind auch gepragt von einem System der Uber-
bzw Unterordnung und nicht von einem solchen der Partnerschaft zwischen Behérde und Kommis-
sion, weil sich die Kommission immer die Letztentscheidung vorbehalt.

Auch der Vorschlag der Kommission, den Anmeldern bereits im Vorfeld der eigentlichen Anmeldung
zu ermdglichen, einen begriindeten Verweisungsantrag zu stellen, begtinstigt die Kommission. Denn
sie entscheidet Uber den Antrag und kann somit die Zuteilung erheblich beeinflussen. So kbénnte sie
einen Antrag der Anmelder auf Prifung durch die EU-Kommission selbst dann im Sinne der An-
tragsteller entscheiden, wenn sich alle betroffenen Mitgliedstaaten dagegen aussprechen wiirden. Die
Auffangregelung, wonach bei nicht fristgerechter Entscheidung im Sinne der Antragsteller vorzugehen
ist, ero6ffnet der Kommission zudem die Mdglichkeit, durch Fristiiberschreitung vollendete Tatsachen
zu schaffen. Es ist schwer vorstellbar, dass die nationalen Wettbewerbsbehérden diese Vorgangswei-
se akzeptieren kdnnen.

24) Nach der geltenden Rechtslage missen die Mitgliedstaaten priifen, ob der geplante Zusammenschluss eine beherrschen-
de Stellung zu begriinden oder zu verstarken droht.

25) Antrag nach Art 9: Hat die Kommission noch kein Verfahren nach Art 6 Abs 1 der FKVO eingeleitet, muss sie innerhalb
von 25 Arbeitstagen entscheiden, nach Einleitung eines Verfahrens spéatestens innerhalb von 65 Arbeitstagen. Antrag nach
Art 22: Antrag muss innerhalb von 20 Arbeitstagen nach Anmeldung des Zusammenschlusses gestellt werden; die zustan-
digen Behorden der Mitgliedstaaten kénnen sich innerhalb von 20 Arbeitstagen dem Antrag anschlieBen; NichtaufRerung
gilt als Unterstltzung des Antrages; Innerhalb von 10 Arbeitstagen nach Ablauf der zweiten Frist muss die Kommission
entscheiden; keine fristgerechte Entscheidung hat zur Folge, dass die Kommission prifen muss.

34



Nach den Vorstellungen der Kommission sollen die Anmelder im Rahmen eines Verweisungsantrags
vor der Anmeldung fundierte Informationen zur Beurteilung des Sachverhalts beisteuern. Die Feststel-
lung der Wirkungen eines Zusammenschlussvorhabens auf die verschiedenen Markte erfordert jedoch
vielfach hohes Fachwissen und wettbewerbsrechtliche Erfahrungen, die bei Unternehmern und ihren
Beratern nur in wenigen Fallen vorhanden sein wird. Es ist jedenfalls damit zu rechnen, dass die An-
trage eine Vielzahl von Fragen aufwerfen. Den Mitgliedstaaten verbleibt de facto aber keine Zeit, um
weitere Informationen einzuholen, weil sie innerhalb von 10 Tagen Uber den Antrag zu entscheiden
haben. Da eine Fristliberschreitung gleichgesetzt wird mit einem Entschluss, die Antragstellung zu un-
terstitzen, wird die Qualitédt der Entscheidungsfindung jedenfalls abnehmen. Selbst eine Ablehnung
des Antrags durch alle betreffenden Mitgliedstaaten bindet die Kommission nicht bei ihrer Entschei-
dung. So gesehen kommt auf die Mitgliedstaaten zwar eine zusatzliche Aufgabe zu, ihre Entschei-
dung hat letztlich aber nur untergeordnete Bedeutung.

Aus Sicht der Arbeiterkammer sind die im Zusammenhang mit einer Optimierung der Zustandigkeits-
verteilung vorgebrachten Anderungsvorschlage der Fusionskontrollverordnung noch stark verbesse-
rungswurdig. Das vorgeschlagene System ist sehr kompliziert, und die Vielzahl der vorgegebenen en-
gen Fristen flhrt zu Unibersichtlichkeit und enormem Zeitdruck. Eine Anwendung der Verweisungs-
regeln nach Art 9 und 22 FKVO noch vor der eigentlichen Anmeldung setzt voraus, dass die geplante
Anmeldung identisch mit der tatsachlichen Anmeldung ist. Nur dann ist gewahrleistet, dass eine richti-
ge Zustandigkeitsverteilung im Vorfeld vorgenommen werden kann. Die Kommission trifft aber keine
Aussagen fur den Fall, dass die tatsachliche Anmeldung von der geplanten abweicht. Dies ist aber
nicht unwahrscheinlich, weil davon auszugehen ist, dass die Anmelder noch im Laufe der Verhand-
lungen einen etwaigen Verweisungsantrag stellen, um moglichst viel Zeit zu gewinnen. Unter welchen
Bedingungen eine Entscheidung gem Art 4 Abs 4 und 5 FKVO (neu) Uberholt bzw die Frage der Zu-
standigkeit neu zu stellen ist, bedarf ebenfalls noch einer Klarung.

2. Definition des Zusammenschlusses

Angesichts der Novellierung der Art 81 und 82 EG wurde im Griinbuch die Ausdehnung der Definition
des Zusammenschlusses gem Art 3 FKVO auf Minderheitsbeteiligungen, strategische Allianzen und
Teilfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im Produktionssektor zur Diskussion gestellt. Bereits die
hierzu getatigten Ausfiihrungen der Kommission im Grinbuch waren eher restriktiv und ablehnend. In
dem nun vorliegenden Vorschlag der Kommission zu Art 3 Abs 1 der FKVO ftritt sie dafir ein, von Zu-
sammenschlissen im Sinne der Fusionskontrollverordnung nur dann zu sprechen, wenn damit ein auf
Dauer angelegter Kontrollwechsel verbunden ist. Durch das Kriterium ,dauerhafter Kontrollwechsel®
wird klargestellt, dass eine Ausweitung des Zusammenschlussbegriffes auf die oben genannten Fall-
konstellationen nicht beabsichtigt ist.

Nach Auffassung der Arbeiterkammer kénnen jedoch auch Minderheitsbeteiligungen oder strategische
Allianzen die Struktur des Wettbewerbs entscheidend verandern. Gerade im Zusammenhang mit der
Einfihrung des Legalausnahmesystems im Bereich der Kartell- und Missbrauchskontrolle hatte eine
Ausweitung des Zusammenschlussbegriffs durchaus Sinn gemacht. Denn die kiinftige ex-post-Kon-
trolle im Rahmen der Kartell- und Missbrauchskontrolle ermdglicht zwar im nachhinein eine Bestrafung
der Unternehmen fir ihr wettbewerbswidriges Verhalten, die bereits geschadigten Konsumenten oder
Mitbewerber kénnen im Regelfall den erlittenen Schaden aber nur schwer gerichtlich geltend machen.
Eine praventive ex-ante-Kontrolle bei Minderheitsbeteiligungen oder strategischen Allianzen wirde
dazu beitragen, dass negative Auswirkungen fiir Konsumenten, Mitbewerber und die Volkswirtschaft
friihzeitig erkannt und abgewendet werden kdnnen. Uberdies wiirden die Anmelder in relativ kurzen
Fristen Rechtssicherheit Gber die Zulassigkeit des Vorhabens erhalten.
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Art 3 Abs 5 FKVO definiert Falle, in denen kein Zusammenschluss bewirkt wird. Erfreulich ist, dass ei-
ne Ausweitung des Art 3 Abs 5 FKVO auf den Bereich Venture-Capital-Finanzierung nicht durchge-
fuhrt wurde. Konsortial-Venture-Capital-Gesellschaften investieren nicht nur in so genannte Start-up-
Unternehmen, die ohnehin nur im Ausnahmefall der Fusionskontrolle unterliegen, sondern sind — wie
im Grinbuch ausgefiihrt — haufig auch spezialisiert auf die Ubernahme etablierter Unternehmen. Die
von der EU-Kommission untersagte Ubernahme des Osterreichischen Faserproduzenten Lenzing
durch die britische Investmentfirma CVC, welche bereits Mehrheitseigentimer des Lenzing-
Mitbewerbers Acordis war, ist Beleg dafiir, dass eine Ausdehnung des Art 3 Abs 5 FKVO nicht zielfiih-
rend gewesen ware.

Nach den Vorstellungen der Kommission sollen kiinftig mehrere Erwerbsvorgange, die voneinander
abhangen oder wirtschaftlich eng miteinander verknipft sind, als ein Zusammenschluss gelten, wobei
eine einheitliche Prifung zum Zeitpunkt der letzten Anmeldung vorzunehmen ist (vgl Art 3 Abs 4 des
Verordnungsvorschlages). Die geplante Neuregelung Uber verbundene Erwerbsvorgange ist nach
Auffassung der Arbeiterkammer differenziert zu beurteilen. Wirtschaftlich sinnvoll ist der Anderungs-
vorschlag nur dann, wenn die zusammenhangenden Erwerbsvorgange gleichzeitig angemeldet wer-
den bzw zumindest von den nationalen Behdrden noch nicht entschieden wurden. Fallen die einzel-
nen Erwerbsvorgange allerdings zeitlich so weit auseinander, dass nationale Behdrden Teile des Zu-
sammenschlussvorhabens bereits freigegeben haben, dann sollte eine einheitliche Behandlung nicht
mehr mdglich sein.

3. Materiellrechtliche Fragen

Wahrend als Untersagungskriterium im Rahmen der Fusionskontrollverordnung der Marktbeherr-
schungstest herangezogen wird, ist materieller Beurteilungsmal3stab der Fusionskontrolle in den USA
hingegen der so genannte SLC-Test (,substantial lessing of competition“).26 Im Grinbuch hat die
Kommission die Vor- und Nachteile von Marktbeherrschungs- und SLC-Tests zur Diskussion gestellt,
um gegebenenfalls den Marktbeherrschungstest durch den SLC-Test zu ersetzen.

Als Ergebnis des Diskussionsprozesses zum Griinbuch schldgt die Kommission eine Prazisierung
des Begriffs der Marktbeherrschung vor. Die wirtschaftliche Macht eines oder mehrerer Unternehmen
(Oligopol) aulert sich nach dem neuen Art 2 Abs 2 darin, dass Wettbewerbsparameter, wie etwa
Preis, Quantitat und Qualitdt der Produktion, der Vertrieb oder die Innovation, splrbar und nachhaltig
beeinflusst werden kénnen, sodass im Ergebnis eine spirbare Beschrankung des Wettbewerbs
durchgesetzt werden kann.

Grundsatzlich ist hierzu festzuhalten, dass das mit einer Verdeutlichung des Begriffs der Marktbeherr-
schung verfolgte Ziel, nAmlich hohere Rechtssicherheit zu erreichen, durch den Anderungsvorschlag
nicht erreicht wird. Alleine durch die Aufzéhlung wesentlicher Wettbewerbsparameter lasst sich weder
die Rechtssicherheit noch eine bessere Einschatzung durch die Unternehmen erzielen. So gesehen
stellt der neue Art 2 Abs 2 fiir sich alleine keinen wirklichen Fortschritt dar. Positiv ist hingegen die
Klarstellung, dass die Verordnung auch auf Oligopol-Situationen anwendbar ist, die zu Wettbewerbs-
problemen flhren kénnen.

26) Der Marktbeherrschungstest priift, ob eine Fusion zu einer Griindung oder Verstéarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung fUhrt. Der SLC-Test prift das Entstehen einer wesentlichen Wettbewerbsverminderung.
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Der im Zusammenhang mit den Anderungsvorschlédgen zur Verordnung erstellte Mitteilungsentwurf
der Kommission tUber die Bewertung horizontaler Zusammenschlisse auf der Grundlage der FKVO ist
hingegen hochst aufschlussreich. Zum ersten Mal hat die Kommission jetzt ihr Verfahren zur Ent-
scheidungsfindung bei der Einschatzung von Fusionen konkurrierender Firmen, so genannte horizon-
tale Fusionen, verdffentlicht. Ahnliche Leitfaden werden in den USA bereits seit den 70er Jahren re-
gelmaRig erstellt, sodass hier bereits ein erster Schritt in Richtung einer Annaherung an US-
amerikanische Gepflogenheiten sichtbar wird. Solche Leitlinien sind uneingeschrankt zu begrifen,
weil sie den Entscheidungsprozess viel transparenter machen, und auch den Unternehmen ein Rist-
zeug fir eine erste wettbewerbsrechtliche Beurteilung eines geplanten Zusammenschlusses in die
Hand geben.

Im Mitteilungsentwurf tber die Leitlinien zur Priifung von Zusammenschlissen wird die Anndherung
an die amerikanischen Wettbewerbsregeln nunmehr offensichtlich. Dies iberrascht umso mehr, als im
Novellierungsvorschlag fir die FKVO hierzu keine Ausfiihrungen enthalten sind. Besonders bemer-
kenswert ist der Umstand, dass zur Messung des Konzentrationsgrades in oligopolistischen Markten
der so genannte Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) eingesetzt werden soll, der ebenso Grundlage des
SLC-Tests ist. Der HHI-Index gibt Aufschluss Gber den Gesamtkonzentrationsgrad einer Branche so-
wie Uber das Ausmall der Steigerung des Konzentrationsgrades nach erfolgter Fusion.”” Auch die
vorgeschlagenen Richtwerte zur Messung des Konzentrationsgrades sind den amerikanischen Richt-
werten angenahert (erhebliche Bedenken ab 2000 HHI bzw Anstieg um 150 Punkte).

Als Beleg fir das Vorliegen einer beherrschenden Marktstellung eines Unternehmens wird ein Markt-
anteil von mehr als 50% angegeben.28 Die Kommission rechtfertigt diesen hohen Wert mit der standi-
gen Rechtsprechung und merkt dazu an, dass auch ein Unternehmen mit einem Marktanteil von we-
niger als 50% nach der Fusion — abhangig je nach Starke und Zahl der Mitbewerber — eine lberra-
gende Marktstellung einnehmen kann. Marktanteile von unter 25% sind nach Ansicht der Kommission
im Regelfall wettbewerbsrechtlich unbedenklich. Die Kommission dirfte dem HHI-Index vor allem bei
bestimmten Oligopol-Situationen groRe Bedeutung einrdumen, weil sie flur die oligopolistische Markt-
beherrschung nicht einmal quantitative Vermutungsschwellen aufstellt.?

Nach der Fusionskontrollverordnung wird zwar am Kriterium der Marktbeherrschung festgehalten, die
eigentliche Prifung orientiert sich hingegen immer starker nach dem amerikanischen Vorbild. Die pa-
rallele Anwendung des SLC-Tests neben dem Marktbeherrschungstest kann durchaus im Sinne einer
verbesserten Wettbewerbskontrolle sein. Gerade fiir die Frage der Marktbeherrschung in Oligopol-
Situationen bringt die Anwendung des HHI-Index wertvolle Informationen iber den Gesamtkonzentra-
tionsgrad im gesamten Markt und dessen Veranderung durch die Fusion. Der Berechnungsmodus des
HHI-Index erscheint auch etwas dynamischer als die in Deutschland oder Osterreich verwendete fixe
Festschreibung der Oligopolvermutung (siehe FuBnoten 27 und 29).

27) Der Konzentrationsgrad einer Branche ergibt sich aus der Summe der mit sich selbst multiplizierten einzelnen Marktanteile
samtlicher Marktteilnehmer. Beispiel: Bei 5 Anbietern mit Marktanteilen von 40%, 20%, 15%, 15% und 10% ergibt sich ein
HHI von 2.550 (= 402+202+15%+152+102). Liegt der HHI nach der Fusion bei tiber 2000 so bestehen ernsthafte Bedenken
gegen die Fusion und es ist mit der Einleitung eines Verfahrens zu rechnen. Die Steigerung des Konzentrationsgrads er-
gibt sich durch Multiplikation des Produkts der Marktanteile der fusionierenden Unternehmen mit 2. Beispiel: Unternehmen
A halt 20% und Unternehmen B 15% Marktanteil; bei Fusion steigt der HHI um 900 (20 x 15 x 2). Eine Steigerung von
mehr als 150 ist ebenfalls ein Indiz fir die Einleitung eines Verfahrens (Beispiele wurden dem Mitteilungsentwurf entnom-
men).

28) Deutschland: Markbeherrschungsvermutung bei mindestens 33% Marktanteil. Osterreich: Marktbeherrschungsvermutung
bei 30%.

29) Anders Deutschland: Oligopolvermutung, wenn die groRRten drei Unternehmen mehr als 50% Marktanteil bzw die groRten 5
mehr als 67% Marktanteil aufweisen; Osterreich: Oligopolvermutung, wenn ein Unternehmen einen Anteil von mehr als 5%
hat und zu den vier groRten Unternehmern auf diesem Markt gehért, die zusammen einen Anteil von mindestens 80% ha-
ben.
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Es ist jedoch fraglich, ob die Prifung von Zusammenschlissen noch auf der Grundlage der Fusions-
kontrollverordnung durchgefiihrt wird. Wie bereits oben erwahnt, ist die Grundlage fir den SLC-Test in
den USA der HHI-Index und seine Veranderung, sodass die Kommission hier eindeutig eine Umstel-
lung, zumindest aber eine Ergdnzung des Beurteilungsmalfistabes vornimmt, ohne in der Fusionskon-
trollverordnung auch nur ansatzweise darauf hinzuweisen. Es bedarf daher einer Abklarung, inwieweit
die verstarkte Hinwendung an amerikanische Wettbewerbsregeln mit der vorliegenden Fusionskon-
trollverordnung vereinbar ist.

Mit der nun erfolgten Ausweitung des Untersagungskriteriums, neben dem Marktbeherrschungstest
kommt de facto auch der SLC-Test (Entstehung einer wesentlichen Wettbewerbsverminderung) zur
Anwendung, sind innergemeinschaftliche Unterschiede bei der Beurteilung von Zusammenschllissen
nicht mehr auszuschlieRen. Die Abweichung von den geltenden Prifungskriterien kénnte natirlich
auch Einfluss auf die Rechtsprechung der Europaischen Gerichte haben, wodurch sich der Nutzen der
vorliegenden Entscheidungen deutlich vermindern kénnte.

Nicht unproblematisch erscheint auch der Umstand, dass in der FKVO nur allgemeine Kriterien fiir die
Marktbeherrschung beschrieben werden, die Kommission bei ihrer Uberpriifungstatigkeit von Zusam-
menschlissen aber klare Schwellenwerte sowohl im Hinblick auf die Marktbeherrschung als auch in
Bezug auf das Entstehen einer wesentlichen Wettbewerbsverminderung festlegt (HHI-Werte). Werden
quantitative Vermutungsschwellen aufgestellt, so sollten sie in die Fusionskontrollverordnung aufge-
nommen werden. Es ist auch notwendig, dass mogliche Schwellenwerte, wie etwa jener fir die Markt-
beherrschung eines Unternehmens, im Vorfeld ausfihrlich diskutiert werden. So ist der von der Kom-
mission festgelegte Marktanteil von mehr als 50% fiur das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stel-
lung jedenfalls als Uberhdht zu bewerten und abzusenken. Auch die festgelegten HHI-Werte sind im
internationalen Vergleich darzustellen und anhand praktischer Beispiele deren Bedeutung im Wettbe-
werbsprozess sichtbar zu machen.

Im Mitteilungsentwurf tber die Kontrolle horizontaler Zusammenschliisse nimmt die Kommission ex-
plizit zur Behandlung von Effizienzvorteilen in der Fusionskontrolle Stellung. Vorraussetzung fiir eine
Berucksichtigung von Effizienzgewinnen bei der Beurteilung von Zusammenschlissen ist die Sicher-
stellung, dass diese sich unmittelbar zum Nutzen der Verbraucher auswirken, ohne grofte Verzoge-
rungen eintreten und nachprifbar sind. Die Kommission verlangt diesbezliglich entsprechende Bewei-
se von den betroffenen Unternehmen. Je starker die zu erwartende Marktstellung der sich zusam-
menschliefienden Unternehmen ist, um so groRer missen die fusionsbedingten Effizienzvorteile aus-
fallen, damit die Fusion wegen der mit ihr einhergehenden Effizienzvorteile nicht zur Begriindung oder
Starkung einer marktbeherrschenden Stellung flhrt. Im Hinblick auf die Steigerung der Wettbewerbfa-
higkeit der europaischen Wirtschaft muss auch gewahrleistet sein, dass sich die fusionierten Unter-
nehmen weiterhin um mehr Effizienz bemihen.

Nach Auffassung der Arbeiterkammer steht die Weitergabe von Effizienzvorteilen natirlich in kausa-
lem Zusammenhang mit dem nach der Fusion verbleibenden ,Restwettbewerb®, weil nur wirksamer
Wettbewerb langfristig die Weitergabe von Effizienzgewinnen an die Verbraucher sicherstellt. Fihrt
die neue Unternehmenseinheit zu einer Uberragenden Marktstellung, die es den verbliebenen Konkur-
renten und potentiellen Neuanbietern unmdglich macht, einen hinreichenden Wettbewerbsdruck aus-
zuiben, so ist auch die Weitergabe der Effizienzgewinne schwer glaubhaft zu machen. Das Kriterium
von Effizienzgewinnen in der Fusionskontrolle kann daher nur eingeschrankt eingerdumt werden.

38



4. Verfahrensrechtliche Fragen

Die zeitlichen Vorgaben fur die Anmeldung von Zusammenschlissen bei der Kommission werden auf
Wunsch der Wirtschaft gelockert. Kinftig sollen Zusammenschlisse bereits vor Abschluss einer ver-
bindlichen Vereinbarung angemeldet werden kénnen, und auch die Einwochenfrist fliir die Anmeldung
nach Abschluss einer Vereinbarung wird aufgehoben. Es ist zwar verstandlich, wenn die Wirtschaft
eine starkere Flexibilisierung betreffend die Anmeldepflicht wiinscht, doch sollten nur ernsthafte und
ausreichend geplante Zusammenschliisse bei der Kommission angemeldet werden. Die derzeitige
Vorgehensweise der Kommission (Vorliegen einer hinreichend verbindlichen Vereinbarung) gewahr-
leistet, dass nur tatsachlich gut vorbereitete Zusammenschlisse der Kommission gemeldet werden.
Viel schwerwiegender ist der Vorschlag der Kommission, im Wege einer Verordnung fiir bestimmte
Gruppen von Zusammenschlisse das Vollzugsverbot gem Art 7 Abs 1 aufzuheben. Die Arbeiterkam-
mer hat zwar Verstandnis fir das Bemuhen der Kommission, ihre Ressourcen mdglichst effizient ein-
zusetzen, die gemachten Vorschlage wirden aber zu einer Aushéhlung der Anmeldepflicht fihren,
was seitens der Arbeiterkammer sehr kritisch beurteilt wird. Es ist auch schwer vorstellbar, dass Zu-
sammenschlussvorhaben, die aufgrund ihrer Gré3e nicht mehr der nationalen Fusionskontrolle unter-
liegen, auf EU-Ebene in den Genuss der ,Gruppenfreistellungsverordnung“ kommen und sohin keiner
wettbewerbsrechtlichen Aufsicht unterliegen. Grol3e Bedenken werden auch gegen eine mdgliche
Aufhebung der Notifikationspflicht geauRert. Anmeldepflichtige Zusammenschlisse bedurfen jeden-
falls einer férmlichen Entscheidung, weil es nicht nur um Rechtssicherheit geht, sondern es auch fiir
Dritte transparent sein soll, dass von der Kommission gegen ein Zusammenschlussvorhaben kein
Einwand erhoben wurde. Die im Zusammenhang mit der Schaffung eines flexibleren Zeitrahmens
durchgefiihrte Neuordnung der Fristenregelung wird Uberwiegend positiv beurteilt. Gerade bei der
Prufung komplexer Zusammenschlisse erscheint es sinnvoll mehr zeitliche Flexibilitdt zuzulassen. Die
Frist darf insgesamt nicht tGber 20 Arbeitstage hinaus verlangert werden (vgl Art 10 Abs 3). Letztlich
sollen die GeldbuRen und Zwangsgelder analog der Bestimmungen der Verordnung 17 zur Durchfiih-
rung der Art 81 und 82 geregelt werden. GeldbufRen fir unzutreffende oder irrefiihrende Angaben sol-
len auf 1% des Gesamtumsatzes (derzeit 50.000 Euro), Zwangsgelder in Bezug auf die Durchsetzung
bestimmter Kommissionsentscheidungen auf hdchstens 5% des durchschnittlichen taglichen Gesamt-
umsatzes (derzeit 25.000 Euro) angehoben werden.

5. Zusammenfassung

Grundsatzlich wird von Seiten der Arbeiterkammer das Bemiihen der Kommission gewiirdigt, die Fu-
sionskontrollverordnung weiter zu verbessern, um auch unter den sich wandelnden wirtschaftlichen
und politischen Bedingungen (Stichwort Osterweiterung oder Globalisierung) weiterhin eine effiziente,
faire und transparente Fusionskontrolle zu gewahrleisten. Die vorgelegten Anderungsvorschlége sind
allerdings noch verbesserungswiurdig. Insbesondere sind die Vorschldge zur Neuregelung der Zu-
standigkeitsverteilung zwischen der Kommission und den einzelstaatlichen Wettbewerbsbehérden
sehr kompliziert und unlbersichtlich und tragen in dieser Form wahrscheinlich nicht zur Verbesserung
der derzeitigen Situation bei. Nach der Fusionskontrollverordnung wird zwar weiterhin am Kriterium
der Marktbeherrschung festgehalten, die eigentliche Prufung orientiert sich hingegen immer starker
nach dem amerikanischen Vorbild. Dies zeigt sich darin, dass zur Messung des Konzentrationsgrades
in oligopolistischen Markten der so genannte Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) eingesetzt werden
soll, der ebenso Grundlage des SLC-Tests ist. Besonders begruit wird das bereits im Griinbuch ge-
aulerte Vorhaben der Kommission, Verbraucherlnnen (bzw die Verbraucherverbande) und Arbeit-
nehmerlnnen kinftig stérker in Fusionskontrollverfahren einzubinden. Fur die Arbeiterkammer ist das
ein Auftrag, dem wir gerne nachkommen wollen. Denn es sind insbesondere die Arbeitnehmerinnen,
die von den Auswirkungen von Zusammenschlissen wesentlich betroffen sind. Und als Konsumentin-
nen haben sie Uberdies bei unzureichendem Wettbewerb letztendlich héhere Preise fir geringere oder
mindere Qualitat zu bezahlen.
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3.1.3. Die neue Kfz-Gruppenfreistellungsverordnung

Silvia Angelo

Bereits vor einem Jahr wurde in den Fusionen und Ubernahmen 2001, Teil 1, (iber den Entwurf der
EU-Kommission zur neuen Gruppenfreistellungsverordnung fir den Kraftfahrzeug-Bereich (kurz: ,Kfz-
GVOY) berichtet.*® Im Juli 2002 beschloss die Kommission nach einem ausfiihrlichen Konsultations-
und Diskussionsprozess die Neuregelung der Vertriebs- und Kundendienstvereinbarungen fir den
Kfz-Sektor’' und damit eine Nachfolgeverordnung zu der im September 2002 auslaufenden Kfz-GVO.

Die frihere Freistellungsverordnung wies auch einige Schwachstellen insbesondere hinsichtlich der
Wahlméglichkeiten beim Kauf und der Reparatur von Pkws auf, die durch die Neuregelung vermieden
werden sollen. Untersuchungen der EU-Kommission zeigten deutlich, dass immer noch hohe Preisun-
terschiede zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten beim Erwerb eines Pkws bestehen. Auch die zu-
letzt von der EU-Kommission im Februar 2003 veréffentlichte Preiserhebung flir November 2002%
bestatigt, dass Osterreich neben Deutschland beim Kauf eines Neuwagens nach wie vor zu den teu-
ersten Landern innerhalb des Euro-Wahrungsgebiets zahlt.

Die neue Freistellungsverordnung trat mit 1.Oktober 2002 in Kraft, wobei eine einjahrige Ubergangs-
frist fr die Anpassung der Handlervertrage besteht. Eine besondere Ubergangsfrist bis Oktober 2005
gilt fr die neu geschaffene Moglichkeit der Handler eines bestimmten Vertriebssystems (dem so ge-
nannten Selektivvertrieb), Uberall im gemeinsamen Markt Niederlassungen zu errichten (Verbot der so
genannten Standortklauseln).*

Wahrend diese Ubergangsfrist eine der wesentlichsten Erganzungen des Beschlusses gegeniiber
dem Entwurf darstellt, blieben die zentralen Neuerungen, die die Kommission bereits im Februar 2002
vorgeschlagen hatte, im Wesentlichen bestehen. Im Folgenden soll daher nur auf die bedeutendsten
Eckpunkte der neuen GVO eingegangen® und eine Einschatzung aus Sicht der AK vorgenommen
werden.

Die Anderungen zur bisherigen Kfz-Gruppenfreistellungsverordnung betreffen im Wesentlichen fol-
gende Bereiche:

1. Einfihrung der Wahimdoglichkeit des Vertriebssystems
2. Erleichterung des grenziiberschreitenden Handels
3. Neugestaltung von Kundendienst und Vertrieb

4. Verbesserungen bei der Reparatur und Wartung

30) Herzele, Dorothea: ,EU-Kommissionsentwurf Giber eine neue Kfz-Gruppenfreistellungsverordnung®, in ,Wettbewerbsbericht
der AK Wien 2001, Teil 1“.

31) Verordnung (EG) Nr 1400/2002 der Kommission vom 31. Juli 2002 tber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Ver-
trages auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsek-
tor. Abl L 203 vom 1.8.2002, S 30. Die Verordnung gilt fiir alle Kraftfahrzuge, dh Personenkraftwagen, leichte Nutzfahrzeu-
ge, Lastkraftwagen und Omnibusse

32) Siehe dazu auch die Homepage der EU-Kommission: http://europa.eu.int/comm/competition/car_sector/price_diffs/

33) Eine derartige Ubergangsfrist wurde insbesondere auch deshalb als notwendig angesehen, da diese Méglichkeit eine der
weitreichensten Anderungen der GVO bedeutete (siehe dazu auch die Stellungnahme der BAK, zitiert in: Herzele, Doro-
thea: ,EU-Kommissionsentwurf {iber eine neue Kfz-Gruppenfreistellungsverordnung®, Fusionen und Ubernahmen 2001,
Teil 1, bzw die folgenden Erlauterungen).

34) Ausfiihrlich wurden die Eckpunkte der neuen Verordnung bereits im zuvor zitierten Artikel der Fusionen und Ubernahmen
2001, Teil 1 dargelegt. Die vorliegende Darstellung ist daher nur eine Uberblicksartige Zusammenfassung der wesentlichen
Neuerungen der GVO.
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Zu 1) Wahlmoglichkeit des Vertriebssystems

Im Gegensatz zur friiheren Regelung, bei der nur ein Modell des Vertriebs vorgesehen war, bietet die
neue Verordnung dem Hersteller nun die Mdglichkeit sich zwischen dem so genannten Alleinvertriebs-
und dem selektiven Vertrieb zu entscheiden — sofern bestimmte Marktanteilsschwellen® nicht tber-
schritten werden.

Sollte sich der Hersteller fir den Allein- oder Exklusivvertrieb entscheiden, so weist er dem Handler
ein Verkaufsgebiet zu, in dem nur dieser tatig werden darf. Der Handler hat die Mdglichkeit, an andere
Wiederverkaufer zu verkaufen, die nicht zum offiziellen, vom Hersteller eingerichteten Netz gehdren.
Fur die Auswahl der Handler durch den Hersteller legt die GVO keine Kriterien fest — sofern eine Ver-
einbarung den Grundbedingungen der Verordnung entspricht, ist — bis auf eine Liste so genannter
Kernbeschr'a'mkungen,36 die schwerwiegende wettbewerbsschadigende Beschrankungen darstellen —
alles maglich.

Beim selektiven Vertrieb wahlt der Hersteller seine Handler nach bestimmten qualitativen (wie zB die
Ausbildung der Handler) und/oder quantitativen (Zahl der Handler in einem Gebiet usw) Kriterien aus.

Zu 2) Erleichterung des grenzuberschreitenden Handels

Die neue Verordnung sieht auch Bestimmungen vor, die den grenziiberschreitenden Autoverkauf er-
leichtern sollen — ein zentrales Anliegen vieler Konsumentinnen. Den Handlern in Exklusivvertriebs-
systemen ist es nunmehr gestattet, innerhalb ,ihres* Gebiets ,aktiv* (Werbepost, E-Mail usw), aul3er-
halb ,passiv (nur auf Anfrage) an unabhangige Wiederverkaufer oder Endverbraucher zu verkaufen.

Handlern eines selektiven Vertriebssystems ist es mit der neuen Kfz-GVO sogar erlaubt, den Verkauf
in anderen Gebieten des Landes oder einem anderen Mitgliedstaat ,aktiv‘ zu betreiben.’” AuBerdem
haben sie (ab 2005) das Recht, Uberall anders (auch auRerhalb des Landes) Zweigniederlassungen
oder Lieferstellen zu errichten. Damit ist es den Herstellern in Zukunft nicht mehr mdglich, die Nieder-
lassungsfreiheit der Handler durch die zuvor zitierten Standortklauseln einzuschranken.

Zu 3) Neugestaltung von Vertrieb und Kundendienst

Auf Basis der alten Gruppenfreistellungsverordnung konnte jeder Verkaufer von Neufahrzeugen ver-
pflichtet werden, Instandsetzungsarbeiten durchzufiihren. Nunmehr kann der Handler selbst entschei-
den, ob er Reparaturarbeiten entweder selbst ausfihren will, oder sie anderen Mitgliedern des Ver-
triebsnetzes Ubertragen will. Zu solchen Mitgliedern zahlen entweder reine (so genannte unabhangi-
ge) Werkstatten oder auch Handler mit eigener Werkstatt, die die vom Hersteller geforderten Quali-
tatskriterien erfillen und daher von diesem zum Vertriebsnetz zugelassen wurden.

35) Die Freistellung gilt grundsatzlich nur, wenn der Anteil des Lieferanten an dem relevanten Markt (fur Kraftfahrzeuge, Kraft-
fahrzeug-Ersatzteile oder Instandsetzungs- und Wartungsdienstleistungen) 30% nicht lbersteigt. Fir quantitative selektive
Vertriebssysteme betragt diese Marktanteilsschwelle 40%, fiir qualitative selektive Vertriebssysteme gibt es keine solche
Schwelle.

36) Siehe dazu Artikel 4 der Verordnung Nr 1400/2002 der Kommission vom 31. Juli 2002.

37) In einem Exklusivvertriebssystem kénnen die Handler an unabhangige Wiederverkaufer seines exklusiven Verkaufsgebiets
(,aktiver* Verkauf) und an Wiederverkaufer bzw Endverbraucher auflerhalb seines Gebiets verkaufen, wenn diese sich an
ihn wenden (,passiver Verkauf®).
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Zu 4) Verbesserung bei der Reparatur und Wartung

Eine zentrale Neuerung betrifft die Tatsache, dass die Hersteller zukilnftig allen unabhangigen Markt-
beteiligten, dh Werkstatten, die markenunabhangig bleiben wollen, Automobilclubs, Pannendienste
usw, den Zugang zu samtlichen technischen Informationen sowie zu erforderlichen Schulungen, die
fur die Reparatur und Wartung ihrer Fahrzeuge notwendig sind, ermdglichen missen. Damit ist die
Voraussetzung dafur geschaffen, dass unabhangige Werkstatten mit Vertragswerkstatten konkurrie-
ren kénnen, und die Konsumentinnen tatsachlich die Wahl haben, wo sie ihren Wagen in Stand set-
zen lassen. Neu ist auch, dass die Verbraucher in Zukunft selbst entscheiden kénnen, ob sie ihre
Fahrzeuge mit Original- oder qualitativ gleichwertigen Ersatzteilen reparieren lassen wollen. Die Her-
steller durfen diese Moglichkeiten vertraglich nicht einschranken. Nach Ansicht der Kommission soll
dies dazu fiihren, dass Ersatzteilhersteller vermehrt Ersatzteile direkt an die Werkstatten liefern, was
wiederum die Auswahl und den Wettbewerb vergrof3ern soll.

Beurteilung der Verordnung aus Sicht der Bundesarbeiterkammer

Die von der Kommission beschlossene GVO ist sicherlich besser als ihre Vorgangerregelung dazu
geeignet, den Wettbewerb und damit die Wahlmdglichkeiten fir die Konsumentinnen beim Kauf und
der Reparatur ihres Fahrzeuges zu erhohen. Das Auslaufen der alten Verordnung ohne einen Be-
schluss Uber eine Nachfolgeregelung, ware sicherlich problematisch fir den Bereich des Handels und
der Reparatur von Kraftfahrzeugen gewesen. Daher stellt die neue Verordnung einen guten Kompro-
miss zwischen mehr Wettbewerb einerseits und der notwendigen Qualitatssicherung andererseits dar.
Gerade dieser Aspekt war es auch, den die AK im vergangenen Jahr in die Diskussion zum Kommis-
sions-Entwurf eingebracht hat.

In diesem Sinne ist auch die Kritik in Bezug auf die Regelung zur Aufhebung der Standortklausel fur
PKW-Handler, die auch nach dem Beschluss Uber die neue Verordnung aufrecht bleibt, zu verste-
hen:*® Die AK hat sich in diesem Zusammenhang stark dafiir eingesetzt, dass die Hersteller jedenfalls
Einfluss auf bestimmte Qualitatskriterien fiir die Zweigniederlassungen haben sollen. Ein entspre-
chender Passus ist nunmehr sinngemaf in die Erwagungsgrinde der Verordnung aufgenommen wor-
den.*” Dies ist jedenfalls ein Fortschritt gegenliber dem Entwurfstext, entspricht allerdings im Sinne
der Rechtssicherheit nicht einer entsprechenden Formulierung im Verordnungstext selbst.

Positiv in diesem Zusammenhang ist jedenfalls, dass die EU-Kommission der Forderung, die Aufhe-
bung der Standortbeschrankungen angesichts der moglichen Auswirkungen vor allem auf klein- und
mittelstandische Kfz-Handler und die dort Beschaftigten, erst nach einem angemessenen und Uber-
schaubaren Ubergangszeitraum einzufiihren, entsprochen hat: Wie bereits eingangs erwéhnt, ist in
vorliegendem Beschluss eine 3-jahrige Ubergangsfrist fiir die Abschaffung der Standortklausel festge-
legt.

38) Siehe dazu ebenfalls: Herzele, Dorothea ebd

39) Siehe dazu Erwagungsgrund 29 der neuen Verordnung: ,Der Lieferant kann verlangen, dass zusatzliche Verkaufs- oder
Auslieferungsstellen fir Personenkraftwagen und leichte Nutzfahrzeuge oder Werkstéatten die entsprechenden qualitativen
Merkmale erflllen, die fiir ahnliche Stellen im selben geografischen Gebiet gelten.” Amtsblatt L 203, 1.8.2002, S 34
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3.1.4. Der Entwurf einer Gruppenfreistellungsverordnung fur den
Versicherungssektor

Ulrike Ginner

Verordnungsentwurf der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 81 Abs 3 EG-
Vertrag auf Gruppen von Vereinbarungen, Beschliissen und aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen im Versicherungssektor

1. Entstehungsgeschichte

Der Rat erlied am 31. Mai 1991 die Verordnung (EWG) Nr 1534/91 Uber die Anwendung von Art 85
Abs 3 (neu Art 81 Abs 3) des Vertrages auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen, Beschlissen
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen im Bereich der Versicherungswirtschaft und er-
machtigte dadurch die Kommission eine Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) in bestimmten Gren-
zen zu erlassen. Am 21.12.1992 trat die GVO Nr 3932/92 in Kraft. Diese 1auft am 31. Marz 2003 aus.

Am 12. Mai 1999 erlie} die Kommission einen Bericht iber die Versicherungswirtschaft auf Grundlage
des Art 8 der VO Nr 1534/91 des Rates. Am 15. Dezember 1999 nahm der Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss zu diesem Bericht Stellung. Am 19. Mai 2000 nahm das Parlament eine EntschlieRung zu
diesem Bericht an. Am 28. Juni 2000 fiihrte die Kommission eine Anhérung mit den Betroffenen und
insbesondere Vertretern der Versicherungswirtschaft und der nationalen Wettbewerbsbehdérden zu
dieser VO durch. Am 9. Juli 2002 verdffentlichte die Kommission einen Entwurf dieser VO im Amts-
blatt und forderte samtliche Interessenten auf, sich bis zum 30. September 2002 zu auRern. Am
13. Janner 2003 fand eine Sitzung des Beratenden Ausschusses fir Kartell- und Monopolfragen statt.

2. Erwagungsgriunde

Der Grund der Freistellung in der Zusammenarbeit von Versicherungsunternehmen bzw innerhalb von
Unternehmensvereinigungen bei der Berechnung von Durchschnittskosten fir die Deckung eines ge-
nau beschriebenen Risikos in der Vergangenheit oder — im Falle von Lebensversicherungen — bei der
Aufstellung von Sterbetafeln und Tafeln Uber die Haufigkeit von Krankheiten, Unfallen und Invaliditat
beruht auf dem Gedanken, dass es dadurch auch kleineren Versicherern erméglicht wird, am Wett-
bewerbsgeschehen teilzunehmen bzw der Marktzutritt fir neue Versicherungsunternehmen erleichtert
wird, und kann damit auch den Verbrauchern zugute kommen.

Die Freistellung gemeinsamer Muster allgemeiner Versicherungsbedingungen oder Muster-Vertrags-
bestimmungen sowie Modelle zur Darstellung von Uberschussbeteiligungen bei Lebensversiche-
rungsvertragen koénnen Vorteile, wie Effizienzgewinne von Versicherungsunternehmen, leichterer
Marktzutritt fir kleine oder unerfahrene Versicherer, erleichterte Einhaltung rechtlicher Pflichten durch
Versicherungsunternehmen sowie Orientierungshilfen fiir den Vergleich unterschiedlicher Versiche-
rungsangebote durch Verbraucherverbande, bringen.

Weiters sollen durch die GVO Mitversicherungs- oder Mit-Riickversicherungsgemeinschaften freige-
stellt sein, wenn ohne das Bestehen einer Versicherungsgemeinschaft kein oder nur ein Versiche-
rungsunternehmen in der Lage ware, eine bestimmte Risikosparte zu versichern.
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Fir den Fall neuartiger Risiken, das sind Risiken die zuvor noch nicht existierten, kann eine Versiche-
rungsgemeinschaft flr einen begrenzten Zeitraum — namlich fir drei Jahre ab Griindung — freigestellt
werden. Dies gilt aber nicht fir Risiken, die zuvor zwar existierten aber noch nicht versichert waren.
Auch zB ein massiver Anstieg terroristischer Aktivitdten fallt nicht darunter. Auch Mitversicherungs-
oder Mit-Rickversicherungsgemeinschaften zur Deckung nicht neuartiger Risiken kénnen freigestellt
werden, wenn diese Versicherungsgemeinschaft nicht Gber betrachtliche Marktmacht verfiigt. Eine
Zusammenarbeit innerhalb dieser Grenzen ermdglicht es der Gemeinschaft vorteilhafte Konditionen
anzubieten.

Die Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Priifung von Sicherheitsvorkehrungen und von Installateur-
und Wartungsunternehmen ist insofern vorteilhaft, als dadurch wiederholte Einzelzulassungsverfahren
vermieden werden kénnen. Die Kommission strebt hierbei als Idealfall eine Einheitlichkeit und Koha-
renz auf europaischer Ebene an. Dort, wo europaische Normen oder technische Spezifizierungen be-
stehen, sind Vereinbarungen auf nationaler Ebene nicht notwendig, da die europaischen Harmonisie-
rungsvorschriften ein umfassendes und angemessenes Sicherheitsniveau bezwecken.

3. Inhalt Gruppenfreistellungsverordnung

Kapitel | — Freistellung und Begriffsbestimmungen

Gemal Artikel 1 (Freistellung) wird das Kartellverbot des Artikels 81 Abs 1 EG-Vertrag auf Vereinba-
rungen, in denen sich zwei oder mehr Unternehmen aus der Versicherungswirtschaft auf die Bedin-
gungen fir eine Zusammenarbeit in folgenden Bereichen einigen, fir nicht anwendbar erklart:

a) die gemeinsame Erstellung, Anerkennung und Bekanntgabe von:

o Berechnungen von Durchschnittskosten fur die Deckung eines genau beschriebenen Risikos
in der Vergangenheit (nachstehend ,Berechnungen®)

o im Bereich der Versicherungen, welche ein Kapitalisierungselement beinhalten, Sterbetafeln
und Tafeln Uber die Haufigkeit von Krankheiten, Invaliditat und Unfallen (nachstehend ,Ta-
bellen®)

b) die gemeinsame Durchfiihrung tber die wahrscheinlichen Auswirkungen von auerhalb des Ein-
flussbereichs der beteiligten Unternehmen liegenden allgemeinen Umstanden, die sich auf die
Haufigkeit oder das Ausmal von kiinftigen Forderungen mit Bezug auf ein bestimmtes Risiko
oder eine bestimmte Risikosparte oder den Ertrag verschiedener Anlageformen beziehen (nach-
stehend ,Studien®), und die Bekanntgabe ihrer Ergebnisse;

c) die gemeinsame Aufstellung und Bekanntgabe von Mustern allgemeiner Versicherungsbedin-
gungen fur die Direktversicherungen (nachstehend ,Muster allgemeiner Versicherungsbedingun-
gen’)

d) die gemeinsame Aufstellung und Bekanntgabe unverbindlicher Modelle zur Darstellung von Uber-
schussbeteiligungen eines Versicherungsvertrags, der ein Kapitalisierungselement enthalt (nach-
stehend ,Modelle®);

e) die Bildung und die Tatigkeit von Gemeinschaften von Versicherungsunternehmen oder von
Versicherungsunternehmen und Rickversicherungsunternehmen mit dem Ziel der gemeinsa-
men Abdeckung bestimmter Risikosparten, sei es in der Form einer Mitversicherungs- oder der
Mit-Ruckversicherungsgemeinschaft
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f) die Erstellung, Anerkennung und Bekanntgabe von:

o

o

technischen Spezifizierungen fur Sicherheitsvorkehrungen, Regeln und Verhaltenskodizes
Uber jene Arten von Sicherheitsvorkehrungen, fir die keine auf Gemeinschaftsebene har-
monisierte technische Spezifikation, Klassifizierungssysteme, Regeln, Verfahren oder Ver-
haltenskodizes in Ubereinstimmung mit den EU-Vorschriften iiber den freien Warenverkehr
existieren, und Verfahren zur Priifung von Sicherheitsvorkehrungen und zur Erklarung ihrer
Ubereinstimmung mit diesen Spezifikationen, Regeln oder Verhaltenskodizes;

technischen Spezifikationen, Regeln und Verhaltenskodizes tber Einbau und Wartung von
Sicherheitsvorkehrungen und Verfahren zur Prifung von Unternehmen, die Sicherheitsvor-
kehrungen einbauen oder warten, und zur Erklarung ihrer Ubereinstimmung mit diesen Spe-
zifikationen, Regeln oder Verhaltenskodizes;

Gemal VO Nr 1534/91 des Rates wurde der Kommission die Ermachtigung erlassen, auch Vereinba-
rungen uber die Abwicklung von Schadensfallen und die Erstellung von Verzeichnissen bzw den Aus-
tausch von Informationen tber erhéhte Risiken freistellen zu kdnnen. Von dieser Erméachtigung hat die
Kommission auch in diesem neuen GVO-Entwurf keinen Gebrauch gemacht, da es ihr nach wie vor
an ausreichender Erfahrung mit Einzelfallen fehlt.

In Artikel 2 werden die in dem Verordnungsentwurf angefihrten Begriffe definiert.

Kapitel Il Gemeinsame Berechnung, Tabellen und Studien

1. Gemal Artikel 3 gelten die in Artikel 1 vorgesehenen Freistellungen nur unter folgenden Voraus-
setzungen, dass

a) die Berechnungen und Tabellen auf der Zusammenstellung von Daten beruhen, die sich auf die
als Beobachtungszeitraum gewahlte Anzahl von Risiko-Jahren beziehen und die identische oder
vergleichbare Risiken in ausreichender Zahl betreffen, damit eine statistisch auswertbare GroRe
entsteht und (ua) folgendes beziffert werden kann:

o

(e]

die Anzahl der Schadensfalle in dem genannten Zeitraum

die Anzahl der in dem Beobachtungszeitraum in jedem Risiko-Jahr versicherten einzelnen
Risiken

die Gesamtheit der innerhalb dieses Zeitraums aufgrund der aufgetretenen Schadensfalle
geleisteten oder geschuldeten Zahlungen

der Gesamtbetrag der Versicherungssummen pro Risiko-Jahr wahrend des gewahlten Be-
obachtungszeitraums

b) die verfigbaren Statistiken so ausfihrlich und differenziert sind wie versicherungsstatistisch an-
gemessen;

c) die Berechnungen und Tabellen unter keinen Umstanden die Sicherheitszuschlage, den Ertrag
der Riickstellungen, die Verwaltungs- oder Vertriebskosten oder Steuern und sonstige Abgaben
beinhalten oder Investitionserldse oder erwartete Gewinne berlcksichtigen.

2. Die in

Artikel 1 a) und b) vorgesehenen Freistellungen gelten nur unter der Voraussetzung, dass

die Berechnungen, Tabellen oder Studien

a) eine

Identifizierung der beteiligten Versicherungsunternehmen nicht ermdglichen

b) einen ausdriicklichen Hinweis auf ihre Unverbindlichkeit enthalten;
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c) samtlichen Versicherungsunternehmen, die ein Exemplar erbitten — einschliel3lich den nicht auf
dem Markt, auf den sie sich beziehen, tatigen Versicherungsunternehmen — zu angemessenen
und nicht diskriminierenden Konditionen zur Verfligung gestellt werden.

Gemal Artikel 4 dirfen sich Unternehmen nicht abstimmen bzw sich oder andere Unternehmen ver-
pflichten, keine anderen Berechnungen oder Tabellen als die in Artikel 1 a) genannten zu verwenden
oder nicht von den Schlussfolgerungen der Studien nach Artikel 1 b) abzuweichen.

Kapitel Ill — Muster allgemeiner Versicherungsbedingungen und Modelle

Die in Artikel 1 c) vorgesehene Freistellung gilt nur unter der Voraussetzung, dass die Muster allge-
meiner Versicherungsbedingungen

a) mit dem ausdricklichen Hinweis auf ihre Unverbindlichkeit aufgestellt und bekannt gegeben wer-
den und ihre Verwendung fakultativ ist;

b) ausdriicklich auf die Moglichkeit hinweisen, dass die beteiligten Unternehmen ihren Kunden von
der Vereinbarung abweichende Klauseln anbieten dirfen und

c) firjede interessierte Person zuganglich sind und auf einfache Anfrage hin Ubermittelt werden.

Die Freistellung nach Artikel 1 d) gilt nur unter der Voraussetzung, dass die unverbindlichen Modelle
lediglich in Form von Hinweisen aufgestellt und bekannt gegeben werden.

Artikel 6 enthalt insgesamt 11 ,schwarze Klauseln“, dh Bestimmungen, die keinesfalls in gemeinsa-
men Vertragsbedingungen enthalten sein dirfen. Sie diirfen insbesondere keinen Hinweis auf die Ho-
he von Bruttopramien, Versicherungssummen oder Selbstbehalte enthalten. Sie dirfen keine syste-
matischen Risikoausschlisse enthalten, ohne dass ausdricklich darauf hingewiesen wird, dass diese
Risiken durch Vereinbarung in die Deckung einbezogen werden kénnen, sie diirfen den Versiche-
rungsnehmer nicht unverhaltnismafig lange binden und Uber den urspringlichen Zweck des Versiche-
rungsvertrages hinausgehen. Es ist auch nicht zulassig, in eine umfassende vertragliche Deckung Ri-
siken einzubeziehen, denen eine groRe Anzahl von Versicherungsnehmern nicht gleichzeitig ausge-
setzt ist. Weiters durfen Vertragsbedingungen nicht zu einem erheblichen Ungleichgewicht von ver-
traglichen Rechten und Pflichten fiihren.

Die Freistellung gilt dann nicht, wenn sich Unternehmen abstimmen bzw sich oder andere Unterneh-
men verpflichten, keine anderen als die Vertragsmuster oder Berechnungsmodelle (iber Uberschuss-
beteiligungen zu verwenden.

Risikokategorien dirfen nicht im Hinblick auf Besonderheiten des Versicherungsnehmers ausge-
schlossen werden.

Kapitel IV — Gemeinsame Deckung bestimmter Arten von Risiken

Neu, zur Deckung neuartiger Risiken, gegrindete Mitversicherungs- und Mit-Rickversicherungs-
gemeinschaften sind fir eine Dauer von drei Jahren seit ihrer erstmaligen Griindung und unabhangig
von ihrem Marktanteil freigestellt.

Mitversicherungs- und Mit-Rickversicherungsgemeinschaften, welche zur Deckung neuartiger Risken
langer als drei Jahre bestehen bzw nicht zur Deckung eines neuartigen Risikos gegriindet wurden,
sind nur dann freigestellt, wenn sie auf keinem der betroffenen Markte einen Marktanteil von

a) mehr als 20% im Fall von Mitversicherungsgemeinschaften
b) mehr als 25% im Fall von Mit-Ruckversicherungsgemeinschaften

erreichen.
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Da Mitversicherungsgemeinschaften einheitliche Versicherungsbedingungen und Bruttopramien an-
bieten, wird daflir ein niedrigerer Schwellenwert festgesetzt.

Die GVO 3932/92 setzte die Schwellenwerte mit 10% bzw 15% fest. Weder aus dem Bericht der
Kommission aus dem Jahr 1999 noch aus den Erwagungsgriinden des ggstl Verordnungsentwurfes
werden schlissige Grinde angeflihrt, warum der Schwellenwert angehoben werden soll.

Um in den Genuss der Freistellung zu gelangen, ist es weiters notwendig, dass die Bedingungen ge-
mal Artikel 8 eingehalten werden. Durch diese Bestimmungen soll gewahrleistet sein, dass die Zu-
sammenarbeit nicht Gber den funktionsnotwendigen Inhalt der Mit- und Mit-Rickversicherung hinaus-
geht; so dirfen insbesondere keine Markt- oder Kundenaufteilungen vorgenommen werden. Weiters
soll die Mdglichkeit von Rest-Wettbewerb gewahrt bleiben; daher sind insbesondere Regeln Uber
Kindigung und Exklusivitat vorgesehen.

Kapitel V — Sicherheitsvorkehrungen

Gemal Artikel 9 gilt die nach Artikel 1 f) vorgesehene Freistellung nur dann, wenn Bestimmungen
vorgesehen sind, die einen maoglichst freien und diskriminierungslosen Marktzugang bei den Anbietern
von Sicherheitsvorkehrungen ermdglichen und einen transparenten Wettbewerb auf Grundlage ein-
heitlicher europaischer Qualitatskriterien garantieren.

Kapitel VI — Sonstige Bestimmungen

Gem Artikel 10 kann die Kommission den Vorteil der Freistellung dieser GVO entweder von Amts we-
gen oder auf Antrag eines Mitgliedstaats oder von Personen oder Personenvereinigungen, die ein be-
rechtigtes Interesse geltend machen, entziehen, wenn festgestellt wird, dass im Einzelfall eine nach
dieser GVO freigestellte Vereinbarung nicht mit Art 81 Abs 3 EG-Vertrag vereinbar ist. Dies kann ins-
besondere der Fall sein, wenn

a) nach Artikel 1 b) freigestellte Studien auf ungerechtfertigten Annahmen beruhen

b) nach Artikel 1 c) freigestellte Muster allgemeiner Versicherungsbedingungen Bestimmungen ent-
halten, die zulasten des Versicherungsnehmers ein erhebliches Ungleichgewicht zwischen den
sich aus dem Vertrag ergebenden Rechten und Pflichten zur Folge haben,

c) im Verhaltnis zur gemeinsamen Deckung bestimmter Arten von Risiken, welche gemaf Artikel 1
e) freigestellt sind, einer der beiden folgenden Falle eintritt:
o eines oder mehrere der an einer Gemeinschaft beteiligten Unternehmen einen bestimmen-
den Einfluss auf die Geschéftspolitik mehrerer Gemeinschaften auf demselben Markt aus-
Uben

o die Errichtung oder Tatigkeit einer Gemeinschaft durch die Zulassungsvoraussetzungen,
die Bestimmung der zu deckenden Risiken die Retrozessionsvertrage oder in sonstiger
Weise zu einer Marktaufteilung bei den betreffenden oder ahnlichen Versicherungsproduk-
ten fuhrt

In Artikel 11 wird eine Ubergangsfrist bis 31.Mai 2004 fiir bereits am 31. Marz 2003 bestehenden und
nach der GVO 3932/92 konformen Vereinbarungen festgelegt. Fir alle anderen Vertrage soll die GVO
ab 1. April 2003 in Kraft treten und 10 Jahre gelten.
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3.1.5. Die Verordnung zur Verkaufsforderung

Andreas Schieder

Unlauterer Wettbewerb: Die Diskussion zum Lauterkeitsrecht in der EU

Seit 1996 wird auf Ebene der Europaischen Union an einer Neuordnung und Harmonisierung der Ver-
kaufsférderung im Binnenmarkt gearbeitet. Im Oktober 2001 hat die Europaische Kommission einen
Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber Verkaufsférderung
im Binnenmarkt vorgelegt.40 Im Rahmen des Mitentscheidungsverfahrens hat nun das Europaische
Parlament diesen Verordnungsvorschlag bearbeitet. Das Europaische Parlament hat in seinen Aban-
derungen vor allem eine starkere Betonung des Verbraucherschutzes vorgesehen. Aber auch in einer,
wie vom EP gewinschten, abgeanderten Version bleiben die kritischen Anmerkungen seitens der Ar-
beiterkammer im Wesentlichen aufrecht.

Nach wie vor skeptisch gesehen wird der Liberalisierungsansatz des Verordnungsvorschlags. Beste-
hende nationale Vorschriften sollen durch einheitliche Transparenz- und Informationsvorschriften er-
setzt werden. Verbleibende Beschréankungen sollen dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung un-
terworfen werden. Ziel der Arbeiterkammer ist es, ein hohes Mal} an Verbraucherschutz zu gewahr-
leisten. Jedoch gerade der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung lasst durch eine Entwicklung
hin zum kleinsten gemeinsamen Nenner (forum shopping) eine Verschlechterung beflrchten. Auf-
grund sehr unterschiedlicher innerstaatlicher Vorschriften wiirde das erhebliche Schwierigkeiten fir
Konsumenten, Unternehmen, Gerichte, Verbraucher- und Interessensverbande bedeuten. Im vorlie-
genden Vorschlag der Verordnung ist ein erheblicher Teil an einzelstaatlichen Regelungen dem Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung Uberlassen, woraus erhebliche Rechtsunsicherheit resultieren
wirde. Unklar ware auch die Zukunft die Einklagbarkeit irrefihrender Gewinnzusagen des § 5j
KSchG. Nahezu der gesamte Bereich der Zugabenregelung (ausgenommen der Medien) des § 9a
UWG (Zugaben) wiirde bei Realisierung der Verordnung obsolet. An Stelle des § 9a UWG wiirden le-
diglich Informationsvorschriften treten.

Im Gegensatz zum Verordnungsvorschlag besteht ein Bedarf an europaweit einheitlichen Regelungen
im boomenden Bereich der Gewinnspiele, durch Einklagbarkeit von Gewinnzusagen und das Verbot
von Mehrwertnummern, Bearbeitungsgebihren und Kostenvorschreibungen fiir die Inanspruchnahme
von Gewinnen. Daher gibt die Arbeiterkammer einer breiten Harmonisierung der Verkaufsforderung im
Rahmen einer EU-Richtlinie den Vorzug.

Aus den Erfahrungen der Arbeiterkammer ist das grundlegende Ansinnen einer europaweiten Verein-
heitlichung der gesetzlichen Regelungen verkaufsférdernder MaRnahmen, vor allem der Zugaben,
Preisausschreiben und Gewinnspiele, zu begriiRen. Unseridse Unternehmer und Gewinnspiele agie-
ren immer ofter aus dem europaischen Ausland. Eine Harmonisierung auf breiter Basis mit einem ho-
hen Verbraucherschutzniveau ist sinnvoll. Der Verordnungsentwurf kdnnte jedoch zu einem ,Mal an
Deregulierung fliihren, das sowohl den Verbrauchern als auch dem Unternehmen abtraglich sein wiir-
de*.*’

40) Helmut Gahleitner: Unlauterer Wettbewerb: Der Vorschlag fiir eine Verordnung des Européaischen Parlaments und des Ra-
tes Uber Verkaufsférderung, in ,Wettbewerbsbericht der AK Wien 2001 — Teil 1*

41) Stellungnahme des Ausschusses fur Umweltfragen, Volksgesundheit und Verbraucherpolitik
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Eine EU-Richtlinie stellt den breiteren und besser geeigneten Ansatz dar. Das Bundesministerium fir
Wirtschaft und Arbeit hat im Rahmen des Arbeitskreises UWG eine Studie zum europaischen Lauter-
keitsrecht erstellen lassen.*? Diese Studie diskutiert sehr konkret ein europaisches Lauterkeitsrecht.
Inhaltlich erscheit der Weg Uber eine EU-Richtlinie der wesentlich sinnvollere und letztendlich auch
zielfiihrendere. Dieser Standpunkt Osterreichs deckt sich auch mit dem des Ausschusses fiir Verbrau-
cherpolitik des Europaischen Parlaments und mit der deutschen Position.*?

Jene Punkte, die einer Harmonisierung bedurfen, sollen mit einer einheitlichen Richtlinie geregelt wer-
den und so Schutz gegen unlautere Geschaftspraxis bieten. Sinnvoll ist auch, dass das selbe Lauter-
keitsrecht im Verhaltnis zwischen Unternehmen und Verbrauchern (B2C), wie zwischen zwei Unter-
nehmen (B2B) gilt. Das ist sowohl im Sinne des Konsumentenschutzes als auch im Sinne der KMU,
die oft durch unlautere Wettbewerbspraxis in ihrer wirtschaftlichen Existenz bedroht sind.

Die moglichen Inhalte einer EU-Richtlinie

Jedenfalls sollte solch eine Richtlinie eine Generalklausel beinhalten. Gerade im Hinblick auf Anpas-
sungsfahigkeit und zukiinftige Auslegungsnotwendigkeiten durch den EuGH stellt eine Generalklausel
ein zentrales Element dar. Gamerith sieht in seiner Studie als zentrales Tatbestandsmerkmal den
Begriff ,Unlauterkeit®. In einer Generalklausel sollte der Schutz der Mitbewerber und der Allgemein-
heit, ebenso wie der Schutz der sonstigen Marktteilnehmer, insbesondere der Verbraucher, festgelegt
sein.

Sinnvoll ist auch der Vorschlag, regelungsbedirftige Einzeltatbestdnde nicht in die Generalklausel
aufzunehmen, sondern diese — dhnlich unserem UWG — im Anschluss an die Generalklausel anzufiih-
ren. Gamerith schlagt in der Studie vierzehn solcher regelungsbedirftiger Einzeltatbestande vor:

o Hervorrufen von Verwechslungen

o  Wettbewerbsrechtlicher Leistungsschutz

o  Anschwarzung (Herabsetzung eines fremden Unternehmens)
o  Geheimnisschutz

o  Tarnung von Werbung

o Belastigende Werbung

o  Gewinnspiele

o  Progressive Kundenwerbung

o Verletzung von Grundwerten

o  Wertreklame

o Unlauterer Rechtsbruch (Verletzung auRerwettbewerbsrechtlicher Normen)
o Behinderung

o Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit

o  Verletzung der Informationspflichten

42) HonProf Dr Helmut Gamerith, Vizeprasident des OGH i.R. ,Neue Herausforderungen fiir ein européisches Lauterkeits-
recht”

43) Helmut Koéhler, Joachim Bornkamm, Frauke Henning-Bodewig: ,Thoughts on an EU Directive concerning the law of unfair
competition®
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Aus Sicht der Arbeiterkammer sind einige der Einzeltatbestande besonders zu erwdhnen. Der Punkt
»rarnung von Werbung®, sieht eine wettbewerbsrechtliche Verankerung des Offenkundigkeitsgrund-
satzes vor. Demnach soll ein generelles Verbot der Tarnung von Werbung und aller anderen Aktivita-
ten der Absatzférderung festgeschrieben werden, wenn der kommerzielle Charakter nicht klar und
unmissverstandlich erkennbar ist. Betroffen davon waren unter anderem ,Schleichwerbung“ und Wer-
befahrten.

Der Punkt ,Belastigende Werbung“ soll die vielfaltigen Formen der aggressiven Werbe- und Ver-
kaufsmethoden verbieten. Darunter fallen unerbetene Werbesendungen, Faxe, SMS, E-Mails, Haus-
tirgeschafte und Ahnliches. Die zunehmenden Beschwerden iber Belastigungen durch SMS und
E-Mail, unterstreichen die Notwendigkeit der europaischen Regelung.

Der Punkt ,Gewinnspiele“ spricht jenen Bereich an, der in der alltdglichen Erfiillung des wirtschafts-
und konsumentenpolitischen Auftrags der Arbeiterkammer einen grof3en Teil einnimmt. Im Verord-
nungsentwurf der Europaischen Kommission wirde dieser Bereich zu sehr liberalisiert werden. Gera-
de in Bezug auf Gewinnspiele gentigen die dort vorgesehenen Transparenz- und Informationsrege-
lungen nicht. Die Anlockwirkung von (vermeintlich) wertvollen Preisen beeinflusst auch durchschnitt-
lich verstandige Verbraucher. Oft wird der Eindruck erweckt, man habe bereits etwas gewonnen. Da
eine solcherart irrefiihrende unlautere Werbung immer starker durch Werbezusendungen aus dem
Ausland zur Anwendung kommt, ist es zweckmaRig, hier den Anspruch auf Auszahlung eines ver-
sprochenen Gewinns zu verankern. Gewinnspiele, die zum Zweck der Absatzférderung veranstaltet
werden und bei denen, in welcher Form auch immer — auch durch Warenbestellung — ein Einsatz ver-
langt wird, sollen ebenso verboten werden wie solche, wo der Eindruck erweckt wird, ein Warenkauf
wirde die Gewinnchancen erhéhen. Gewinnspiele verzerren auch die Wettbewerbsituation zu Un-
gunsten der KMU. Grofte Unternehmen kénnen in ihrer internen Kostenkalkulation angesichts der ho-
hen Stlickzahl leichter die Ausgaben firr einen wertvollen Preis unterbringen.

Der Punkt ,Progressive Kundenwerbung® soll Schneeballsysteme und dergleichen als unlauteren
Wettbewerb verbieten, ahnlich der Regelung des § 27 des 0Osterreichischen UWG. Hierunter fielen
eventuell auch unlautere Praktiken so genannter Strukturbetriebe.

Mit dem Punkt ,Verletzung von Informationspflichten® soll eine tber das Irrefihrungsverbot hinausrei-
chende Informationspflicht verankert werden. Es sei unlauter, Informationen vorzuenthalten, die der
durchschnittliche Verbraucher fir seine Entscheidung bendtigt.

Aus Sicht der Arbeiterkammer ist abschlielend festzuhalten, dass der durch den ,Vorschlag fir eine
Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates lber Verkaufsférderung im Binnenmarkt"
gewahlte Ansatz zur Vereinheitlichung abgelehnt wird. Die dort vorgesehene Liberalisierung und Har-
monisierung im Zuge der gegenseitigen Anerkennung brachte vor allem Rechtsunsicherheit und ver-
starkte Schwierigkeiten fiir den Verbraucherschutz. Praferiert wird der Weg, das europaische Lauter-
keitsrecht mittels einer EU-Richtlinie zu harmonisieren. Das Gutachten von Dr Helmut Gamerith ,Neue
Herausforderungen fiir ein europaisches Lauterkeitsrecht® ist eine gute Grundlage dafir. Durch den
breiteren Ansatz einer Richtlinie wiirde Rechtsicherheit fir alle Marktteilnehmer gegeben sein.
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3.1.6. Die Stellungnahme der AK zum neuen Entwurf fur eine EU-
Ubernahmerichtlinie

Helmut Ganhleitner

Nachdem das Europaische Parlament im Juli 2001 den von der Kommission zur Entscheidung vorge-
legten Richtlinienvorschlag mit 273 zu 273 (bei 22 Enthaltungen) abgelehnt hatte, wurde seitens der
Kommission auf Grundlage eines Expertenberichts (,Winter-Bericht®) sehr rasch ein neuer Entwurf fur
eine Ubernahmerichtlinie erarbeitet. Seit Oktober 2002 liegt dieser nun vor und soll — wenn es nach
den Vorstellungen der Kommission geht — mdglichst rasch verabschiedet werden. Die Arbeiterkammer
hat zum neuen Entwurf fiir eine Ubernahmerichtlinie eine ausfiihrliche Stellungnahme an die Kommis-
sion und das Justizministerium Gbermittelt, die im Wesentlichen Gegenstand des folgenden Beitrages
ist.

1. Ziele der Ubernahmerichtlinie

Ziel der Ubernahmerichtlinie ist es, innerhalb der Europaischen Union gewisse einheitliche Mindest-
standards fiir die Durchfiihrung von Ubernahmeangeboten bdrsenotierter Aktiengesellschaften sicher-
zustellen. Neben dem Pflichtangebot an die Minderheitsaktionare im Falle eines Kontrollwechsels soll
vor allem ein geordnetes Verfahren sicherstellen, dass Unternehmensiibernahmen dem Transparenz-
gebot und dem Informationsbedurfnis der Aktiondre und Arbeitnehmer Rechnung tragen. Nach An-
sicht der Kommission ist eine europdische Rahmenregelung fiir grenziibergreifende Ubernahmeange-
bote ein notwendiger integrativer Bestandteil fir einen europaischen Finanzbinnenmarkt und tberdies
ein wichtiger Beitrag zur Starkung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit, weil sie zur Weitentwick-
lung und Neuordnung der Wirtschaft beitragt. Grundsatzlich ist aus Arbeitnehmersicht eine europai-
sche Harmonisierung der Ubernahmebedingungen von bdrsenotierten Unternehmen sinnvoll, insbe-
sondere deshalb, weil eine Vereinheitlichung der europaischen Verfahrensregeln fur Unternehmens-
Ubernahmen jedenfalls einen Mehrwert gegenulber einer Vielzahl von unterschiedlichen einzelstaatli-
chen Regelungen darstellt. Das Bemuhen der Europdischen Kommission, mdglichst rasch einen neu-
en Richtlinienvorschlag zu prasentieren, wird daher grundsatzlich positiv bewertet. Es ist allerdings
enttduschend, dass die Kommission im neuen Richtlinienentwurf die wichtige Frage der Abwehrmalf}-
nahmen bei feindlichen Unternehmensiibernahmen und die damit im Zusammenhang stehende Not-
wendigkeit der Herstellung gleicher Rahmenbedingungen in allen Mitgliedstaaten wiederum unbefrie-
digend geldst hat.

2. Bewertung des neuen Richtlinienvorschlages

Wie im neuen Entwurf fiir eine EU-Ubernahmerichtlinie ausgefiihrt, war die Ablehnung des Kommis-
sionsvorschlags vom Juli 2001 durch das Europaische Parlament im Wesentlichen durch folgende
Griinde motiviert:

1. Fehlendes ,level playing field“ bei 6ffentlichen Ubernahmeangeboten
2. Unzureichender Schutz der im Wege von Ubernahmeangeboten betroffenen Arbeitnehmer
3. Unterschiedliche Ausgangsbedingungen in Europa und den USA

Der von der Kommission neu vorgelegte Richtlinienvorschlag ist daher insbesondere dahingehend zu
prufen, inwieweit die im Letztentwurf geauRerten Bedenken des Europaischen Parlaments beseitigt
wurden.
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Zu 1) Fehlendes ,level playing field®

Der Hauptgrund fiir die Ablehnung des Kommissionsvorschlags betreffend Ubernahmeangebote
durch das Europaische Parlament war der berechtigte Einwand, dass die nationalen Unterschiede in
der gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung von Aktien dem geforderten ,level playing field“ (gleiche
Rahmenbedingungen fir alle Mitgliedstaaten) entgegenstehen und es dadurch zu einer Ungleichbe-
handlung der EU-Mitglieder durch die EU-Richtlinie kommt. Wahrend etwa Frankreich und die skandi-
navischen Lander nationale aktienrechtliche Sonderbestimmungen (Doppel- und Mehrfachstimmrech-
te) SchutzmaRnahmen vor feindlichen Ubernahmen eréffnen, fehlen solche in anderen nationalen
Rechtsvorschriften (zB Deutschland, Osterreich). Faire Wettbewerbsbedingungen im Zusammenhang
mit der Ubernahme von Unternehmen sind somit nicht gegeben. Deutschland forderte daher als Aus-
gleich die Moglichkeit von so genannten ,Vorratsbeschlissen® durch die Hauptversammlung, die den
Vorstand zu Abwehrmafinahmen bei feindlichen Ubernahmen erméchtigen.

Der neue Richtlinienvorschlag schafft nach Ansicht der Arbeiterkammer nicht die geforderten gleichen
Ausgangsbedingungen fir alle EU-Mitgliedstaaten. Wahrend Vorratsbeschlisse der Hauptversamm-
lung zur Abwehr feindlicher Ubernahmen durch den Richtlinienvorschlag definitiv untersagt sind bzw
Beschrankungen bei der Ubertragung von Wertpapieren oder Stimmrechten aufgrund von Satzungs-
bestimmungen fiir die Dauer eines Ubernahmeverfahrens ruhen miissen, sind Wertpapiere mit Dop-
pel- oder Mehrstimmrechten weiterhin zuldssig. Von der im ,Winter-Bericht” zur Sicherstellung eines
slevel playing field“ geforderte ,Durchgriffsiésung®, wonach aktienrechtliche Sonderbestimmungen im
Rahmen eines 6ffentlichen Ubernahmeangebots auRer Kraft gesetzt werden sollen, hat die EU-
Kommission aufgrund der damit verbundenen rechtlichen Probleme Abstand genommen. Die Forde-
rung des Europaischen Parlaments nach Gleichbehandlung aller Mitgliedstaaten ist somit nicht gege-
ben.

Aus Sicht der Arbeiterkammer sollte das Thema Abwehrmalinahmen bei unerwiinschten Ubernahmen
in einem breiteren Zusammenhang diskutiert werden. Die Erleichterung von Unternehmensibernah-
men fuhrt nicht per se — so wie von der Kommission behauptet — zur Starkung der Wettbewerbsfahig-
keit der europaischen Wirtschaft. Empirische Untersuchungen zeigen, dass ein Grofdteil (bis zu 60%)
der in den letzten Jahren durchgefiihrten Unternehmensiibernahmen wirtschaftlich nicht sinnvoll war
und letztlich die Vernichtung riesiger Vermogenswerte und tausender Arbeitsplatze zur Folge hatte.
Die betroffenen Unternehmen und deren Mitarbeiterinnen leiden heute noch massiv unter den getrof-
fenen Fehlentscheidungen.

Es besteht auch angesichts der aktuellen Skandale iber das Agieren von Vorstanden, Wirtschaftspri-
fern, Finanzanalysten und Investmentbanken durchaus ein berechtigtes Interesse, dass sich borsen-
notierte Gesellschaften vor diesem Hintergrund schitzen wollen. Denn eines ist offensichtlich: Sobald
dem Streubesitz der Zielgesellschaft ein deutlich Gber dem aktuellen Bérsekurs liegendes Ubernah-
meangebot gemacht wird, wird es fur die Unternehmensverantwortlichen der Zielgesellschaft beson-
ders schwer, ihre Aktionére von der kurzfristigen Realisierung eines Ubernahmebonus abzuhalten.
Die gesellschaftliche Verantwortung der Aktionare gegeniiber dem Unternehmen und ihren Beschaf-
tigten tritt angesichts der Moglichkeit kurzfristiger Gewinne véllig in den Hintergrund. Dies gilt vor allem
fiir breit gestreute Publikumsgesellschaften, die primar Gegenstand einer feindlichen Ubernahme sind.

Boérsenotierte Unternehmen stellen oftmals aufgrund ihrer GréRe ein wichtiges volkwirtschaftliches
Asset dar, und es ist weder 6konomisch noch gesellschafts-politisch sinnvoll, dass die wichtigsten
Wertschopfungstrager eines Landes auf dem Finanzmarkt als Spekulationsobjekt gehandelt werden.
Vor diesem Hintergrund wird zu Recht die Forderung nach AbwehrmaRnahmen bei feindlichen Uber-
nahmen erhoben, damit wirtschaftlich gut funktionierende Unternehmen negative Folgen fir Standorte
und Beschéftigte abwenden kénnen.
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Weiters wird in diesem Zusammenhang auf die Ubernahmeregelungen in der Schweiz, in Japan und
in den USA verwiesen, die in Bezug auf Ubernahmeangebote weit weniger liberal sind als es der
Kommissionsvorschlag vorsieht.

Die Arbeiterkammer beflirwortet ein ,level playing field* in der Form, dass Mitgliedstaaten, die keine
aktienrechtlichen Sonderbestimmungen kennen, auf anderem Wege die Mdéglichkeit zur Abwehr von
feindlichen Ubernahmen erdffnet wird. Demnach sollen in Art 9 die Absatze 2, 3 und 4 gestrichen und
damit VerteidigungsmalRnahmen in Form von so genannten Vorratsbeschliissen der Zielgesellschaft
zugelassen werden. In diesem Zusammenhang sind auch die Absatze 2 und 3 des Artikels 11 zu
streichen. Diese Bestimmungen sehen vor, dass satzungsmalRige oder vertragliche Beschrankungen,
die Ubernahmeangebote behindern kdnnen, fiir die Dauer des Ubernahmeangebots aufgehoben wer-
den. Darunter fallen neben vinkulierten Aktien vor allem auch Syndikatsvereinbarungen der Aktionare.
Insbesondere die Aufhebung der Wirkung von Syndikatsvereinbarungen fir die Dauer eines 6ffentli-
chen Ubernahmeangebots konnte fiir Osterreich schwerwiegende Folgen haben. Syndikatsvertrage
regeln zumeist die gemeinsame Ausibung der Stimmrechte und sehen Vorkaufsrechte der Syndi-
katsmitglieder vor, sodass trotz Fehlens eines beherrschenden Aktionars eine relativ stabile Eigentu-
merstruktur gegeben ist. Syndikatsvertrage spielen in Osterreich unter bérsenotierten Unternehmen
eine nicht unwesentliche Rolle. Gerade im Zusammenhang mit weiteren Privatisierungen staatlicher
Industrieunternehmen wird von den Beflrwortern vorgebracht, dass ein dsterreichischer Kernaktionar
auch durch die Bildung eines Syndikats, bestehend aus Gsterreichischen privaten Investoren, verwirk-
licht werden kann. Wird der Vorschlag gem Art 11 tatsachlich realisiert, dann muss jedenfalls damit
gerechnet werden, dass der Versuch von feindlichen Unternehmensiibernahmen zunehmen wird, was
nach Ansicht der Arbeiterkammer nicht im dsterreichischen Interesse sein kann.

Zu 2) Unzureichender Schutz der betroffenen Arbeithehmerinnen

Fir die Arbeiterkammer ist die umfassende Information und Anhérung der Arbeithehmerlnnenvertre-
tung (Betriebsrat) vor und wahrend des Ubernahmeprozesses von grundsatzlicher Bedeutung. Die
von der Kommission eingesetzte ,hochrangige Expertengruppe®, hat diesem Thema jedoch wenig
Raum gewidmet, was ua darin begriindet ist, dass keine Expertinnen der Gewerkschaft in die Arbeits-
gruppe aufgenommen wurden. Diese Vorgangsweise ist bedauerlich, weil es auRer Streit steht, dass
Arbeitnehmerlnnen wesentlich von Unternehmenstbernahmen betroffen sind, und auch das Europai-
sche Parlament auf die unzureichende Einbindung der betroffenen Arbeitnehmerinnen hingewiesen
hat.

Der Uberarbeitete Entwurf betont im neuen Art 13 die Notwendigkeit der Information und Konsultation
der Arbeitnehmervertreterinnen im Rahmen eines Ubernahmeverfahrens und verweist auf die Vor-
schriften zur Umsetzung der Richtlinien 94/45/EG (Europaische Betriebsratsrichtlinie) und 2002/14/EG
(Richtlinie Gber die Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmervertreterinnen). Im Rahmen von
Ubernahmeangeboten sind daher die Vorschriften der genannten Richtlinien einzuhalten und ergén-
zen damit die Bestimmungen geman Art 3 Abs 1b, Art 6 Abs 3h und Art 9 Abs 5 der Richtlinie.

Gegeniiber dem ,alten” Richtlinienvorschlag sind im neuen Entwurf die in der Angebotsunterlage zu
erfolgenden Angaben Uber die strategischen Absichten des Bieters, in Bezug auf die Fortsetzung der
Geschaftstatigkeit der Zielgesellschaft und die damit verbundenen Folgen fur die Beschaftigten und
Standorte, nunmehr klarer formuliert (Art 6 Abs 3h).**

44) Die Angebotsunterlage der Bietergesellschaft muss die Absichten des Bieters in Bezug auf die Fortsetzung der Geschafts-
tatigkeit der Zielgesellschaft und, soweit von dem Angebot betroffen, der Bietergesellschaft in Bezug auf die Weiterbe-
schaftigung ihrer Beschéftigten und ihrer Geschéftsleitung, einschlieRlich etwaiger wesentlicher Anderungen der Beschif-
tigungsbedingungen enthalten. Dies betrifft insbesondere die strategische Planung des Bieters fiir diese Gesellschaften
und deren voraussichtliche Auswirkungen auf Arbeitsplatze und Standorte.
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In der wirtschaftlichen Praxis ist allerdings feststellbar, dass die Bietergesellschaft oftmals ihren guten
Willen betreffend die Weiterentwicklung der Zielgesellschaft zum Ausdruck bringt, konkrete Festle-
gungen auf die Zukunft werden aber vermieden. Konsequenzen bei einer etwaigen Falschinformation
hat die Bietergesellschaft Uberdies nicht zu beflrchten.

Um der wichtigen Bestimmung in Art 6 Abs 3h zusatzliches Gewicht zu geben, wird von Seiten der Ar-
beiterkammer vorgeschlagen, dass die Bietergesellschaft dem zur Beaufsichtigung des Ubernahme-
verfahrens eingerichteten Aufsichtsorgan nach Ablauf einer bestimmten Frist (zB 1 Jahr) einen Bericht
Uber die Umsetzung der strategischen Planung vorzulegen hat. Bei starken, nicht begriindeten Abwei-
chungen zur Angebotsvorlage sollten Bufdgelder verhangt werden kénnen. Eine solche Bestimmung
wirde auch die Bedeutung von Art 3 Abs 1b deutlich erhdhen, worin vorgeschrieben wird, dass das
Leitungsorgan der Zielgesellschaft bei der Beratung der Aktionare in Bezug auf Auswirkungen der
Durchfiihrung des Angebots auch auf die Beschaftigung, die Beschaftigungsbedingungen und die
Standorte der Gesellschaft einzugehen hat.

Besonders begriufenswert ist die im Art 9 Abs 5 nunmehr vorgesehene verstarkte Einbeziehung der
Arbeitnehmerlnnenvertretung der Zielgesellschaft in die vom Leitungsorgan abzugebende begriindete
Stellungnahme zur Angebotsunterlage. Die Regelung, wonach eine rechtzeitig von der Arbeitnehme-
rinnenvertretung verfasste Stellungnahme zu den Auswirkungen auf die Beschaftigten der Stellung-
nahme des Leitungsorgans beizufiigen ist, sollte jedenfalls im weiteren Diskussionsprozess aufrecht
erhalten werden. Weiters muss sichergestellt werden, dass der Arbeitnehmerinnenvertretung genu-
gend Zeit fiir die Verabschiedung einer eigenen Stellungnahme eingeraumt wird.

Nach Ansicht der Arbeiterkammer stellt der neue Richtlinienvorschlag beziglich der Einbindung der
betroffenen Arbeitnehmerlnnen jedenfalls eine Verbesserung im Vergleich zu dem vom EU-Parlament
abgelehnten Richtlinienvorschlag dar.

Zu 3) Unterschiedliche Ausgangsbedingungen in Europa und in den USA

Wie bereits oben erwéhnt, sind die Ubernahmeregelungen in der Schweiz, in Japan und in den USA
weit weniger liberal als der Kommissionsvorschlag. Ob ein liberaleres europaisches Ubernahmerecht
die Wettbewerbsposition europaischer Unternehmen im Vergleich zu den auflereuropaischen Unter-
nehmen tatséchlich starkt, muss angesichts der zu Punkt 1 ausgefiihrten Uberlegungen kritisch hinter-
fragt werden. Es kdnnen namlich nur solche Transaktionen zur Entwicklung der europaischen Wirt-
schaft beitragen, die von realwirtschaftlichen Uberlegungen getragen und nicht auf Grundlage von Fi-
nanzspekulationen durchgefihrt werden.

Ein ,level playing field* darf sich nicht nur auf den europaischen Raum beschranken, sondern muss
auch gegenuber den USA hergestellt werden. Das amerikanische Recht gewahrt dem Leitungsorgan
der Zielgesellschaft im Rahmen der Verpflichtung zur Wahrung des Unternehmensinteresses einen
hohen Ermessensspielraum in Bezug auf AbwehrmalRnahmen gegen feindliche Ubernahmeversuche.
Zudem sind die Abwehrmdglichkeiten von Bundesstaat zu Bundesstaat verschieden. Demnach sind
bei Verwirklichung des Richtlinienvorschlags européaische Unternehmen gegeniber amerikanischen in
hohem Male benachteiligt, weil es flir US-amerikanische Unternehmen ungleich leichter wird, ein eu-
ropaisches Unternehmen zu Gbernehmen als umgekehrt. Die vorgeschlagene verpflichtende Neutrali-
tatspflicht des Vorstands ist auch vor diesem Hintergrund nicht gerechtfertigt. Will man verhindern,
dass europaische Unternehmen zu schnell Opfer von spekulativen Ubernahmen werden, so muss es
zulassig sein, diesbeziglich nationale Vorkehrungen zu treffen.

54



Weitere bedeutende Anderungen

Gegeniiber dem alten Richtlinienentwurf enthalt der neue Vorschlag Bestimmungen Uber den ange-
messenen Preis bei Pflichtangeboten und Regelungen Uber ein Ausschlussverfahren von Minder-
heitsaktionaren (,squeeze-out®).

Pflichtangebot, angemessener Preis

Nach Art 5 Abs 3 wird die Definition des Kontrollerwerbs den Mitgliedstaaten vorbehalten. Nach An-
sicht der Arbeiterkammer ist es unverstandlich, dass eine so zentrale Frage wie der Kontrollerwerb
vollig den nationalen Mitgliedstaaten (iberlassen wird. Gerade bei grenziiberschreitenden Ubernah-
men kdnnten unterschiedliche Kontrollerwerbsschwellen zu betrachtlichen Problemen flhren. Es sollte
deshalb in den weiteren Verhandlungen eine gemeinsame Vorgangsweise in dieser wichtigen Frage
gefunden werden.

Dass im neuen Vorschlag der zu zahlende Preis an die Wertpapierinhaber nunmehr definiert wird, ist
grundsatzlich begriRenswert (Art 5 Abs 4). Als angemessener Preis gilt der héchste Preis, der vom
Bieter oder einer mit ihm gemeinsam handelnden Person sechs bis zw6lf Monate vor dem Angebot flr
die gleichen Wertpapiere gezahlt worden ist. Es wird somit klargestellt, dass ein Paketabschlag — wie
er im 6sterreichischen Ubernahmerecht noch méglich ist — nicht zuléssig ist. Im Falle einer Ubernah-
me zu Sanierungszwecken wird den Aufsichtsorganen lediglich eine gewisse Flexibilitdt hinsichtlich
der Héhe des zu zahlenden Preises eingerdumt. Die Arbeiterkammer vertritt die Ansicht, dass Sanie-
rungstibernahmen ganzlich von der Angebotspflicht befreit werden sollten. Dabei sollte die Entschei-
dung Uber das Vorliegen einer Sanierungsiibernahme dem Aufsichtsorgan obliegen.

Nach Art 5 Abs 5 kann die vom Bieter angebotene Gegenleistung ausschlieRlich aus liquiden Wertpa-
pieren bestehen. Hier bedarf es einer Klarstellung dahingehend, dass die Entscheidung tber die not-
wendige Liquiditat der angebotenen Wertpapiere dem Aufsichtsorgan utberlassen wird. Jedenfalls gilt
es zu vermeiden, dass Minderheitsaktionare der Zielgesellschaft mit Wertpapieren einer geringeren
Liquiditdt abgefunden werden. Es sollten hierbei auch die bei einem spateren Verkauf anfallenden
Transaktionskosten fiir Minderheitsaktionare mitbertcksichtigt werden.

Ausschluss von Minderheitsaktionaren und Andienungsrecht

Nach dem Richtlinienvorschlag soll der Bieter im Anschluss an ein Ubernahmeangebot die Mdglichkeit
erhalten, die verbleibenden Minderheitsaktionare gegen Bezahlung einer angemessenen Abfindung
auszuschliel3en (vgl Art 14). Voraussetzung fir die Einleitung eines Ausschlussverfahrens ist ein An-
teil am Grundkapital von mindestens 90%, der von den Mitgliedstaaten auf bis zu 95% angehoben
werden kdnnte. Bei der Bestimmung des angemessenen Preises wird primar auf die im Rahmen eines
freiwilligen Angebots oder Pflichtangebots geleistete Gegenleistung Bezug genommen. Kleinaktionare
werden im Zusammenhang mit dem Erwerb von Aktien im Regelfall auf die Langfristigkeit der Veran-
lagung hingewiesen.
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Durch die Aktien-Baisse der letzten zwei Jahre haben nicht nur Werte der New Economy, sondern
auch konservative Aktienveranlagungen (zB Hypovereinbsbank) Kurseinbriiche von mehr als 80%
hinnehmen missen. Die Kurswerte spiegeln daher grofteils nicht mehr den realen Wert der Unter-
nehmen wider. Im Rahmen eines Ausschlussrechts, welches letztlich de facto einer Enteignung
gleichkommt, birgt das alleinige Abstellen auf den aktuellen Bérsekurs die Gefahr in sich, dass die
Minderheitsaktionare billigst aus dem Unternehmen gedrangt werden und nicht einmal den ,vollen®
Unternehmenswert abgegolten bekommen. Neben dem Aktienkurs sollte daher im Rahmen eines
~Squeeze-out” verbindlich eine anerkannte Unternehmensbewertung durchgefihrt werden (zB Dis-
counted cash-flow-Methode). Den Minderheitsaktionaren ist sodann der héhere Wert anzubieten.

Das Andienungsrecht bildet das Gegengewicht zum Ausschlussrecht und ermdglicht dem Minder-
heitsaktionar den Verkauf seiner Aktien an den Mehrheitsaktionar, wobei ahnliche Voraussetzungen
wie im Ausschlussverfahren gelten. In der Praxis wird das Andienungsrecht nur selten relevant wer-
den, weil GroRaktionare ohnehin versuchen, einen Reststreubesitz mdglichst rasch abzufinden.

3. Umsetzung der Richtlinie — Fristenvorschlage

Die fur die Umsetzung der Richtlinie erforderlichen nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften
sind spatestens mit Wirkung am 1. Janner 2005 zu erlassen. Die Mitgliedstaaten werden erméachtigt,
einen Ubergangszeitraum von héchstens 3 Jahren fiir die Umsetzung von Art 9, der das strenge Neu-
tralitdtsgebot fur den Vorstand vorsieht, festzulegen. Demnach muss das Neutralitdtsgebot spatestens
im Jahr 2008 fixiert werden. Nach Vorschlag der Kommission sollten die vorgeschlagenen Regelun-
gen betreffend das anwendbare Recht (Art 4 Abs 2), die Bestimmungen Uber die Transparenzvor-
schriften des Art 10 sowie Art 11 (Aufhebung satzungsmaRiger oder vertraglicher Beschrankungen bei
Ubernahmeangeboten) im Jahr 2010 einer Revision unterzogen werden.

4. AbschlieRende Bemerkungen zum Richtlinienentwurf

Eine einheitliche europaische Regelung fiir Unternehmensibernahmen von bdérsenotierten Gesell-
schaften wird von der lGberwiegenden Mehrzahl der Mitgliedstaaten grundsatzlich begrif3t. Seit 1999
hat Osterreich ein nationales Ubernahmerecht, und die bisherigen Erfahrungen bestéatigen die Not-
wendigkeit eines ordentlichen Verfahrens im Rahmen der Ubernahme von bérsenotierten Aktienge-
sellschaften. Der Osterreichische Gesetzgeber hat sich fir eine strenge Neutralitatspflicht des Vor-
stands entschieden. Die Eigentimerstruktur der an der Wiener Bérse notierten Gesellschaften weist
eine hohe Konzentrationsrate auf, Syndikatsvertrage sichern oftmals stabile Machtverhaltnisse, so-
dass die Problematik feindlicher Unternehmensiibernahmen bislang eine untergeordnete Bedeutung
hatte. Weitere Privatisierungen der 6ffentlichen Hand und die geplante Aufhebung von Syndikatsver-
tragen firr die Dauer eines Ubernahmeverfahrens kdnnen zu einer raschen Veranderung dieser Situa-
tion fihren. Bedauerlicherweise wird die Diskussion Uber gleiche Rahmenbedingungen in den Mit-
gliedstaaten (,level playing field“) unter dem Gesichtspunkt des Abbaus samtlicher Verteidigungs-
maflnahmen gefiihrt. Aus Sicht der Arbeiterkammer ist dieser Ansatz kurzsichtig. Wie in den Ausfuh-
rungen versucht wurde aufzuzeigen, gibt eine ganze Reihe von guten Griinden, die es rechtfertigen,
VerteidigungsmalRhahmen zu ergreifen. Es ware winschenswert, wenn die Stellungnahme der Arbei-
terkammer dazu beitragen kdnnte, zu diesem strittigen Thema einen breiteren Diskussionsprozess in
Gang zu setzen.
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3.2. Osterreich

3.2.1. Die Kartellrechtsnovelle 2002

Helmut Gahleitner

Die Kartellgesetznovelle (Wettbewerbsgesetz und Kartellgesetz), die mit den Stimmen der SPO, FPO
und OVP (2/3-Mehrheit) beschlossen wurde, ist am 1 Juli 2002 in Kraft getreten. Im Zentrum der Kar-
tellrechtsreform stand die Neuorganisation des Kartellrechtsvollzugs. Die materiell-rechtlichen Ande-
rungen betreffen den Ersatz der strafrechtlichen Sanktionen durch ein GeldbuRensystem, die Neude-
finition des Begriffs ,Medienvielfalt, die Méglichkeit von Entflechtungsmalinahmen bereits bei erstma-
ligem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung sowie die Einfihrung nachtraglicher Sanktio-
nen im Bereich der Zusammenschlusskontrolle. Nachfolgend sollen die Eckpunkte der Kartellrechtsre-
form nochmals kurz dargestellt werden. Ein ausfuhrlicher Artikel zur Kartellrechtsreform 2002 findet
sich in ,Fusionen und Ubernahmen — Wettbewerbsbericht der AK Wien 2001, Teil 14, S 21 bis 29).

Die Eckpunkte der Kartellrechtsreform 2002

1. Zentrierung der Amtsparteistellung auf eine beim BMWA eingerichtete unabhangige, weisungs-
freie Bundeswettbewerbsbehdrde (Leiter: UnivProf DDr Walter Barfu®), sowie auf einen im Gel-
tungsbereich des Justizministeriums angesiedelten, weisungsgebundenen Bundeskartellanwalt
(Dr Alfred Mair). Die Bundeswettbewerbsbehoérde verfligt lber effiziente Ermittlungsbefugnisse
zur Aufdeckung von WettbewerbsverstoRen und ist fir die Sicherstellung funktionierenden Wett-
bewerbs verantwortlich.

2. Einrichtung einer Wettbewerbskommission (Vorsitz: UnivProf Dr Josef Aicher), die als beratendes
Gremium der Bundeswettbewerbsbehérde beigestellt ist;
8 Mitglieder, davon 4 Sozialpartner (Wirtschaftskammer Osterreich, Prasidentenkonferenz der
Landwirtschaftskammern, Bundesarbeitskammer und Osterreichischer Gewerkschaftsbund —
jeweils 1 Mitglied); die Wettbewerbskommission kann Empfehlungen betreffend die Prifung von
Zusammenschliissen abgeben; die Wettbewerbsbehérde oder der Bundesminister fur Wirtschaft
kann die Wettbewerbskommission mit der Erstellung von Gutachten beauftragen.

3. Verstarkte Einbindung der Regulierungsbehérden (Telekom-Control, Elektrizitats-Control, Schie-
nen-Control), um das Fachwissen zu nutzen (Antragsbefugnisse und Mdglichkeit der Einholung
von Stellungnahmen durch Gericht und Bundeswettbewerbsbehoérde).

4. Anderung der Gerichtsorganisation:
Beim Kartellgericht (2 statt 1 Berufsrichter im entscheidenden Senat und Dirimierungsrecht*® des
Vorsitzenden); beim Kartellobergericht (Reduzierung von vier auf zwei fachkundige Laienrichter);
Ziel: keine theoretische Mehrheit fiir Laienrichter zu ermdglichen

45) Darunter versteht man, dass bei Stimmengleichheit der Vorsitzende des Kartellsenats mit seiner Stimme den Ausschlag
gibt.
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5. Sozialpartner verlieren Amtsparteistellung; Aufldsung des Paritatischen Ausschusses; kein
Antragsrecht fir Sozialpartner im Rahmen der Fusionskontrolle:
Verbleibende Rechte der Sozialpartner:

o Entsendung von Laienrichterlnnen
o Entsendungsrecht von Mitgliedern in die Wettbewerbskommisson
o Umfassendes Stellungnahmerecht in allen kartellrechtlichen Verfahren

o Individualantragsrechte (mit Ausnahme des Antragsrechts im Rahmen der Fusionskon-
trolle bleiben samtliche individuellen Antragsrechte erhalten)

o Unverbindliche Verbandsempfehlungen sind weiterhin den Sozialpartnern zu Gbermitteln

Zusammenfassende Gegeniiberstellung

Kartellobergericht Kartellobergericht
A
Paritatischer < Kartellgericht Kartellgericht
Ausschuss
Bundes- Bundes- Wett-
kartell- — wettbewerbs- - bewerbs-
BAK ||WKO ||[PRAKO|| Bund/ anwalt behorde kommission
Finanz- =
prokuratur
BMJ BMWA
Legende: weisungsgebunden
--------- weisungsfrei Quelle: AK Wien
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3.2.2. Das Bundesvergabegesetz 2002

Rudolf N. Reitzner

In ,Fusionen und Ubernahmen 2001 — Wettbewerbsbericht der AK-Wien — Teil 1¢ wurde Uiber den zu
Jahresanfang 2002 vorliegenden Entwurf eines Bundesvergabegesetzes 2002 und die seitens der
Bundesarbeitskammer in diesem Zusammenhang gedulerte Kritik und die verlangten Verbesserun-
gen berichtet. Das Uberarbeitete und mit 01.09.2002 in Kraft getretene Gesetz beinhaltet einige we-
sentliche Anliegen der Arbeiterkammer:

o Die von der AK geforderte Beriicksichtigung von frauen-, behinderten-, sozial- und beschafti-
gungspolitischen Belangen im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabe wurde durch die Auf-
nahme einer entsprechenden Formulierung im § 21 — Grundsatze der Leistungsvergabe — umge-
setzt; Absatz 7 lautet: ,Im Vergabeverfahren kann auf die Beschaftigung von Frauen, von Perso-
nen im Ausbildungsverhaltnis, von Langzeitarbeitslosen, von behinderten und &lteren Arbeitneh-
mern sowie auf Mallnahmen zur Umsetzung sonstiger sozialpolitischer Belange Bedacht ge-
nommen werden. Dies kann insbesondere durch die Berucksichtigung derartiger Aspekte bei der
Beschreibung der Leistung, bei der Festlegung der technischen Spezifikationen, durch die Fest-
legung konkreter Zuschlagskriterien oder durch die Festlegung von Bedingungen im Leistungs-
vertrag erfolgen.”

o Im Sinne eines fairen, unverzerrten Wettbewerbs fordert die AK seit langem, dass Unternehmer,

deren berufliche Zuverlassigkeit insbesondere wegen der Missachtung arbeits- und sozialrechtli-
cher Bestimmungen nicht gegeben ist, vom Vergabeverfahren auszuschlieRen sind. Die Bestim-
mungen hinsichtlich des Ausschlusses vom Vergabeverfahren (§ 51) wurden nunmehr im obigen
Sinn erganzt: ,Der Auftraggeber hat Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren aus-
zuschlieen, wenn ... 4. sie im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung, ins-
besondere gegen Bestimmungen des Arbeits- und Sozialrechts, begangen haben, die vom Auf-
traggeber nachweislich festgestellt wurde; ...“
Die seitens der AK verlangte, liickenlose Uberpriifung der beruflichen Zuverlassigkeit von zum
Vergabeverfahren zuzulassenden Unternehmern wurde allerdings nicht im Gesetz verankert.
Weiterhin bleibt es im Ermessen (Kann-Bestimmung) des Auftraggebers, Nachweise darlber zu
verlangen, dass die berufliche Zuverlassigkeit gegeben ist (§ 52 Nachweis der Eignung).

o Das zur Uberpriifung der beruflichen Zuverlassigkeit von Unternehmern aus Sicht der AK geeig-
nete Instrument — ein bundesweiter Auftragnehmerkataster zum Nachweis der Befugnis, der Zu-
verlassigkeit und Leistungsfahigkeit — wurde insofern teilweise berlcksichtigt, als § 52 Abs 4 er-
ganzt wurde: ,Der Unternehmer kann den Nachweis der Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungs-
fahigkeit auch durch den Nachweis der Eintragung in einem einschlagigen, allgemein zugangli-
chen Verzeichnis eines Dritten fuhren, sofern diesem die vom Auftraggeber geforderten Unterla-
gen vorliegen und vom Auftraggeber selbst unmittelbar abrufbar sind ...“. Gemeint ist damit —
nach den erlauternden Bemerkungen — ein Verzeichnis eines Dritten, wie es derzeit der ,Oster-
reichische Auftragnehmerkataster bildet.

o Um einen adaquaten Schutz der ,Arbeitnehmerinnen® sowie einen internationalen Wettbewerb
unter fairen Rahmenbedingungen zu ermdglichen, hat die AK gefordert, die Einhaltung der soge-
nannten Kernarbeitsnormen — vier zentrale arbeitsrechtliche Prinzipien hinsichtlich der Vereini-
gungsfreiheit, der Abschaffung der Zwangsarbeit und der Kinderarbeit sowie der Diskriminierung
am Arbeitsplatz — als Voraussetzung fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren vorzuschreiben.
Mittels einer Ergadnzung der Formulierung des § 71 — Einhaltung arbeits- und sozialrechtlicher
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Bestimmungen — durch Verweis auf eine Reihe von Ubereinkommen der Internationalen Arbeits-
organisation wurde die AK-Forderung im Gesetz verwirklicht.

o Der von der AK immer wieder verlangten verstarkten Berucksichtigung von Umweltbelangen im
Vergabeverfahren wurde durch eine Reihe von Bestimmungen Rechnung getragen. § 21 Abs 6
halt fest: ,Im Vergabeverfahren ist auf die Umweltgerechtheit der Leistung Bedacht zu neh-
men ...“ In Verbindung damit § 66 (Grundsatze der Ausschreibung) Abs 2: ,Die Ausschreibungs-
unterlagen haben bei der Projektierung und Ausschreibung umweltgerechter Leistungen fir die
Planung und Ausschreibung umweltgerechter Produkte sowie umweltgerechter Verfahren auf
geeignete technische Spezifikationen Bezug zu nehmen bzw diese zu berlcksichtigen.“ Auch in
§ 74 (Beschreibung der Leistung ,Allgemeine Grundséatze®) Abs 4 werden die genannten Aspekte
angesprochen: ,In der Beschreibung der Leistung sind gegebenenfalls auch die Spezifikationen
fur die Lieferung von umweltgerechten Produkten oder fir die Erbringung von Leistungen im Rah-
men umweltgerechter Verfahren, soweit dies nach dem jeweiligen Stand der Technik und dem
jeweils aktuellen Marktangebot mdglich ist, anzugeben.“ SchlieRlich enthalten auch noch die §§
75 (Technische Spezifikationen) und 80 (Sonstige Bestimmungen betreffend den Leistungs-
vertrag ,Grundsatzliches®) Ausfiihrungen zu dieser Thematik.

o Den seitens der AK gedulRerten Bedenken hinsichtlich der im Gesetzesentwurf enthaltenen Be-
stimmung zur so genannten In-House-Vergabe wurde insofern Rechnung getragen, als nunmehr
gemal § 6 Absatz 1 Ziffer 7 ,... Auftréage, die ein oder mehrere Auftraggeber ... an ein Unter-
nehmen vergeben, das von ihm bzw ihnen beherrscht wird und das seine Leistungen im wesent-
lichen flr den oder die Auftraggeber erbringt, in dessen bzw deren Eigentum es steht, ...“ vom
Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen sind. (Im Entwurf war lediglich eine Ausnahme fir
,vollstdndig kontrollierte” Unternehmen, welche ihre Leistung ,ausschliel3lich* fur offentliche Auf-
traggeber erbringen, vorgesehen.)

Besonders bedauerlich ist es, dass die von der AK seit langem — und auch in einer EntschlieRung des
Nationalrates vom November 2000 — geforderte, strenge Regelung der Mdéglichkeit der Beauftragung
von Subunternehmen nicht verwirklicht wurde. Die in den sonstigen Bestimmungen betreffend den
Leistungsvertrag (§ 80) vorgesehene Mdglichkeit, wonach ,erforderlichenfalls* eigene Bestimmungen
im Leistungsvertrag hinsichtlich der Zulassigkeit von Subunternehmerleistungen festzulegen sind,
reicht nicht zur Verwirklichung einer generell strengen diesbeziglichen Regelung aus. Gerade die im
Bereich der Sub-Auftragnehmer (bzw Sub-Sub-Auftragnehmer usw) zu beobachtenden, gravierenden
Unzukdmmlichkeiten hinsichtlich der Einhaltung arbeits- und sozialrechtlicher Bestimmungen, steuerli-
cher Verpflichtungen usw verdeutlichen die Notwendigkeit strenger, einschlagiger gesetzlicher Be-
stimmungen. Dadurch sollte der schwerwiegenden Wettbewerbsverzerrung zulasten gesetzeskonform
handelnder Unternehmer und deren Beschéaftigten entgegengewirkt werden.

SchlieRlich ist auch darauf hinzuweisen, dass durch die ,eingeschrankte Zulassung des sogenannten
Billigstbieterprinzips® (gemaR Erlduterung zu § 99 ,wenn in der Ausschreibung ausreichende Festle-
gungen getroffen wurden, die gleichwertige Angebote sicherstellen®) eine Aushoéhlung des Bestbieter-
prinzips — und damit der im Gesetz vorgesehenen ,qualitativen Aspekte des Vergabeverfahrens —
droht.

Mit dem neuen Gesetz erfolgt eine Vereinheitlichung des Vergaberechts in materieller Hinsicht;
der Rechtsschutz wird auch weiterhin von Bund und Landern in ihrem jeweiligen Wirkungsbereich
vollzogen.
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3.2.3. Wettbewerbspolitische Aspekte der Gewerbeordnungs-Novelle
2002

Sonja Auer-Parzer

Regelungsschwerpunkte der Gewerbeordnungsnovelle 2002

Mit 1. August 2002 trat die neue Gewerbeordnung in Kraft. Zusammenfassend beinhaltet die Novelle
folgende Regelungsschwerpunkte:
o  Entfall der bewilligungspflichtigen gebundenen Gewerbe

o Begrindung aller Gewerbe nur mehr durch Anmeldung bei der Bezirksverwaltungsbehoérde
(Ausnahme: Waffengewerbe betreffend militarische Waffen)

o  Zuverlassigkeitsprifung nur mehr bei 13 Gewerben (urspriinglich 21), Wegfall des besonderen
Zuverlassigkeitsprufungsverfahrens unter Mitwirkung der Arbeiterkammer, Landeskammer der
gewerblichen Wirtschaft und des Bundessozialamtes bei Arbeitskraftetiberlassern und Arbeits-
vermittlern

o  Einflhrung des ,One-Stop-Shop-Prinzips“ (erste Instanz: Bezirksverwaltungsbehoérde)

o Anderung des Befahigungsnachweissystems: der zustandige Bundesminister legt die erforder-
lichen Belege durch Verordnung fest (genereller Nachweis), daneben individueller Nachweis
der Befahigung; Entfall des Nachsichtsverfahrens

o  flr den Antritt zur Meisterprifung wird nur mehr die Volljahrigkeit des Zulassungswerbers vor-
ausgesetzt

o Festlegung des Prifungsstoffes der Meisterprifung durch die zustandige Fachorganisation der
Wirtschaftskammer Osterreich, anstatt Regelung im Verordnungsweg

o einheitliche Liste reglementierter Gewerbe (enthalt sowohl Handwerke als auch gebundene
Gewerbe)

o Entfall der Verwandtschaften zwischen den Gewerben und Ausweitung der gebundenen
Gewerbe

o  Aufwertung der Teilgewerbe (keine Einschrankung der Beschaftigungszahl, Entfall des gene-
rellen Verbotes Lehrlinge auszubilden)

o das Handelsgewerbe wird zum freien Gewerbe (Ausnahmen bei ,sensiblen* Handelstatig-
keiten)

o Vereinheitlichung der Nebenrechte der Gewerbetreibenden (zB Schaffung eines umfassenden
Handelsrechts fiir alle Gewerbetreibende)

o Neuregelung des Konkurses als Gewerbeausschluss bzw -entziehungsgrund (nur Konkursab-
weisung mangels Vermogens — drei Jahre befristet sowie Verurteilung zu Kridadelikten — auch
unter drei Monaten bilden Ausschluss- und Entziehungsgriinde)

o Entfall des gewerberechtlichen Pachters

o Entfall des Nachweises der Gegenseitigkeit (bzw Gleichstellung mit Inlandern) bei Drittstaatan-
gehérigen, wenn legaler Aufenthalt in Osterreich gegeben ist

o  Abdeckung weiterer Vertriebsstatten durch Stammgewerbeberechtigung

o  Entfall der Bedarfspriifung bei Sperrstundenverlangerung im Gastgewerbe sowie Ausweitung
der Betriebszeiten flr bestimmte Gastgarten
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o neue Bestimmungen dber Organisation und Verfahren bei Prifungen (Meisterprifungsstelle
bei Landeskammern der gewerblichen Wirtschaft)

o  Entfall der Bedarfspriifung beim Bestattergewerbe und Schleppliftunternehmen
o Neugestaltung der bisherigen EWR-Anpassungsbestimmungen

o die noch nicht vorhandene Betriebsanlagengenehmigung steht der Begriindung einer Gewer-
beberechtigung nicht entgegen

o Dienstleistungen des Postwesens bedirfen keiner besonderen Gewerbeberechtigung

o Umsetzung der Geldwascherichtlinie

Im Zusammenhang mit der Novelle zur Gewerbeordnung 1994 wurden auch das Berufausbildungs-
gesetz (Beseitigung des generellen Lehrlingsausbildungsverbots bei Teilgewerben), das Konsumen-
tenschutzgesetz (das Ricktrittsrecht vom Vertrag des § 60 GewO 1994 wurde in das KSchG verla-
gert) und das Neugrindungs-Férderungsgesetz (Nachweis unternehmerischer Kenntnisse als Vor-
aussetzung fir die Inanspruchnahme der Beglinstigungen) geandert sowie das Arbeitskrafteliberlas-
sungsgesetz angepasst.

Stellungnahme der Bundesarbeitskammer zur Gewerberechtsnovelle
2002

Mit der Novelle strebte die Bundesregierung eine umfassende Liberalisierung des Berufszugangs und
der Nebenrechte an.

Aus Sicht der Bundesarbeitskammer ist grundsatzlich ein erleichterter Zugang zum Gewerbe zu be-
grilen, denn damit wird die Griindung von Unternehmen der mittelstandischen Wirtschaft angeregt
und die Schaffung von zusatzlichen Arbeitsplatzen geférdert. Die Forderung des Wettbewerbs unter
fairen Rahmenbedingungen kann den Konsumentinnen ein reichhaltigeres Angebot und bessere Qua-
litdt zu niedrigeren Preisen bringen. Regulierungen des Zugangs im Gewerberecht sind deshalb nach
Ansicht der Bundesarbeitskammer auf das notwendige Mal} zu beschranken.*’

Wesentlich bei jeder Liberalisierungspolitik ist allerdings fir die Bundesarbeitskammer, dass faire
Wettbewerbsbedingungen flr alle Marktbeteiligten geschaffen werden und es zu keiner Aushdhlung
der Konsumenten- und Arbeitnehmerrechte kommen kann.

Die Novelle lasst jedoch gerade die gebotene Ausgewogenheit zwischen den Interessen der einzel-
nen Marktteilnehmer vermissen: Viele Regelungen der Gewerbeordnung sind im engen Konnex mit
dem Lehrlingsausbildungssystem, dem Kollektivvertragswesen und Konsumentenschutzbestimmun-
gen zu betrachten. Bei einer Novellierung der Gewerbeordnung sind somit auch Auswirkungen in die-
sen Bereichen in Betracht zu ziehen. Da die notwendigen begleitenden Regelungen in diesen Berei-
chen jedoch nicht getroffen wurden, ist zu befiirchten, dass sich sehr viele Anderungen auf Kosten der
Konsumentinnen und der in den Gewerbebetrieben beschaftigten Arbeitnehmerinnen auswirken wer-
den. Die Bundesarbeitskammer fordert deshalb im Rahmen der Reform der Gewerbeordnung flankie-
rende Maflinahmen, wobei die Sozialpartner eine aktive Rolle einnehmen sollen.

46) Die vollstandige Stellungnahme zum Begutachtungsentwurf ist auf der Homepage der AK-Wien verdffentlicht
(http://www.akwien.at/dat/Stellungnahme_GewO-BAKStn-Endfassung.pdf).

47) So ist fiur konsumentenpolitisch sensible Gewerbe, die mit der Sicherheit von Leben und Gesundheit einhergehen, zu ge-
wahrleisten, dass weiterhin strenge Zugangsbestimmungen existieren.
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Wettbewerbspolitische Aspekte der Gewerberechtsnovelle 2002

Im folgenden werden einzelne Bestimmungen der Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht und ihre
mogliche Wirkung — insbesondere auch im Hinblick auf ihre mdgliche Wettbewerbsverzerrung — néher
betrachtet.

Gute Berufsausbildung als Standortvorteil Osterreichs

Ohne flankierende Mallinahmen sieht die Bundesarbeitskammer vor allem durch die Freigabe des
Handels, die Herausnahme der Befahigungsnachweise aus dem Gesetz und die Mdglichkeit der Lehr-
lingsausbildung in Teilgewerben die Gefahr, dass sowohl Bedeutung als auch Qualitat der Lehrlings-
ausbildung in Osterreich generell sinken werden. Die gute Berufsausbildung wurde jedoch bisher im-
mer als Wettbewerbsvorteil fiir den Standort Osterreich anerkannt. Osterreich kénnte damit ein bedeu-
tender Wettbewerbsvorteil verloren gehen.

Der Befahigungsnachweis ist nicht nur notwendige Voraussetzung zur Auslbung eines Handwerks
und reglementierten Gewerbes, sondern steht im engen Zusammenhang mit der Lehrlingsausbildung.
Mit dem Befahigungsnachweis darf der Gewerbetreibende automatisch Lehrlinge ausbilden.*® Inwie-
weit ein Lehrherr allerdings Uber die notwendigen Fachkenntnisse verfuigt und diese auch dem Lehr-
ling weitergeben kann, hangt von den jeweiligen Befahigungsnachweisen ab. Fir Handwerke sah das
Gesetz primar die Meisterprifung bzw im Gesetz festgelegte Ausbildungen49 — diese allerdings ver-
bunden mit dem Nachweis einer praktischen Tatigkeit in dem entsprechenden Bereich — vor. Mit der
Novelle werden die Befahigungsnachweise nicht mehr durch Gesetz, sondern im Verordnungsweg ge-
regelt. Der Zugang wurde insofern erleichtert, als der zustédndige Bundesminister dabei aus elf mdgli-
chen, listenhaft aufgezéhlten Belegen,50 wahlen kann.

Diese aufgezahlten Qualifikationen moégen zwar grundsétzlich zur Ausiibung eines konkreten Gewer-
bes befahigen, im Hinblick auf die Lehrlingsausbildung kann diese neue Regelung allerdings dazu fiih-
ren, dass ein Gewerbetreibender, der selbst keine Lehre absolviert hat oder auf andere Weise keine
einschlagigen praktischen Erfahrungen besitzt, grundséatzlich berechtigt ist, Lehrlinge auszubilden. Es
stellt sich dabei die Frage, inwieweit der Lehrherr seinem Lehrling die entsprechenden Fertigkeiten
tatsachlich vermitteln kann. Als konkretes Beispiel mdge die (derzeit einzige im Begutachtungsverfah-
ren vorgelegte) Befahigungsnachweisverordnung zum Gastgewerbe dienen: Sie sieht als Nachweis
fur die Befahigung, einen Gastgewerbebetrieb zu fiihren, auch die Absolvierung eines beliebigen Stu-
diums oder eines zur Verleihung eines international gebrauchlichen Mastergrades fiihrenden Universi-
tatslehrgangs als Befahigungsnachweis vor, ohne dass dabei abgestellt wird, ob im Rahmen dieser
Ausbildung auch facheinschlagige Kenntnisse und Fertigkeiten vermittelt wurden.

48) Nach Ablegung einer Ausbilderpriifung; der Ausbilderkurs zielt hauptsachlich auf die Vermittlung der erforderlichen pada-
gogisch-psychologischen, ausbildungsplanerischen und ausbildungsmethodischen sowie rechtlichen Kenntnisse ab vgl
§ 29 g Berufsausbildungsgesetz.

49) Vgl § 18 Abs 1 GewO 1994.

50) Vgl § 18 Abs 2 GewO: Zeugnis Uber eine erfolgreich abgelegte Meisterpriifung oder Befahigungsprifung; Zeugnis Uber ei-
ne erfolgreich abgelegte Unternehmerpriifung, Zeugnis Uber den Abschluss einer Studienrichtung an einer Universitat,
Zeugnis Uber den erfolgreichen Besuch eines Fachhochschul-Studienganges, Zeugnis Uber den erfolgreichen Besuch ei-
ner Schule, Zeugnis lber den erfolgreichen Besuch eines Lehrganges, Zeugnis lber eine erfolgreich abgelegte Lehrab-
schlusspriifung, Zeugnis Uber eine fachliche Tatigkeit, Zeugnis Uber eine Tatigkeit in leitender Stellung, Zeugnis Uber die
Tatigkeit als Betriebsleiter, Nachweis Uber eine Tatigkeit als Selbstandiger.
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Entkoppelung von Gewerbeordnung und Berufsausbildungsgesetz

Zur Sicherstellung, dass Lehrlinge auch kiinftig die Mdglichkeit einer umfassenden Ausbildung erhal-
ten, schlagt die Bundesarbeitskammer folgende Begleitmalinahmen vor:

Es soll vorgesehen werden, dass die Lehrlingsausbildung nur jenen Betrieben vorbehalten werden,
deren Inhaber selbst eine entsprechende fachliche Ausbildung nachweisen kann.

Als gesetzliche Voraussetzung dafiir soll in einer entsprechenden Bestimmung in der GewO verankert
werden, dass eine Berechtigung zur Gewerbeausiibung nicht automatisch zur Ausbildung von Lehr-
lingen berechtigt. Zusatzlich missen die fachlichen Anforderungen an den Lehrberechtigten im Be-
rufsausbildungsgesetz (BAG) geregelt werden. Fir eine Berechtigung zur Lehrlingsausbildung sollte
der Nachweis einer Ausbildung, die zumindest dem Niveau einer facheinschlagigen Lehrabschluss-
prufung entspricht, sowie eine zweijahrige Praxis erforderlich sein. Dies unabhangig davon, ob eine
Lehrberechtigung im Rahmen eines reglementierten oder freien Gewerbes ausgetlibt wird. Diese Ent-
koppelung der Gewerbeordnung und des BAG wird insbesondere im Hinblick auf die Freigabe des
Handelsgewerbes, mit mehr als 19.000 Lehrlingen einer der grofiten Lehrlingsausbilder erforderlich.

Beirat fiir Befahigungsnachweise

Zur Gewahrleistung fairer Zugangsbedingungen und Wahrung der Interessen der Konsumentinnen —
und damit auch mittelbar der Lehrlinge — spricht sich die Bundesarbeitskammer flr ein Mitwirkungs-
recht der Interessensvertretungen in Form eines Beirates®' aus. Diesem Beirat, der sich aus Vertre-
tern von Konsumenten, Arbeitnehmern und Arbeitgebern zusammensetzt, soll die Aufgabe zukom-
men, die zu erlassenden ,Befahigungsnachweise® im Hinblick auf ihre Entsprechung zu dem betroffe-
nen reglementierten Gewerbe zu Uberpriifen und Empfehlungen in Form eines Gutachtens zu erstel-
len.

Einschrankung der beruflichen Mobilitiat der Lehrlinge

Fairer Wettbewerb sichert die Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer, namlich die Freiheit zur unter-
nehmerischen Initiative, die Freiheit von Konsumenten, zwischen alternativen Angeboten wahlen zu
kénnen, aber auch die Freiheit von Arbeithnehmern zum Arbeitsplatzwechsel.52

Teilgewerbe sind Gewerbe mit stark vereinfachter Tatigkeit (zB Uberpriifung und Wartung von Feuer-
I6schern). Eine Lehrlingsausbildung in Teilgewerben war bis dato durch eine entsprechende Ermach-
tigung im Verordnungsweg theoretisch zwar moglich, von dieser Ermachtigung wurde jedoch nie
Gebrauch gemacht.

Die neuen Regelungen lassen eine Ausbildung von Lehrlingen in Teilgewerben grundsétzlich zu.*® Im
Hinblick auf die Lehrlingsausbildung besteht durch diese neue Regelung die Gefahr, dass Lehrlinge in
Teilgewerben nicht das gesamte Spektrum des Berufs, sondern nur eine fachlich sehr vereinfachte
Ausbildung erhalten wiirden und somit ihre Mobilitdt am Arbeitsplatz bedeutend eingeschrankt ware.

51) Ahnlich dem Berufsausbildungsbeirat gemaR Berufsausbildungsgesetz.
52) Artur Woll (Hrsg), Wirtschaftslexikon 8 733.
53) § 2 Absatz 7 Berufsausbildungsgesetz.
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Freigabe des Handelsgewerbes

Die augenscheinlichtste Liberalisierung erfolgte im Bereich des Handelsgewerbes: Der Handel stellt
nunmehr ein freies Gewerbe dar.** In diesem Zusammenhang ist jedoch zu berucksichtigen, dass es
sich beim Handelsgewerbe jedoch um keinen homogenen Wirtschaftszweig handelt, sondern ver-
schiedenste Branchen (zB Baustoffhandel, Lebensmittelhandel, Autohandel) umfasst werden. Diese
Liberalisierung kann sich somit auf die einzelnen Marktteilnehmer in unterschiedlicher Weise auswir-
ken und die Folgen sind derzeit auch noch nicht absehbar.

Monitoringkommission

Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer erfordert deshalb eine derartige Liberalisierung begleitende
MalRnahmen in Form einer Monitoringkommission. Dieser Kommission, die sich aus Vertretern der
Konsumenten und Arbeitnehmer und Gewerbetreibenden zusammensetzt (vergleichbar mit der Euro-
Preiskommission), soll die Aufgabe zukommen, zu evaluieren, wie sich die Liberalisierung in den ein-
zelnen Branchen auswirkt, und im Falle von wesentlichen negativen Folgen Empfehlungen fiir ent-
sprechende gesetzliche Regelungen abgeben.

Zugangskontrolle im Priifungswesen

Entscheidende Anderungen erfahren auch die Bestimmungen Uber das Priifungswesen. Organisation,
Bildung und Zusammensetzung der Priifungskommissionen, die Bestimmungen zur Auswahl der Mit-
glieder der Prifungskommission und Festlegung des Prifungsstoffes werden neu geregelt. Das Pri-
fungswesen unterliegt nun vollstandig der Zustandigkeit der Wirtschaftskammer.

Priifungen fir bisher bewilligungspflichtige Gewerbe und einige nicht bewilligungspflichtige Gewerbe®
waren vor der Novelle dem Landeshauptmann Ubertragen, der auch Uber die Zusammensetzung der
Prifungskommission zu entscheiden hatte. Daneben fanden Meisterprifungen, Befahigungsprufun-
gen fur die meisten nicht bewilligungspflichtigen Gewerbe und Unternehmerprifungen vor den Meis-
terprifungsstellen, eingerichtet bei den Landeskammern der gewerblichen Wirtschaft, statt.

Nunmehr werden alle Prifungen bei der Meisterpriifungsstelle konzentriert, ebenso erfolgt die Bestel-
lung der Prifungsbeisitzer durch die Meisterprifungsstelle. Hinsichtlich der Zusammensetzung der
Prifungskommission wird festgelegt, dass als Vorsitzender ein Beamter des héheren Verwaltungs-
dienstes als ,erhohte Garantie der Unparteilichkeit* vorzusehen ist. Die Voraussetzungen fir den Bei-
sitzer werden zwar an die Eigenschaft eines Fachmannes gebunden, das bedeutet jedoch, dass sich
Gewerbetreibende weiterhin als Prifer bewerben und Uber ihre zukiinftigen Konkurrenten Prifungen
abhalten kénnen.

Diese Konzentration des Prifungswesens bei der Wirtschaftskammer kann moglicherweise neben der
weiteren Neuregelung, dass der Prifungsstoff fiir die Meisterprifung durch die Wirtschaftskammer
bzw ihre zustindige Fachorganisation festgelegt wird,” die Gefahr einer wettbewerbsverzerrenden
Zugangskontrolle durch Konkurrenten in sich tragen.

54) Ausnahme: Handel mit Medizinprodukten und Handelstatigkeiten, die ausdriicklich Bestandteil eines reglementierten Ge-
werbes sind.

55) Gewerbe der Bestatter, Fremdenfiihrer, Gastgewerbe und Reisebliros.

56) § 21 Absatz 4; Die Bundesarbeitskammer und andere in Berufsbildungsangelegenheiten involvierte Stellen haben dabei
nur ein Anhérungsrecht. Nach den Bestimmungen vor der Novelle wurde der Prifungsstoff durch Verordnungen des zu-
standigen Bundesministers geregelt.
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Unfaire Wettbewerbsbedingungen und Ausgestaltung der Nebenrechte

Die Gewerbeordnungsnovelle 2002 fasst in § 32 die bisher differenziert geregelten Selbstbedienungs-
und Nebenrechte®” zusammen. Die Nebenrechte gelten nun einheitlich fir alle Gewerbetreibende oh-
ne Unterscheidung, ob es sich dabei um ein reglementiertes oder freies Gewerbe oder um ein Dienst-
leistungs-, Erzeuger oder Handelsgewerbe handelt. Eine der wichtigsten Neuregelungen betrifft die
Einfihrung eines umfassenden Handelsrechts fur alle Gewerbetreibenden.

Gewerbeberechtigung und tatsachlich ausgelibte Tatigkeit missen jedoch Ubereinstimmen. Fihren
Nebenrechte dazu, dass sich das Tatigkeitsfeld der Gewerbeberechtigung verlagert und im End-
ergebnis die Ausubung dieser Rechte einen wesentlichen Teil oder die Haupttatigkeit ausmachen, be-
steht nach Ansicht der Bundesarbeitskammer die Gefahr, dass durch den Erwerb einer fur den Ge-
werbebetrieb ,glinstigeren Gewerbeberechtigung und der damit verbundenen Kollektivvertragszuge-
horigkeit nicht nur arbeitsrechtliche Standards unterlaufen werden, sondern damit auch ungerechtfer-
tigte Wettbewerbsvorteile lukriert werden kénnen.

Eine gewisse Sicherstellung, gesetzliche wettbewerbsverzerrende Wirkungen hintanzuhalten, bietet
die Regelung des § 32 Absatz 2.% Sie bestimmt, dass ,bei der AuslUbung der Nebenrechte der wirt-
schaftliche Schwerpunkt und die Eigenart des Betriebes erhalten bleiben muss*.

Eine weitere wettbewerbspolitisch relevante Problematik im Zusammenhang mit der Einfihrung des
uneingeschrankten Handelsrechtes kann im Zusammenhang mit Offnungszeitenregelung und der
Sonn- und Feiertagsruhe gesehen werden.

Aus der Formulierung des § 32 GewO (Nebenrechte) kénnte man schlieRen, dass auch jene Gewer-
betreibenden, die ihr Gewerbe rechtmaBig auRerhalb der Offnungszeitenregelung bzw wéahrend der
Sonn- und Feiertage ausiiben dirfen (zB Tankstellen, Gastwirte, Kinos, Videotheken), Waren aller Art
in beliebiger Menge anbieten dirfen. Weder der Gesetzestext noch die dazugehdrigen Erlauternden
Bemerkungen des § 32 GewO gehen auf die Wahrung der Offnungszeitenregelung und der Sonn- und
Feiertagsruhe ein. Auch hinsichtlich der Bestimmungen Uber den Gewerbeumfang der Tankstellen®®
lasst der Wortlaut des Gesetzes die diesbezligliche Interpretation offen. Hinsichtlich der Gastwirte®
findet sich nur ein Hinweis in den erlduternden Bemerkungen, dass diese in Ausiibung ihrer Neben-
rechte nach § 32 an die Offnungszeiten gebunden sein sollen. Verkaufen Tankstellen, Kinos usw zu-
satzlich alle Lebensmittel,®’ CDs oder Biicher, und sind sie dabei jedoch nicht an die Offnungszeiten-
regelung gebunden, stellt dies aus wettbewerbspolitischer Sicht flr sie einen wesentlichen Wettbe-
werbsvorteil gegeniiber dem Einzelhandel dar.®?

57) Vgl §§ 30-35 GewO 1994.

58) Diese Regelung ist im Gesetzestext des Begutachtungsentwurfs noch nicht enthalten und wurde erst nachtraglich aufge-
nommen.

59) § 157 GewO.
60) § 111 Absatz 4 GewO.

61) Ohne Berlicksichtung des umfassenden Handelsrechts des § 32 als Nebenrecht wéaren Tankstellen und Gastwirte an ein
beschranktes Warensortiment gebunden.

62) Halt der Einzelhandel diesem unfairen Konkurrenzdruck nicht stand und fordert gleiche Wettbewerbsbedingungen, so be-
deutet dies gleichzeitig einen weiteren Vorsto3 zur Forcierung der unerwlinschten Sonn- und Feiertagsarbeit.
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3.2.4. Das neue Abfallwirtschaftsgesetz und seine
wettbewerbspolitischen Aspekte

., 63
Werner Hochreiter

Abfallpolitik und Wettbewerb — Mit den produktbezogenen Regelungen des
AWG 2002 vom Regen in die Traufe?

Der parlamentarische Umweltausschuss hat im Juni 1998 den Bundesminister fur Umwelt, Jugend
und Familie im Wege zweier EntschlieRungen aufgefordert, Vorschlage fir sowohl eine Gesamtreform
des Bundesabfallwirtschaftsgesetzes® als auch der Verpackungsverordnung® vorzulegen. Im Herbst
2001 ist der Entwurf fir diese Gesamtreform in die Begutachtung gegangen. Im Frihjahr 2002 hat der
Nationalrat die Uberarbeitete Regierungsvorlage mit der erforderlichen Zweidrittelmehrheit verabschie-
det. Anfang November 2002 — also mit etwas Verspatung — ist das Bundesgesetz Uber eine nachhalti-
ge Abfallwirtschaft (Abfallwirtschaftsgesetz 2002 — AWG 2002) in Kraft getreten. Mit dem AWG 2002
werden auch die Bestimmungen Uber die flichendeckenden Sammel- und Verwertungssysteme ver-
andert. Thema des vorliegenden Beitrags ist, inwieweit — am Beispiel Verpackungen — die neuen Be-
stimmungen den bislang ungeltsten wettbewerblichen Fragestellungen ausreichend Rechnung tra-
gen.

Die Abfallwirtschaft ist nicht nur ein Thema der Umweltpolitik, sondern riickt zunehmend auch ins
Blickfeld der Wettbewerbshiiter. Dafiir verantwortlich sind mehrere Faktoren: Zum einen hat die um-
satzmafige Bedeutung des Sektors stark zugenommen, was wohl unmittelbar auf die gestiegenen
umwelttechnischen Anforderungen aufgrund von umweltrechtlichen Vorschriften zurlckzufiihren ist.
Den offentlichen und privaten Entsorgern fallen damit neue Aufgaben zu, die von der Erfassung, Sor-
tierung, Verwertung und Vermarktung von Sekundarrohstoffen bis zur Organisation umfassender Ent-
sorgungskonzepte reichen. Durch diesen Wandel entstanden auch neue Markte, die ein vergleichs-
weise hohes Wachstumspotenzial aufweisen, und auf denen vor allem private Unternehmen tatig sind.
Dass es vor allem private Unternehmen sind, dazu tragt auch der aus anderen Bereichen der Da-
seinsvorsorge bekannte Trend bei, dass sich die 6ffentliche Hand zunehmend aus bisherigen Tatig-
keitsfeldern zurlickzieht. Seit Anfang der neunziger Jahre ist die Abfallbeseitigung, die bis dahin tradi-
tionell von den Kommunen getragen wurde, immer mehr zum Tatigkeitsfeld privater Unternehmen
geworden.

Ein ahnlicher Befund lie3e sich wohl auch zu anderen Teilbereichen der Umweltpolitik erstatten. Eine
Besonderheit stellen aber dennoch im Abfallbereich die auf Produkte bezogenen Regelungen und die
damit entstandenen kollektiven Abfallsammel- und -verwertungssysteme dar. Auffallend ist die grol3e
Reichweite der eingeschlagenen Privatisierungsstrategie, die sich letztendlich als ,Aufgaben-
privatisierung“ darstellt.

63) Der Autor, Mitarbeiter der Abteilung Umwelt und Verkehr in der AK Wien, war in die parlamentarischen Verhandlungen um
die Reform der Verpackungsregelungen 1996 einbezogen und Mitglied des Tarifbeirats gemaR § 7e AWG; seit November
2002 ist er Mitglied des Beirats gemafR § 34 AWG 2002.

64) Der Bundesminister fir Umwelt, Jugend und Familie wird aufgefordert, anhand der Ergebnisse einer Evaluierung eine
Neufassung des Abfallwirtschaftsgesetzes, basierend auf dem Prinzip der Abfallvermeidung unter Berlicksichtigung der
Rahmenbedingungen des EU-Rechts, vorzubereiten. Der Bundesminister fir Umwelt, Jugend und Familie wird ersucht, in-
nerhalb von zwei Jahren dem Umweltausschuss liber den Stand der Arbeiten sowie den Stand der Verhandlungen tber
einen Gesetzesentwurf zu berichten (EntschlieBung des parlamentarischen Umweltausschusses vom 30.6.1998).

65) Der Bundesminister fir Umwelt, Jugend und Familie wird ersucht, die Auswirkungen der Verpackungsverordnung hinsicht-
lich der Kosten und umweltpolitischen Effizienz zu untersuchen und innerhalb von zwei Jahren in einem Bericht an das
Parlament allfallig erforderliche Vorschlage fir eine Gesamtreform des Systems mit dem Ziel der Kostenersparnis fur Un-
ternehmen und Haushalte unter Aufrechterhaltung eines hohen Umweltschutzniveaus zu unterbreiten (EntschlieBung des
parlamentarischen Umweltausschusses vom 30.6.1998).
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Sammel- und Verwertungssysteme als Instrument der Umweltpolitik

Sammel- und Verwertungssysteme sind schon seit geraumer Zeit®® ein Thema der umweltpolitischen,
vor allem der umweltékonomischen Debatte. ,Staatsversagen im Umweltschutz“ war der Ausgangs-
punkt dieser Debatte. Gemeint ist die Beobachtung, dass die komplexen Ziele des vorsorgenden Um-
weltschutzes, wie ,Abfallvermeidung®, ,Ressourcenschonung“ uam, sich einer einfachen Umsetzung
per sanktionsbewehrter Verbotsnormen nach traditionellem Schema entziehen. Das Problem besteht
darin, dass sich schon die Einzelheiten dieser Ziele nur schwer bestimmen lassen, und umso mehr in
der Folge, wem welche Pflichten im Einzelnen auferlegt werden missen, damit diese Ziele vorherseh-
bar erreicht werden.

Deutlicher wird dieses Regulierungsproblem an Beispielen, deren Wichtigstes und Bekanntestes wohl
die Verpackungen67 sind. Anfang der 90er-Jahre sind sie in Osterreich und in Deutschland zum Sym-
bol fur die ,Wegwerfgesellschaft* geworden. Sie sollten daher dringend zum Gegenstand von so ge-
nannten ,Vermeidungsverordnungen“ gemacht werden. Schnell musste man damals aber den Ge-
danken verwerfen, dass eine Losung darin bestehen kdnne, bestimmte Verpackungen oder Packstof-
fe einfach zu verbieten. Okobilanzen zu Packstoffen zeigen, dass die Umweltrelevanz der Verpackun-
gen weniger vom verwendeten Packstoff (Glas, Kunststoff, ...), als von der Art und Weise ihres Ein-
satzes (Einweg — Mehrweg, Transportentfernung, Konsum- und Entsorgungsgewohnheiten ...), jeden-
falls aber immer von einer Vielzahl unterschiedlich zusammenwirkender Faktoren abhangt.

Freilich waren der Politik bei dieser Sachlage noch immer verschiedene Handlungsoptionen offen ge-
standen. Dass sie ua nicht zum Instrument ,Lenkungsabgabe®, zB in Form einer Abgabe auf Einweg-
getrankegebinde und sonstige Konsumverpackungen68 gegriffen hat, 18sst sich damit noch nicht erkla-
ren. Solche Abgaben werden vor allem in den skandinavischen Landern® breit eingesetzt.

Dass das Instrument ,unentgeltliche Ricknahmeverpflichtung mit Entpflichtungsmijglichkeit“70 zum

Zug gekommen ist, hdngt mit weiteren politischen Zielsetzungen zusammen, die vor allem die Wirt-
schaft schon damals mit Vehemenz verfolgt hat:

1) Die eine besteht in der moglichst weitgehenden ,Privatisierung” vormals staatlicher Aufgaben. Of-
fen ausgesprochen wurde dies in Deutschland, wo gesagt wurde, dass die erléstrachtigen Wert-
stoffsammlungen vollig aus der kommunalen Zustandigkeit herausgeldst und in die der Wirtschaft
fallen sollten.

66) Vgl zum Folgenden: Hochreiter, ,Streitobjekt Verpackungsverordnung — Mehr Umweltschutz durch Deregulierung und Pri-
vatisierung o&ffentlicher Aufgaben?”, Springer-Verlag Wien 1995 sowie Hochreiter, ,Verpackungsverordnung — Ein Stiick
Umweltpolitik an der Umwelt und den Konsumenten vorbei?*, in: Konsumentenpolitisches Jahrbuch 1994-1995, Osterrei-
chische Staatsdruckerei 1996 sowie ausfiihrlich Hochreiter, Landerbericht Osterreich, in: ,Abfallpolitik und Konsumentenin-
teressen — Nationale Erfahrungen im europaischen Vergleich — Kiinftige Regelungen fur Altautos und Elektroaltgerate am
Prifstand®, in Bundesarbeitskammer (Hrsg): Informationen zur Umweltpolitik, Band 132, Wien 1999.

67) Andere Osterreichische Beispiele sind Kihlgerate (,Klhlgerateverordnung®), Batterien (,BatterienVO*), Lampen (,Lampen-
VO®) oder Altfahrzeuge (,Altfahrzeugverordnung®); in Umsetzung der schon giiltigen EU-ElektroaltgerateRL wird dem-
nachst in Osterreich eine entsprechende nationale Umsetzung (,ElektroaltgerateVO*) erlassen werden.

68) Vgl dazu den (auch schon nach dem AWG 1990 mdéglichen) Behandlungsbeitrag gemal § 14 Abs 2 Zi 10 AWG 2002.

69) Insbesondere Danemark, Finnland und Norwegen.

70) Gemeint ist: Der Erst-Inverkehrsetzer eines Produkts oder eine nachfolgende Vertriebsstufe sind individuell verpflichtet, die
Abfalle daraus unentgeltlich zuriickzunehmen und einer bestimmten Verwertung oder sonstigen Behandlung zuzufihren;
durch Teilnahme an einem flachendeckenden Sammel- und Verwertungssystem werden sie aber von diesen Pflichten
wieder entbunden (,Entpflichtung”) — vgl dazu § 14 Abs 2 Ziffer 3 AWG 2002 bzw die §§ 3 ff VerpackVO 1997 oder § 5
Abs 2 AltfahrzeugVO; die Teilnahme an einem solchen System erfolgt durch Abschluss eines Lizenzvertrags, der bspw im
Falle des ARA-Systems die Nutzung des ,Punktes” gestattet.
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2) Die zweite besteht in der Vorliebe der Wirtschaft fur ,freiwillige Vereinbarungen der Wirtschaft®.
Nach der offiziellen Lesart der Wirtschaft soll diese Spielart von ,Deregulierung® effizientere, fle-
xiblere und kostenglinstigere Losungen ermdglichen. In der Realitat dirfte sich diese Vorliebe
wohl eher aus den internen Gestaltungsmadglichkeiten im Rahmen solcher Vereinbarungen erkla-
ren, die sich dann marktmachtige Akteure innerhalb der Wirtschaftsbeteiligten zunutze machen
kénnen.

Zum Verpflichteten, bspw einer Verpackungsabgabe, hatte man sinnvollerweise den Einzelhandel
machen missen. Damit waren auch die GrolRformen des Lebensmittelhandels betroffen gewesen.
Derartiges abzuwenden war Anfang der 90er-Jahre aber erklartes Ziel der Wirtschaft. Ziel war der vol-
lige Rickzug der 6ffentlichen Hand. Angestrebt wurde auch ein méglichst weitgehender Riickzug aus
einer allfalligen ,Gewahrleistungsverantwortung® der Offentlichen Hand.

So wurde — dem mainstream ,Privatisierung, Liberalisierung und Deregulierung® folgend — die in
Deutschland mit der deutschen Verpackungsverordnung eingeschlagene neue Form der Organisation
der Verpackungsentsorgung (Auftraggeber ist ja, anders als sonst, nicht die Abfallanfallstelle, sondern
der Inverkehrsetzer) zum Vorbild fur die dsterreichische Umweltpolitik. Denn offenbar war nur dieser
Weg konsensfahig mit der Wirtschaft. Im Wege des zur Umsetzung der O&sterreichischen Ver-
packungsverordnung gegriindeten ARA-Systems konnten die Grof3formen des Lebensmittelhandels
die Zahlungsverpflichtung auf die Ebene der Abpacker und Abfiller vorverlagern, was ihnen zusatzli-
che Gestaltungsspielraume, ua im Verhaltnis zu ihren Lieferanten,”" aber auch Verdienstmoglichkeiten
als En’(sorger72 erdffnet hat.

Sammel- und Verwertungssysteme im Blickpunkt der Wettbewerbspolitik

Diese weiten ,Gestaltungsspielrdume” machen nun auch die Besonderheit dieser neuen Strategie in
der produktbezogenen Abfallpolitik aus. Wahrend in anderen Umweltbereichen staatlicher Rickzug
lediglich die Aufgabenerfiillung — diese aber in genau definierten Grenzen — betrifft, werden hier ge-
zielt auch weite Spieraume fiir die inhaltliche Festlegung der Aufgabe” eréffnet. Die Verwaltungslehre
spricht von einer materiellen oder ,Aufgabenprivatisierung“ — im Gegensatz zu einer blofy formellen
oder ,Organisationsprivatisierung®.

Und mit diesen Spielrdumen sind auch die zahlreichen wettbewerblichen Fragestellungen in diesem
Zusammenhang angesprochen.” Regelungskonzepte, wie die dsterreichische Verpackungsverord-
nung, ziehen namlich geradezu zwangslaufig die Bildung von monopolartigen Systemen’® nach sich.
Denn die Umweltpolitik wiinscht ,flachendeckende“ Lésungen, und es muss daher nicht verwundern,
dass Lésungen in Eigenregie — dh die Ricknahme und Verwertung der in Verkehr gesetzten Verpa-
ckungen durch den Inverkehrsetzer selbst (,Selbstentpflichtung“) — rechtlich zwar mdglich, Gberall
aber mit hohem organisatorisch/burokratischem Aufwand verbunden und jedenfalls im Bereich der

71) Angesprochen ist damit die Frage, inwieweit die Kosten flr die Systemteilnahme auf die Handelsebene uberwalzt werden
kénnen; sie hat aus Sicht der inlandischen Hersteller deswegen Brisanz, weil auslandische Lieferanten mangels Wirksam-
keit der dsterreichischen Verwaltungsnormen im Ausland nicht gezwungen sind, eine derartige Entpflichtung vorzunehmen
und so einen Kostenvorteil haben.

72) Zur Entsorgung der in den Handels-Outlets anfallenden Verpackungsabfélle.

73) So schon Hochreiter, ,Streitobjekt Verpackungsverordnung®, Seite 128 FN 272 (zum Begriff), der daran ankniipfend die
Gesetzeskonformitat der Verpackungsverordnung bezweifelt (aaO S 165ff, S 171 — ,Uberschreitung der Verordnungser-
machtigung®).

74) Vgl dazu Federmair, ,Unternehmensverflechtungen in der dsterreichischen Entsorgungswirtschaft®, in Bundesarbeitskam-
mer (Hrsg) Informationen zur Umweltpolitik Nr 142 Wien 2001.

75) Vgl dazu insbesondere die ,Gemeinsame Resolution der 6sterreichischen Sozialpartner an die Umweltminister zu EU-
Abfallrichtlinien” vom 28. August 1998; diese Resolution enthalt eine Zusammenstellung der Argumente.
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Entsorgung der privaten Haushalte auch faktisch unméglich ist. So gehen, wenn nicht aktiv — dh mit
dem Ziel der Férderung von Wettbewerb — gegengesteuert wird, die umweltrechtlichen Anreize einer-
seits in Richtung eines Angebotsmonopols, was den Markt fir die Entpflichtungsleistungen betrifft,
und andererseits in Richtung eines Nachfragemonopols, was die Markte flir die Sammlung und Ver-
wertung der Verpackungsabfalle betrifft.

Die Gefahr der Bildung eines den Bereich der Haushalts- und der Gewerbeentsorgung Giberspannen-
den Monopols vorhersehend, hat das deutsche Bundeskartellamt in einer wegweisenden Entschei-
dung dem Dualen System Deutschland (DSD) untersagt, im Gewerbebereich tatig zu werden,’®
sprich: die Abholung von im Gewerbe angefallenen Verpackungsabfallen anzubieten. Kurz gesagt
durfte das DSD von Anfang an nicht in der Gewerbeentsorgung tatig werden. Ausschlaggebend daftr
waren ua auch die diesbeziiglichen Bestrebungen und Einflussnahmen durch die GroRformen des
Lebensmittelhandels, denen das Bundeskartellamt zuvorkommen wollte.”” Mit einer umfangreichen
Novelle zur Verpackungsverordnung78 hat schlussendlich das deutsche Bundesumweltministerium
1998 diese ,Schnittstelle” ins Umweltrecht Gibernommen und damit fur ein ,Gleichlauf von Umwelt- und
Wettbewerbsrecht” gesorgt. Fiir den gewerblich-industriellen Bereich hat die Novelle sogar auf einen
de facto Zwang zum Systembeitritt verzichtet und breiten Raum fiir konkurrierende Selbstentpflichter-
I6sungen zugelassen.

Dass diese Schritte zwar notwendig, aber lange noch nicht hinreichend waren, zeigen die jliingsten
Vorkommnisse in Deutschland. So hat das deutsche Bundeskartellamt Ende 2002 Bufigelder in der
Hohe von insgesamt 4 Mio EUR gegen das Duale System Deutschland, den Markenverband, die
Bundesvereinigung der Deutschen Handelsverbande und den Bundesverband der Deutschen Entsor-
gungswirtschaft sowie einzelne Handels- und Entsorgungsunternehmen wegen Aufrufs zum Boykott
bzw wettbewerbsbeschrankender Absprachen verhangt. Der Handels- und der Markenverband haben
auf Initiative des DSD zum Boykott der Belland Vision GmbH aufgerufen, die Selbstentsorgerlésungen
anbietet. Der Entsorgungsverband und das DSD haben Vereinbarungen von Entsorgungsunterneh-
men initiiert, fir das Unternehmen Landbell nicht tatig zu werden, um zu verhindern, dass Landbell —
trotz Genehmigung durch die Hessische Umweltbehdérde — ein Konkurrenzsystem zum DSD aufbauen
kann.”® Befriedigen kann somit diese Entwicklung in Deutschland keineswegs, zumal die vom Bun-
deskartellamt aufgegriffenen Sachverhalte auch Thema der beiden wettbewerbsrechtlichen Entschei-
dungen der Europaischen Kommission zum Deutschen Dualen System gewesen sind. Diese zielten
gerade darauf ab, dass Selbstentpflichterldésungen sowie Konkurrenzsysteme neben dem DSD mdg-
lich sein mussen (vgl dazu noch weiter unten). Und es bleibt abzuwarten, wie die Vorkommnisse in
Deutschland in der Wettbewerbsdirektion in Briissel aufgenommen werden. Dennoch ist festzuhalten,
dass zumindest ein Bemuhen der deutschen Wettbewerbsbehdrde und des deutschen Umweltminis-
teriums feststellbar ist, auf Fehlentwicklungen zu reagieren.

An Osterreich sind diese positiven Entwicklungen dagegen beinahe spurlos voriibergegangen. Im
Herbst 1992 ist die Verpackungsverordnung in Kraft getreten. Von Beginn an war das ARA-System
bewusst als Monopolsystem konzipiert. Das seit 1993 (!) vor dem 6&sterreichischen Kartellgericht lau-
fende Verfahren zur Prifung der Vertrage und Gestaltungen durch die Gesellschaften des ARA-
Systems® ist aber bisher ohne wesentliches inhaltliches Ergebnis geblieben.

76) Entscheidung des deutschen Bundeskartellamts B10-763400-A-82/93 vom 25.6.1993.

77) ,Wettbewerb im Gewerbebereich hatte dann nicht den Funken einer Chance®, stellten Vertreter der Entsorgungswirtschaft
unmissverstandlich fest; in die gleiche Richtung ging die Begriindung des dt Bundeskartellamts.

78) Verpackungsverordnung vom 21.8.1998.
79) Vgl dazu die Pressemeldung des deutschen Bundeskartellamtes vom 23.1.2003.
80) 2 Kt 616/93

70



Ebenso wenig sind (aus wettbewerblicher Sicht) die abfallrechtlichen Grundlagen fir das ARA-System
seit 1992 im Ergebnis entscheidend verandert worden. Obzwar nach offizieller Lesart die umfassende
Reform der Osterreichischen Verpackungsregelungen 1996°" ua zum Ziel hatte, den Wettbewerb von
Sammelsystemen in der Erfassung und Verwertung der im Gewerbe anfallenden Verpackungsabfalle
zu ermdglichen, sind die tatsachlichen Erfolge bescheiden geblieben. Die Konkurrenten des ARA-
Systems konnten bisher das Etikett ,Nischenanbieter® nicht abstreifen. Denn weder ist dem ARA-
System untersagt worden, im Gewerbebereich weiter tatig zu sein, noch ist im Wege der seit 1996 er-
forderlichen abfallrechtlichen Genehmigungsverfahren eine durchgangige Trennung des ARA-
Gewerbesystems vom ARA-Haushaltssystem sichergestellt worden, um Quersubventionierungen des
im ,kinftigen“ Wettbewerb stehenden Gewerbesystems durch das Haushaltssystem zu verhindern.

Die wohl gravierendste Wettbewerbsbeschrankung durch die Gesellschaften des ARA-Systems be-
steht so auch darin, dass die den Lizenznehmern angebotenen Tarife® gar nicht zwischen dem
Haushalts- und dem Gewerbebereich unterscheiden, obwohl die Gesellschaften des ARA-Systems
(dies suggerierend?) flr den Haushalts- und den Gewerbebereich formal getrennte Genehmigungen
nach § 7a AWG — allerdings bei aufrechter gesellschaftsrechtlicher Identitat seit 1992 — angestrebt
haben. Obwohl spatestens seit 1996 die Gefahr der Quersubventionierung bekannt war, hat das Um-
weltministerium auch weiterhin die Zuordnung der Kosten zu den Tarifgruppen im Wege einer den Be-
reich von Haushalts- und Gewerbesystem umfassenden, kaum nachvollziehbaren Mischkalkulation
zugelassen.

Bis heute lieRen sich daher auch Verdachtsmomente nicht ausrdumen, dass es insbesondere im Be-
reich des Papier- bzw des Kunststoffverpackungssammelsystems zu erheblichen Quersubventionie-
rungen kommt, die den Wettbewerb im Bereich der gewerblichen Sammelsysteme verzerren:

o Auffallend waren einerseits immer wieder ,Parallelitdten® zwischen der Preis- und Tarifpolitik der
Gesellschaften des ARA-Systems zu denen von gewerblichen Mitbewerbern. So hat das ARA-
System auf das Auftreten von Mitbewerbern bzw auf etwaige Tarifsenkungen dieser Mitbewerber
sehr oft mit Einfihrung eigener Tarifgruppen — so zB mit dem Industrie- und Gewerbepaket-Tarif
(dieser war anfangs sogar als Mengenrabatt ausgestaltet) bzw entsprechenden Tarifsenkungen
reagiert, die die Frage provozieren, ob die dafiir nétigen, korrespondierenden Kostensenkungen
tatsachlich dem ARA-Gewerbesystem entspringen oder erst durch Quersubventionierungen zu
Lasten des Haushaltssystems erreicht werden konnten.

o Andererseits dirften nach bisherigem Kenntnisstand im Buchungssystem der Gesellschaften des
ARA-Systems vielfaltige Moglichkeiten bestehen, Kostenblocke nach Bedarf zu verschieben, und
so im Gewerbebereich Tarife anzubieten, die unter den wahren Kosten liegen.

o Zum Diritten fand sich bis zuletzt in den mafR3geblichen Vertragswerken83 nirgendwo eine aus-
driickliche Selbstbindung dahingehend, dass es zu keinen Quersubventionierungen zwischen
dem Haushalts- und dem Gewerbesystem kommen dirfe. Derartiges ware spatestens anlasslich
der Gesamtreform 1997 zusétzlich zum schon bestehenden vertraglichen ,Verbot der packstoff-
spezifischen Quersubventionierung® zu verankern gewesen.

81) Ausldser fir die Reform war eine erfolgreiche Verfassungsbeschwerde der AK Wien, die zur ganzlichen Aufhebung der
Verpackungsverordnung 1992 flihrte. Seit der Abfallwirtschaftsgesetz-Novelle 1996 bedlrfen Sammel- und Verwertungs-
systeme zur Umsetzung der VerpackungsVO einer Genehmigung und unterliegen der Aufsicht des Umweltministeriums
(§§ 7a bis 7d AWG); die im Bereich der Haushaltssammlung zur Anwendung kommenden Tarife unterliegen einer speziel-
len Tarifaufsicht (§ 7e AWG); insb § 11 VerpackVO enthalt ndhere Regeln zu den Sammel- und Verwertungssystemen.

82) Die den Tarifkategorien zugeordneten Verpackungstypen, beispielsweise im Kunststoffbereich ,Kunststoff gro3*, ,Kunst-
stoff klein“ bzw ,Industrie- und Gewerbepakettarif*, fallen allerdings in allen (!) Sammel-Modulen gleichzeitig, jedoch in un-
terschiedlichen Mengenverhéltnissen an. Dies bedeutet, dass sich jeder (!) Tarif aus Kostenanteilen aus jedem (!) Modul
zusammensetzt.

83) Gemeint sind die Vertrdge zwischen den Gesellschaften des ARA-Systems untereinander (,Entsorgungsvertrag”), die
Standardvertrdge mit den Lizenznehmern und die Vertrdge mit den Sammel-, Sortier- und Verwertungsunternehmen.
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In den letzten Jahren sind diese neuen Formen der Organisation der Verpackungsentsorgung und die
damit etablierten Entpflichtungsmarkte auch ins offizielle Visier der Brisseler Wettbewerbshiiter® ge-
langt. Davon zeugen das mittlerweile abgeschlossene Verfahren der Europaischen Kommission ua
zum franzésischen System Eco Emballage,85 die beiden Entscheidungen zum Deutschen Dualen Sys-
tem®® sowie die zum Osterreichischen ARA-System laufenden Verfahren.!” Im ihrem ,XXI. Bericht iber
die Wettbewerbspolitik — 2001“ (SEK(2002) 462 endg) widmet sie der "Wettbewerbspolitik im Bereich
Verpackungsmiill" sogar einen eigenen Abschnitt®® und fiihrt die ,wichtigsten Grundsatze fiir den
Wettbewerb® an, denen Sammel- und Verwertungssysteme geniigen missen, namlich

a) Auswahlmoglichkeiten fir Unternehmen (gemeint sind die zur Ricknahme verpflichteten Un-
ternehmen),

b) keine ungerechtfertigten Ausschlief3lichkeitsvereinbarungen,

¢) unbeschrankter Zugang zur Erfassungsinfrastruktur (gemeint ist: fiir konkurrierende Sammel-
systeme im Haushaltsbereich),

d) freie Vermarktung von Sekundarmaterial (gemeint ist: durch die Entsorger).

Offensichtlich ist, dass die konkrete Umsetzung in Osterreich — jedenfalls hinsichtlich der Punkte a)
und c) — problematisch ist. Es ist kein Zufall, dass die Konkurrenzsysteme bloR3 auf Nischenlésungen
beschrankt sind, weil das ARA-System bis dato die Mitbenitzung verweigert hat (siehe Punkt ¢). Und
es ist weiters kein Zufall, dass Selbstentpflichtung in Osterreich noch immer einen Ausnahmefall dar-
stellt: Verantwortlich dafiir sind vor allem die hohen Mindestanfallmengen je Packstoff und Kalender-
jahr, die erreicht sein missen, um die burokratischen Erleichterungen fiir das GrofRanfallstellenprin-
zip® in Anspruch nehmen zu kénnen. Aber auch aus anderen Grinden® haben die meisten Unter-
nehmen keine Alternative zum ,Zwangsbeitritt* zum ARA-System (siehe Punkt a).

Die volle Tragweite der privilegierten Sonderstellung, die im europaischen Vergleich dem ARA-System
in Osterreich eingeraumt ist, zeigt auch der im Dezember 2000 erschienene Endbericht®® einer im
Auftrag der Generaldirektion Umwelt der Europaischen Kommission erstellten Studie ,European
Packaging Waste Management Systems®. Diese Studie enthalt in ihrem ersten Abschnitt eine interes-
sante Ubersicht (iber die Art und Weise der Umsetzung der EU-Verpackungsrichtlinie in den Mitglied-
staaten, namentlich Uber die jeweilige Ausgestaltung der Sammel- und Verwertungssysteme.

84) Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommission
85) Sache COMP/D3/34.950, Entscheidung vom 15. Juni 2001, Abl L233 vom 31.8.2001, S 37.

86) Sache COMP/D3/34.493, Entscheidung vom 20. April 2001, Abl L166 vom 21.6.2001, S 1 und Entscheidung vom
17. September 2001, Abl L319 vom 4.12.2001, S 1

87) Sache COMP/A.35.470/D3 — ARA sowie Sache COMP/A.35.473/D3 — ARGEV, ARO; vergleiche dazu die mittlerweile er-
gangene Mitteilung der Europaischen Kommission gemaf Artikel 19 Abs 3 der Verordnung 17/62 (Abl C 252/16 vom
19.10.2002, S 2), zu der auch die Bundesarbeitskammer eine kritische Stellungnahme abgegeben und ua gefordert hat,
dass in diesem Verfahren auch die Ubrigen gegen das ARA-System anhangigen Beschwerden, so ua die Sache
COMP/A.36.011/D3 (Beschwerde eines Mitbewerbers), miterledigt werden; dem Vernehmen nach sollen aber noch weite-
re Beschwerden anhangig sein.

88) S 27ff.

89) Die rechtlichen Rahmenbedingungen fir betriebliche GroRanfallstellen und ihre Lieferanten sind in § 3 Abs 1, Abs 5 und
Abs 6 sowie in § 4 Abs 1 und 8 der VerpackVO geregelt; aus den genannten Bestimmungen ergeben sich Erleichterungen
im Hinblick auf Melde- und Nachweispflichten, vor allem fir die GroRanfallstellen selbst, weil sie nicht gezwungen sind,
zahlenmaRig bestimmte Verwertungsquoten fiir die von ihnen erfassten Verpackungsabfalle nachzuweisen (siehe § 8
Abs 2 am Ende VerpackVO).

90) Wie schon fiir Deutschland erkennbar, drangen die Grof3formen des Handels ihre Lieferanten dazu, auch ihre Gewerbe-
verpackungen vollstandig beim ARA-System zu lizensieren; fir deren Entsorgung sollen die GroRformen des Handels
nicht unbetrachtliche Entgelte erzielen; problematisch erscheint die In-Sich-Geschaft-Konstellation, dass der Umweltbeauf-
tragte des BILLA-Konzerns gleichzeitig Vereinsobmann des ArgeV-Vereins ist, der Allein-Eigentimer der Kunststoffsam-
melgesellschaft ArgeV-GmbH ist.

91) Abrufbar unter http://europa.eu.int/comm/environment/waste/studies/packaging/epwms.pdf.
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Bei ndherer Analyse ergibt sich, dass das ARA-System das einzige Griine-Punkt-System in Europa
ist, das nicht nur im Haushaltbereich, sondern gleichzeitig auch im Gewerbebereich tatig wird — und
dartber hinaus (!) im Haushaltsbereich selbst operativ tatig ist, dh auch die Erfassung und Sortierung
der Verpackungsabfalle selbst beauftragt.

Die Ausnahmestellung des ARA-Systems besteht also einerseits darin, dass nur in wenigen Staaten
kollektive Systeme mit monopolistischem Charakter im Gewerbebereich bestehen, und andererseits
darin, dass auch nur in Schweden, Deutschland und Osterreich die Nachfrage nach Sammel- und
Sortierleistungen der Entsorger im Haushaltsbereich auf einen einzigen privaten Monopolanbieter
Ubertragen worden ist.

Man darf also schon gespannt sein, wie die Generaldirektion Wettbewerb im ARA-Verfahren weiter
vorgehen wird. Angesichts der jingsten BulRgeldentscheidungen des deutschen Bundeskartellamtes
kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, wie wenig offenbar die bisher durch die Europaische
Kommission vorgeschriebenen Auflagen das Deutsche Duale System davon abgehalten haben, Wett-
bewerber und ,Selbstentpflichter” zu behindern — ganz zu schweigen von der wichtigen Differenz in
den rechtlichen Ausgangsbedingungen, die darin besteht, dass das 6sterreichische ARA-System (bis
jetzt) nicht per wettbewerbsbehérdllicher Entscheidung auf den Bereich der Haushaltsentsorgung
beschrankt worden ist.

Forderung des Wettbewerbs durch das osterreichische Abfallrecht?

Betrachtet man die Chronologie der einschlégigen Ereignisse in Osterreich, so fallt als grundlegender
Mangel zunachst ins Auge, dass es seit 1993 (!) — anders als in Deutschland — zu keiner wettbewerbs-
rechtlichen Entscheidung in dieser Sache gekommen ist. Zwar hat das Kartellgericht 1995 das ARA-
System als Wirkungskartell eingestuft, doch die Frage der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung (§ 23
Z 3 KartG) blieb bisher unbeantwortet.

Hinterfragenswert scheint weiters, wieso die oben angesprochene Reform der Verpackungsregelun-
gen 1996 keine besseren Ergebnisse gezeitigt hat. Die Férderung von Wettbewerb war ja zumindest
insofern ein Ziel, als der ,Wettbewerb von Sammelsystemen im Gewerbebereich“ — so auch die offi-
zielle politische Diktion — ermdglicht werden sollte.

Zunachst gilt es, sich zu vergegenwartigen, dass schon das anlasslich der Reform 1996 im politischen
Kompromiss festgelegte Ziel eher bescheidener Natur war. Denn das ARA-System macht wohl mehr
als zwei Drittel seiner Umsatze im Haushaltsbereich. Am Monopol in diesem Bereich sollte somit oh-
nedies nicht geruttelt werden, wovon im Ubrigen auch die schon oben angesprochenen prohibitiv ho-
hen Mengenschwellen fir die Anwendbarkeit des Gro&anfallstellenprinzips92 zeugen.

Weiters haben sich die Bestimmungen Uber die Genehmigung von und die Aufsicht iber die Sammel-
und Verwer’tungssysteme(n),93 insbesondere die Bestimmungen Uber die Verpflichtungen der Syste-
me® doch als liickenhaft bzw viel zu offen formuliert erwiesen. Fast alle Bescheide, mit denen die
Sammelsysteme der Gesellschaften des ARA-Systems genehmigt worden sind, wurden bekampft,
und zahlreiche Auflagen hielten der héchstgerichtlichen Uberpriifung nicht stand.

92) Derzeit sind weniger als 20 Unternehmen eingetragen (siehe unter www.lebensministerium.at/umwelt/).

93) § 7abis 7e AWG.

94) Vgl dazu insb die in § 11 VerpackVO festgelegten Effizienzkriterien fir die Mitteleinhebung (Abs 3) und die Mittelverwen-
dung (Abs 6) im Rahmen solcher Systeme; besonders hervorzuheben sind das aus § 11 Abs 3 VerpackVO hervorgehende
LPrinzip der Namlichkeit* (Z 2), das Gleichbehandlungsgebot gegeniiber den Vertragspartnern (Z 1) sowie diejenige Be-
stimmung, mit der die ,Rechenschaftspflicht des Systemtragers gegeniiber den Vertragnehmern® (Z 3) festgeschrieben ist;
Systeme, fir die gemal § 7e AWG eine monopolartige Stellung festgestellt wurde, miissen eine mdglichst hohe Teilnah-
mequote anstreben (§ 11 Abs 3 Zi 4 VerpackVO); firr den Bereich der Mittelverwendung sind in § 11 Abs 6 VerpackVO —
gleichermafen wie fiir den Bereich staatlicher Leistungserbringung (Privatwirtschaftsverwaltung) — die Grundsatze der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit festgeschrieben und werden zT noch weiter konkretisiert.
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Vor allem aber gibt es auch zahlreiche Anzeichen dafir, dass auch die Ambitionen des Umweltminis-
teriums, MaBnahmen im Interesse der Férderung von Wettbewerb zu setzen, nicht sehr ausgepragt
waren und sind. Das gewichtigste Indiz ergibt sich wohl aus der Praxis des Umweltministeriums im
Zusammenhang mit den Bestimmungen Uber die jahrliche Tarifprifung gemal § 7e AWG:

Dieses Verfahren® hétte an sich die Moglichkeit geboten, im Rahmen der jahrlichen ex-ante-Prifung
der Tarife der Haushaltsysteme mittelbar auch die wettbewerbsrechtlich relevanten Fragen der Quer-
subventionierung zwischen Gewerbe und Haushalt, der Angemessenheit der Altstofferlése, der an-
gemessenen Mallnahmen zur Hintanhaltung des Trittbrettfahrerproblems und dergleichen zu prifen.

Doch schon im Vorfeld der Beantragung von Tarifpriifungsverfahren bestand die erste Hirde darin,
dass sich das Umweltministerium unter Uberschielender Berufung auf Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse (!) laufend geweigert hat, die entscheidenden Unterlagen den Kommissionsmitgliedern vor-
zulegen.96

Vor allem aber hat das Ministerium von Beginn an durch eine zweifelhafte Auslegung die Einleitung
jeglichen Prifungsverfahrens laufend vereitelt, indem es einen ,gemeinsamen Antrag“ der drei im Bei-
rat vertretenen Sozialpartner forderte. Der Verwaltungsgerichtshof hat mittlerweile die Auslegung des
Umweltministeriums als unvereinbar mit dem Gesetzeszweck (,... ein schlagkraftiges Instrument ge-
gen den Missbrauch einer Monopolstellung ...“) erkannt und alle zu den Antradgen der Bundesarbeits-
kammer®’ ergangenen Bescheide des Umweltministeriums aufgehoben.98

Es ware dem Umweltministerium im Ubrigen aber auch nicht verwehrt gewesen, die von der Bundes-
arbeitskammer geriigten Problempunkte99 von Amts wegen aufzugreifen und einem formlichen Prif-
verfahren zuzufiihren. Aber auch dies ist nie erfolgt. Insbesondere das enorme Trittbrettfahrerproblem
im ARA-Kunststoff(haushalts)sammelsystem hatte Anlass zum Einschreiten geboten. Bis zu 50% der
Unternehmen zahlen keine oder zu wenig Lizenzgebihr, was enorme Einnahmenausfalle nach sich
zieht." Dem Vernehmen nach sind auch der dsterreichische Stadtebund und der Gemeindebund in
diesem Sinne schon (erfolglos) an das Ministerium herangetreten.

95) Dieses Verfahren ist firr die Entgelte von Sammel- und Verwertungssystemen vorgesehen, die eine monopolartige Stellung
bei der Ubernahme der Pflichten zur Sammlung und Verwertung im Haushalt und haushaltsnahen Bereich einnehmen;
Betreiber von solchen Systemen sind verpflichtet, bis spatestens 1. September jedes Jahres die Entgelte des Folgejahres
fur ihre Leistungen sowie die entsprechenden Kalkulationsunterlagen aufgeschlisselt nach den einzelnen Geschaftsberei-
chen dem Bundesminister fir Umwelt, Jugend und Familie bekannt zu geben. Besteht der Verdacht einer volkswirtschaft-
lich unangemessenen Festlegung dieser Entgelte, so hat der Bundesminister auf begriindeten Antrag der Wirtschafts-
kammer Osterreich, der Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern und der Bundesarbeitskammer oder von Amts
wegen ein Aufsichtsverfahren einzuleiten, wobei die Effizienz der Betriebsfiihrung des Sammel- und Verwertungssystems,
insbesondere die Angemessenheit des Aufwandes und der Altstofferldse, zu priifen ist. Im Falle der Unangemessenheit
sind bescheidmaRig wirtschaftlich angemessene Entgelte festzulegen; zur Beurteilung der Angemessenheit ist § 6 Abs 1
des Preisgesetzes sinngemaf anzuwenden.

96) Seit 1996 haben sich nach Ansicht des Autors daher auch die Mdglichkeiten fiir die im Beirat vertretenen Institutionen, in
die Einzelheiten der Gebarung des ARA-Systems Einblick zu nehmen, drastisch verringert.

97) Auch die Prasidentenkonferenz der Landwirtschaftskammern Osterreichs hat mehrere Antrage gestellt.
98) VwGH 23.5.2002 Zlen 2001/07/0127-0131.

99) Neben dem Problem der Quersubventionierung hat die Bundesarbeitskammer vor allem das enorme Trittbrettfahrerprob-
lem im Papier- wie im Kunststoffsammelsystem aufgezeigt.

100) Vgl die Presseaussendung der AK vom 28.12.2000 ,AK befiirchtet Verteuerung der Millgebihren* (PAK 413/2000), die
diesen Einnahmenausfall mit ,mehr als einer Milliarde Schilling” beziffert.
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Die neue Missbrauchsaufsicht nach dem AWG 2002

Die kunftigen Bestimmungen Uber die Genehmigung und die Aufsicht Gber Sammel- und Verwer-
tungssysteme sind in den §§ 29 bis 35 AWG 2002 geregelt. Abgesehen von der neuen Nummerierung
des Abschnitts beziehen sich die substanziellen Anderungen ganzlich auf das bisher in § 7e AWG ge-
regelte Tarifaufsichtsverfahren, das durch die in §§ 32 bis 35 AWG 2002 normierten Bestimmungen
Uber die Missbrauchsaufsicht ersetzt wird.

Die erste inhaltliche Anderung besteht darin, dass die ,Monopolartigkeit* kein Ankniipfungskriterium
mehr ist. Vielmehr beziehen sich die neuen Bestimmungen (ber die Missbrauchsaufsicht ausdriicklich
auf alle haushaltsnahen Sammel- und Verwertungssysteme.

Neu ist auch die Einrichtung eines standigen Sachverstéandigengremiums (,Expertengremium®), das
Gutachten gemal § 35 Abs 2 AWG 2002 zu erstatten hat.

Die Prifthemen werden nun ausdricklich, offenbar aber auch abschlieRend genannt; zu prifen ist, ob
die Tarifgrundsatze und Effizienzkriterien gemaf einer Verordnung nach § 36 AWG 2002 eingehalten
werden, ob eine Effizienz der Betriebsflihrung gegeben und eine Trennung der Geschaftsfelder (haus-
haltsnah und gewerblich) besteht, ob MalRnahmen zur Erhéhung der Teilnahmequote gesetzt wurden
und ausreichende Ubernahmekapazitaten bestehen (§ 35 Abs 2 AWG 2002).

Wiederum ist ein Beirat eingerichtet. Den dort vertretenen Institutionen kommt nunmehr aber kein
Recht mehr zu, ein formelles Prufungsverfahren einzuleiten. Die Mitglieder des Beirats kénnen ledig-
lich die Erstellung eines Gutachtens begehren, wenn das letzte Gutachten mehr als 18 Monate zu-
rickliegt.

Was die gemal § 31 AWG 2002 moglichen AufsichtsmalRnahmen betrifft, ist zur Verringerung des
Trittbrettfahrerproblems mit § 31 Abs 2 Z 4 AWG 2002 ein neues Aufsichtsmittel — die angemessene
Erhéhung der Erfassungsquote — vorgesehen. Alle Aufsichtsmittel sind als ex-post-Mafinahmen kon-
zipiert. Gestrichen wurde dagegen die bisher einzige ex-ante wirkende Mal3nahme, die in § 7e AWG
vorgesehene ,Festsetzung volkswirtschaftlich angemessener Tarife®.

Mit dem AWG 2002 vom Regen in die Traufe

Eine umfassende Beurteilung der neuen Bestimmungen ist an dieser Stelle schon alleine wegen der
Komplexitat der Materie nicht mdglich. Im Lichte der bisherigen Vollzugspraxis des Ministeriums, aber
auch angesichts ihrer mangelhaften Vorbereitung lassen die neuen Bestimmungen nach Ansicht des
Autors wenig Gutes erwarten.

101) Vgl dazu einfihrend Wolfslehner-Hochholdinger, Das Abfallwirtschaftsgesetz 2002, RdU 2002, 47, 51.
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Besonders peinlich mutet an, dass eine der Studien, die das Umweltministerium gemeinsam mit den
Bundeslandern zur Vorbereitung des AWG 2002 in Auftrag gegeben hat, sich zwar ua mit dem Thema
»Abfallricknahmesysteme*“ beschéaftigt hat, dieser Studienteil jedoch von einem der Geschéaftsfiihrer
des ARGEV-Verpackungssammelsystems (!) personlich verfasst werden durfte. Angesichts der ein-
schlagigen Interessenslage dieses Unternehmens muss ihr Ergebnis nicht weiter Gberraschen. Die
Einbeziehung der von diesen Bestimmungen naturgemaf besonders betroffenen Sozialpartner erfolg-
te dagegen erst nach Fertigstellung dieser Studie, sodass eine grundlegende Debatte zur win-
schenswerten Ausrichtung dieser genuin ,wettbewerbsrechtlichen“ Bestimmungen im AWG 2002 nicht
madglich war.

In den Vorarbeiten zum AWG 2002 hatten ua die Berlhrungspunkte und Querbeziige zwischen den
abfallrechtlichen und den wettbewerbsrechtlichen Fragestellungen und die Frage, wie Reibungspunkte
vermieden werden kénnen, besondere Beachtung verdient.

So hat die Bundesarbeitskammer schon in ihrer Stellungnahme zum Entwurf fiir das AWG 2002'%

(November 2001) festgehalten: ,... stellen sich die wettbewerblichen Fragestellungen im Zusammen-
hang mit der Umsetzung der Verpackungsverordnung durchaus vergleichbar denen in anderen ,ehe-
maligen Monopolsektoren‘ (Telekom, Energie, Guterbeférderung auf der Schiene) dar. Dort wurden
weisungsfreie Regulatoren und entsprechende Rechtsschutzgarantien fir die betroffenen Kreise ge-
setzlich geschaffen. Es ware daher denkbar, fiir die Umsetzung der Verpackungsverordnung einen
ahnlichen Weg einzuschlagen. Dafir missten einerseits Pflichten von marktbeherrschenden Syste-
men noch naher prazisiert werden, und andererseits die erforderlichen institutionellen Voraussetzun-
gen (weisungsungebundene Behdrden mit richterlichem Einschlag samt entsprechendem Hilfsappa-
rat) und Rechtsschutzgarantien fir die betroffenen Kreise geschaffen werden. ... Dennoch spricht ua
die relative Kleinheit des hier in der Rede stehenden Verpackungsentpflichtungsmarktes gegen ein
derartiges Vorgehen. Es dirfte sich eher empfehlen, das bisherige System der Missbrauchsaufsicht
entsprechend auszubauen ..."

Doch derartige Fragestellungen sind nie weiter vertieft worden. Vielmehr ist unschwer zu erkennen,
dass

o mit der Streichung jeglicher Antragsrechte, wie sie noch § 7e AWG 1990 enthalten hat,

o mit dem Abgehen von den im § 7e AWG 1990 vorgesehenen Fristenlaufen, die der Tarifpriifung
den Charakter einer Quasi-Vorabgenehmigung verliehen hat, sowie

o mit dem Verzicht auf das Aufsichtsmittel , Tariffestlegung” an sich

dem neuen Kontrollregime bewusst ,die Zahne gezogen® werden sollten.

Diese Deutung legen auch die Ausfiihrungen des Umweltministeriums in seiner Gegenschrift (Janner
2002) zu den VwGH-Beschwerden der Bundesarbeitskammer nahe. Dort wird das Unvermégen zuge-
standen, die beantragten Tarifpriifungsverfahren ordnungsgemaf durchzufiihren, wenn zum Vorbrin-
gen der Bundesarbeitskammer eingewendet wird, ,dass ... es noch weniger mdglich erscheint, dass
die belangte Behorde (i.e. Umweltministerium) binnen drei Monaten (§ 7e Abs 4 letzter Satz AWG) ab
Einlagen von ... Antrdgen — wegen des erforderlichen profunden Ermittlungsverfahrens und der
gebotenen Wahrung der Parteirechte — volkswirtschaftliche angemessene Tarife festzusetzen in der
Lage ware.“ Dies erklart wohl die ablehnende Haltung des Ministeriums gegenulber jeglicher Form der
fristgebundenen Tarifprifung, wie sie § 7e AWG bis zuletzt vorgesehen hat.

102) Abrufbar unter http://www.akwien.at/1385_2667.htm
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Im Ergebnis stellen sich die Bestimmungen Uber die Missbrauchsaufsicht aus verfahrensrechtlicher
Sicht als rein amtswegiges Verfahren dar, das anfallig fur ,Verschleppungstaktiken sein wird und
kaum erkennen lasst, warum sich am weiter unbefriedigenden Status quo etwas andern sollte. In die-
ses Bild fligt sich auch, dass den von potentiellen Missbrauchen betroffenen Unternehmen, vor allem
solchen, die in Konkurrenz zum ARA-System stehen, wiederum keinerlei Mindestrechte eingeraumt
werden.

Unsachlich — und bekannten Partikularinteressen der Wirtschaft Rechnung tragend — sind auch die
Bestimmungen zum Anwendungsbereich der neuen ,Missbrauchsaufsicht‘: So geht die Beschrankung
der Missbrauchsaufsicht auf ,haushaltsnahe Sammelsysteme” am inhaltlichen Ziel, marktmissbrauch-
liches Verhalten zu verhindern, vorbei. Denn einerseits werden Systeme in die Aufsicht einbezogen,
die aufgrund ihrer Kleinheit zu derartigen Verstd3en gar nicht in Lage sind, zum andern ist marktmiss-
brauchliches Verhalten von Systemen in der Gewerbesammlung wiederum nicht erfasst. Zudem wird
vertreten, dass aus dem Begriff ,haushaltsnah® auch folgen soll, dass Systeme, wie sie in Umsetzung
von § 6 der mittlerweile erlassenen Altfahrzeugverordnung103 voraussichtlich gegriindet werden, je-
denfalls nicht von der Missbrauchsaufsicht erfasst sein sollen.

Auch die materiellrechtlichen Bestimmungen geben im Licht der bisherigen Vollzugspraxis wenig An-
lass zu Optimismus. Schon bisher hatte das Umweltministerium unter Berufung auf das in § 11 Abs 3
VerpackVO verankerte ,Prinzip der Namlichkeit”, das in anderem Zusammenhang104 sehr wohl streng
ausgelegt wird, der Praxis des ARA-Systems entgegentreten kdnnen, das in seinen Tarifen nicht zwi-
schen Gewerbe- und Haushaltsverpackungen unterscheidet. Das in § 32 Abs 3 AWG 2002 verankerte
Verbot der Quersubventionen bringt hier materiell nichts Neues. Wenn daher das Umweltministerium
bisher die Zuordnung der Kosten zu den Tarifgruppen im Wege einer den Bereich von Haushalts- und
Gewerbesystem umfassenden, kaum nachvollziehbaren Mischkalkulation zugelassen105 hat, so fragt
sich, mit welchen Argumenten es von seiner bisherigen Haltung abgehen sollte.

Annliches gilt fiir die neue, in § 31 Abs 2 Z 3 AWG 2002 verankerte, Sanktion zur Verringerung des
Trittbrettfahrerproblems. Schon bisher war die Verpflichtung, eine ,mdglichst hohe Teilnahmequote
anzustreben®, wortgleich in § 11 Abs 3 VerpackVO — allerdings beschrankt auf monopolartige Sam-
melsysteme im Haushaltsbereich — verankert. Wenn das Ministerium bisher keinen Anlass zum Ein-
schreiten gegen das ARA-System gesehen hat, so fragt sich, wieso dies in Zukunft anders sein sollte.
Die wesentlichen Kenndaten dafiir — das sind einerseits die Teilnahmemengen in den jeweiligen Li-
zenzkategorien und ist andererseits die Summe aus den im Haushaltssammelsystem der ARA anfal-
lenden sowie den im kommunalen Restmdiill verbleibenden Mengen — sind im Ministerium bekannt und
vorhanden.

103) Verordnung uber die Abfallvermeidung, Sammlung und Behandlung von Altfahrzeugen (Altfahrzeugverordnung) BGBI I
2002/407.

104) Vgl das vom 0&sterreichischen Umweltministerium herausgegebene ,Merkblatt fir die Erfassung der an unterschiedlichen
Sammel- und Verwertungssystemen teilnehmenden Verpackungen bei Anfallstellen® (BMUJF 1998), das hierfir eine auf-
wendige administrative Vorgangsweise vorsieht; dem Vernehmen nach soll es immer wieder vorkommen, dass betriebliche
Anfallstellen diese Vorgangsweise fiir zu aufwendig halten und ihre Lieferanten sodann drangen, dafiir zu sorgen, dass die
gelieferten Verpackungen ,alle beim selben“ Sammel- und Verwertungssystem lizenziert sind, wofiir naturgemaf zur Zeit
nur das ARA-System in Frage kommt.

105) Wahrend abfallerfassungsseitig auf Namlichkeit und entsprechende Nachweise gedréngt wird, wird diese Konsequenz mit-
telaufbringungsseitig nicht gezogen — hier misste eigentlich komplementéar eine ex-ante nachvollziehbare Zuordnung der
Lizenzmengen zum jeweiligen Haushalts- bzw Gewerbesystem verlangt werden, um spéter auch die Namlichkeit in diesem
Sinne (dh bezogen auf den Genehmigungsinhaber fiir den Haushalt- bzw den fir den Gewerbebereich) berprifen zu
kénnen.
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Ausblick

Der grundlegende Mangel in den rechtlichen Rahmenbedingungen fir Sammel- und Verwertungssys-
teme in Osterreich besteht aus der wettbewerblichen Perspektive sicherlich darin, dass das hiefir pri-
mar vorgesehene kartellrechtliche Verfahren bisher zu keinem Ergebnis gefuhrt hat. Zwar hat sich der
Paritatische Ausschuss kurz vor In-Kraft-Treten des Wettbewerbsgesetzes106 noch daflr ausgespro-
chen, dass die Variante ,Mitbenutzung der ARA-Einrichungen zur Haushaltssammlung durch Mitbe-
werber® gutachterlich untersucht werden sollte, doch eine richterliche Entscheidung dazu ist nicht
mehr ergangen. Die bevorstehende Entscheidung der Europaischen Kommission sollte daher Anlass
flr eine zligige Fortfiihrung des &sterreichischen Kartellverfahrens sein, um die spezifisch osterreichi-
schen Themen, die von der Kommission nicht aufgegriffen worden sind, einer Erledigung zuzufih-
ren.'”’

Dessen ungeachtet sollte aus den obigen Ausfihrungen aber auch ersichtlich geworden sein, wie
sehr abfallrechtliche Maflnahmen der Deregulierung und Privatisierung wettbewerblichen Handlungs-
bedarf mit sich bringen kénnen, inshesondere, wenn das Vorgehen aus umwelt- und wettbewerbs-
rechtlicher Sicht unkoordiniert bleibt. So sehr es wiinschenswert ist, wenn durch moderne umwelt-
technische Vorgaben neue Markte entstehen, so sehr ist die Abfallpolitik auch aufgerufen, bereits bei
der Entstehung von Umweltgesetzen auf die Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen zu achten,
um Wettbewerbsverzerrungen zwischen den einzelnen Bereichen der Abfallbeseitigung zu vermeiden.

Trotz des stetigen Riickzugs des Staates aus diesem Bereich und der zunehmenden volkswirtschaftli-
chen Bedeutung dieser neuen Markte werden wettbewerbspolitische Aspekte bei der Schaffung neuer
Umweltgesetze noch immer nicht ausreichend beachtet. Es wird oft Ubersehen, dass vor allem auf
jungen Markten eine konsequente und sachgerechte Anwendung von Wettbewerbsregeln erst die
Voraussetzungen fir eine leistungsfahige und umweltorientierte Entsorgungswirtschaft schafft.

Fir die ,Politik im Bereich der Verpackungsabfalle“ hatte dies zu allererst erfordert, die wettbewerbli-
chen Implikationen der unterschiedlichen zur Verfligung stehenden Instrumente naher zu beachten.
Pfandlésungen oder Verpackungsabgaben sind evident wettbewerbsneutral; auch die jlingst ins Blick-
feld geriickten Zertifikationslésungen bergen deutlich weniger wettbewerbliches Konfliktpotenzial als
das Paradigma ,unentgeltliche Ricknahmeverpflichtung mit Entpflichtungsmadglichkeit®. Fir den spe-
ziellen Fall der Sammel- und Verwertungssysteme spricht schlussendlich vieles dafir, dass neben
den allgemeinen Regeln des Wettbewerbsrechts sektorspezifische Regulierungen notwendig sind, um
einen funktionierenden Markt schaffen zu kénnen.

In diesem Sinne kann man nur hoffen, dass mit der kommenden Entscheidung der Europaischen
Kommission ein neuer Anlauf zur nétigen Debatte Giber die erforderlichen Einzelheiten'® einer solchen
sektorspezifischen Regulierung maglich ist.

106) Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz uber die Einrichtung einer Wettbewerbsbehérde (Wettbewerbsgesetz —
WettbG) erlassen und das Kartellgesetz 1988, das Strafgesetzbuch und das Bundesfinanzgesetz 2002 geandert werden
BGBI | 2002/62

107) Abzuwarten bleibt, wie UnivProf BarfuRR, weisungsfreier Generaldirektor der neuen Bundeswettbewerbsbehdrde, mit der
delikaten Situation umgehen wird, dass die Rechtsanwaltskanzlei, der er bisher angehért hat, das ARA-System in allen ab-
fall- wie wettbewerbsrechtlichen Verfahren vertreten hat und vertritt.

108) Vgl dazu die im Anhang auszugsweise abgedruckten Ausfiihrungen in der Stellungnahme der Bundesarbeitskammer zum
Entwurf fir das AWG 2002; im Volltext abrufbar unter http://www.akwien.at/1385_2667.htm.
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Anhang (Auszug aus der Stellungnahme der Bundesarbeitskammer zum
Entwurf fir das AWG 2002 vom November 2001) '

Zu den §§ 37 ff''° (Aufsicht liber Sammel- und Verwertungssysteme)

a. Grundsitzliche Uberlegungen

Die Abfallentsorgung zahlt zu jenen Dienstleistungen, an deren Erbringung ein besonderes allgemei-
nes Interesse besteht (Notwendigkeit der flachendeckenden Entsorgung; Umwelt- und Gesundheits-
schutz). Aufgrund der gesetzlichen Vorgaben (insbesondere VerpackVO, KihlgerateVO ...) sind neue
Markte entstanden, die primar von privaten Unternehmen dominiert werden. Wenn sich der Gesetz-
geber schon dazu entschieden hat, diese Leistungen durch Wettbewerb erbringen zu lassen, so hat er
auch daflir Sorge zu tragen, dass auf diesen Markten die Ziele des Wettbewerbs — namlich die Schaf-
fung und der Schutz offener und wettbewerblicher Markte — erreicht werden. Der in der vorliegenden
AWG-Novelle festgelegte gesetzliche Rahmen tréagt den wettbewerblichen Anforderungen bislang
nicht Rechnung.

In Analogie zu anderen liberalisierten Markten (zB Telekommunikationsmarkt, Strommarkt) sollte
durch entsprechende gesetzliche Bestimmungen der Wettbewerb geférdert werden und die Versor-
gung der Bevolkerung und der Wirtschaft mit zuverlassigen, preiswerten, hochwertigen und innovati-
ven Leistungen gewahrleistet werden.

Um diese Ziele zu erreichen, sind am Markt fir Sammel- und Verwertungssysteme gesetzliche, sek-
torspezifische Rahmenbedingungen zu schaffen, die folgendes gewahrleisten:

o Schutz neuer bzw bereits tatiger Wettbewerber auf diesem Markt vor dem Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung eines Mitbewerbers, um mehrere Systeme nebeneinander zu
ermdglichen, die zur Erfillung der umweltpolitischen Zielvorgaben beitragen zu kénnen. Damit
sollen die durch die bestehenden umweltrechtlichen Gesetze Verpflichteten auch tber tatsach-
liche Alternativen zur Erflllung ihrer Verpflichtungen verflgen;

o Sicherstellung eines effizienten und ungehinderten Zugangs der Anbieter von Entsorgungs-
dienstleistungen zur Entsorgungsinfrastruktur (freier Zugang zum Netz);

o Sicherstellung eines chancengleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs am Markt fir Sam-
mel- und Verwertungssysteme;

o Sicherstellung einer flichendeckenden Entsorgung.

Zur Gewabhrleistung der Einhaltung dieser gesetzlichen Rahmenbedingungen ist eine effiziente Auf-
sichtskontrolle durch die zustandige Aufsichtsbehdérde unabdingbar. Welche Rolle einer effizienten
Kontrolle im Hinblick auf die Schaffung eines funktionsfahigen Wettbewerbs zukommt, zeigt sich zB
anhand der Telekommunikations-Regulierungsbehérde (RTR-GmbH).

109) Volltext der BAK-Stellungnahme siehe http://www.akwien.at/1385_2667.htm
110) Beachte: die Nummerierungen im Entwurf bzw in der letztendlich beschlossenen Fassung des AWG 2002 divergieren!
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b. Pflichten fiir monopolartige Sammel- und Verwertungssysteme

Verpflichtungen missen bereits bei marktbeherrschender Stellung ansetzen: Sowohl nach sektorspe-
zifischen Regulierungsgesetzen (zB § 33 TKG) als auch nach dem allgemeinen Wettbewerbsrecht
(§ 34 KartG oder Art 82 EG-V) werden einem Unternehmen nicht erst dann spezifische Verpflichtun-
gen auferlegt, wenn es eine monopolartige Stellung inne hat, sondern schon dann, wenn es (ber eine
marktbeherrschende Stellung verfligt. Denn aus Sicht der Wettbewerbspolitik kann bereits diese
Marktposition ein Unternehmen oder eine Gruppe von Unternehmen in die Lage versetzen, in erhebli-
chem Male unabhangig von Wettbewerbern, Kunden und Verbrauchern vorzugehen und sich wett-
bewerbsschadlich zu verhalten.

Die Forderungen der Bundesarbeitskammer lauten daher:

= Sammel- und Verwertungssystemen sollten bereits dann allgemeine Verpflichtungen auferlegt
werden, wenn sie Uber eine marktbeherrschende Stellung verflgen.

= Um Doppelgleisigkeiten und Auslegungsschwierigkeiten zu vermeiden, sollten bei der Defini-
tion der Marktbeherrschung die Bestimmungen des § 34 KartG Anwendung finden.

= Sammel- und Verwertungssystemen, die iber monopolartige Stellung verfiigen, sollten zu-
satzliche Verpflichtungen auferlegt werden (zB hohe Teilnahmequote).

Veroffentlichung:

In Analogie zu § 33 Abs 3 TKG sollte die Aufsichtsbehdrde einmal jahrlich im Amtsblatt zur Wiener
Zeitung veroffentlichen, auf welchen sachlich und raumlich relevanten Markten Anbieter Uber eine
marktbeherrschende bzw monopolartige Stellung verfligen. Damit soll einerseits transparent gemacht
werden, welche Unternehmen besonderen Verpflichtungen unterliegen, andererseits dient dies auch
der Beschleunigung etwaiger Verfahren nach dem AWG 2002 bzw nach dem KartG (va auch durch
die damit vorgenommene Definition von sachlich und raumlich relevanten Markten).

Vorab-Verpflichtungen:

Um die Wettbewerbsziele (insbesondere offener Marktzutritt flir neue Marktteilnehmer, Nicht-
Diskriminierung und Verhinderung von Missbrauch) zu erreichen, sollten je nach Marktstellung unter-
schiedliche Anknlpfungskriterien fir Vorab-Verpflichtungen zur Anwendung kommen. Alle diese Vor-
ab-Verpflichtungen sind gesetzlich zu prazisieren, vor allem die Pflicht zum Nachweis einer hohen
Teilnahmequote (siehe dazu speziell schon in Kap B — Grundsatzliche Anmerkungen):
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Vorab-Verpflichtungen

Monopolartige Stellung

Marktbeherrschende Stellung

Trennung der Geschaftsbe-
reiche

(zur Verhinderung von
Quersubventionierungen)

Pflicht zur gesellschaftsrechtli-
chen Trennung zwischen dem
Geschaftsfeld, in dem das Sam-
mel- und Verwertungssystem ei-
ne monopolartige Stellung inne
hat, und jenen Markten, in denen
es im Wettbewerb steht (gesell-
schaftsrechtliches unbundling)

Pflicht, durch eine geeignete organi-
satorische oder rechnungsmaRige
Trennung der Tatigkeiten des Unter-
nehmens auf den verschiedenen
Markten fir Sammlung + Entsorgung
Transparenz der Zahlungs- + Leis-
tungsstréome zw diesen Geschaftsfel-
dern sicherzustellen (organisatori-
sches/rechnungsmaBiges unbundling)

Teilnahmequote

Nachweis Gber hohe Teilnahme-
quote sowie der Mallnhahmen zur
Erreichung dieser

Nachweis der Namlichkeit der Teil-
nahmemenge

Zugang zur Entsorgungsinf-
rastruktur

Pflicht zur Gewahrung des Zu-
gangs zur Entsorgungsinfra-
struktur

Pflicht zur Verhandlung tber den Zu-
gang zur Entsorgungsinfrastruktur

Vertrage Uber Zugang zur
Entsorgungsinfrastruktur

Mitteilungspflicht an die Aufsichtsbehoérde

Auftragsvergabe

Auftragsvergabe nach einheitlichen und dem o6ffentlichen Recht ahnli-

chen Standards

Preisgestaltung

Kostenorientierung (um Streitfalle
moglichst zu vermeiden, legt
Aufsichtsbehorde Grundsatze fir
Kostenrechnungssysteme fest)

Geschaftsverhandlungen

Rolle der Aufsichtsbehorde

Genehmigung der Tarife im
Voraus

Befugnis zur Intervention

AGB

Pflicht zur Genehmigung der AGB durch die Aufsichtsbehdrde, Pflicht zur

Offenlegung der AGB

Nachfrage nach Entsor-
gungsdienstleistungen

Kontrahierungspflicht

Verhandlungspflicht

Berichtspflicht gegentiber
der Aufsichtsbehorde

Sammel- und Verwertungssysteme haben jahrlich einen ausfihrlichen
Tatigkeitsbericht vorzulegen, aus dem insbesondere die Erfillung der
gesetzlichen Verpflichtungen nachvollziehbar dargestellt wird.
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c. Verfahrensrechtliche Ausgestaltung der Aufsichtskontrolle — Einrdumung ,,echter
Antragsrechte

Die im Entwurf vorgesehene Missbrauchsaufsicht reicht keinesfalls aus, um eine effiziente Kontrolle
zu gewahrleisten.

Wesentlich fiir eine effiziente Kontrolle sind méglichst breite Antragsrechte (vgl § 37 KartG; § 66 TKG),
um zu gewahrleisten, dass die Aufsichtsbehdrde (iber wettbewerbswidriges Verhalten Uberhaupt
Kenntnis erlangt und somit auch ihrer Aufsichtspflicht nachkommen kann. Um ua im Hinblick auf Art 6
MRK (,Tribunal“) die Entscheidungen der Aufsichtsbehdrde — rechtsstaatlichen Grundsatzen entspre-
chend — Uberpriifen zu kénnen, sollten diese Antragsrechte auch ein Recht auf Entscheidung binnen
angemessener Frist und auf Uberpriifung dieser Entscheidung im auRerordentlichen Rechtsweg
(Anrufungslegitimation fir den VwGH und den VfGH) beinhalten.

Daher sollte zumindest folgender Personenkreis bei einer behaupteten Verletzung der gesetzlichen
Verpflichtungen von Sammel- und Verwertungssystemen zum Antrag auf Uberpriifung dieses Sach-
verhaltes an die Aufsichtsbehorde berechtigt sein:

1) Die Mitglieder des Beirates gem § 41 dE

2) Vereinigungen, die wirtschaftliche Interessen vertreten, wenn diese Interessen durch das zu
untersagende Verhalten beruhrt werden,

3) jeder Unternehmer, dessen rechtliche oder wirtschaftliche Interessen durch das zu untersa-
gende Verhalten berthrt werden.

4) von Amts wegen

Der als Aufsichtsbehorde tatige Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasser-
wirtschaft muss dem Parlament einmal jahrlich Bericht Gber seine Aufsichtstatigkeit erstatten.

d. Erforderliche Verbesserungen in den institutionellen Rahmenbedingungen:

Angesichts dessen, dass kein personeller Hilfsapparat vorgesehen ist, ist das Expertengremium je-
denfalls personell auszuweiten, da einerseits die wesentlichen Interessensgruppen darin nicht vertre-
ten sind, und es andererseits offensichtlich ist, dass drei Personen nicht die personelle Kapazitat auf-
bringen kénnen, um die komplexen Aufgaben, die sie gemall § 39 dE zu erledigen haben, in einer
entsprechenden Zeit zu bewaltigen.

Da dieses Gremium eine wesentliche Funktion im Hinblick auf die Erreichung von sowohl wettbe-
werbs- als auch umweltpolitischen Zielen einnimmt, muss eine effiziente Arbeit des Expertengremiums
unbedingt gewahrleistet werden. Daher missen neben den in § 40 dE genannten Mitgliedern, jeden-
falls noch weitere Experten, die ua von den jeweiligen Interessensvertretungen (Sozialpartnern und
Stadte- und Gemeindebund) zu bestimmen sind, im Expertengremium vertreten sein.

Die vorgesehene Dauer fur die Bestellung von drei Jahren erscheint sowohl im Hinblick auf die Lange
der periodischen Prifintervalle (drei Jahre gem § 39 Abs 1 dE) als auch im Interesse einer kontinuier-
lichen Tatigkeit als zu kurz.

Die unbegrenzte Verschwiegenheitspflicht widerspricht dem Transparenzgrundsatz. Verschwiegen-
heitspflichten gem § 40f sind auf echte Geschaftsgeheimnisse zu beschranken.
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4. DIE ENTWICKLUNG DER ZUSAMMENSCHLUSSE

4.1. Die Entwicklung der Zusammenschlusse in der
Europaischen Union

Im Jahr 2002 wurden insgesamt 277 Zusammenschlussvorhaben (2001: 335) bei der European
Merger Control angemeldet. Dies entspricht einem Riickgang um 17,3% gegenuber dem Vorjahr. 244
Zusammenschlisse (2001: 304) wurden als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar genehmigt — da-
von 15 unter Auflagen (2001: 23). Kein Zusammenschluss wurde in diesem Zeitraum untersagt (2001:
Untersagung in 5 Fallen).

Abbildung 1: Entscheidungen der European Merger Control 1990 bis 2002
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Quelle: European Merger Control

Die abermals gesunkene Anzahl der angemeldeten Zusammenschlisse entspricht der internationalen
Entwicklung bei Fusionen und Ubernahmen im letzten Jahr. Nachdem bereits im Jahr 2001 die Anzahl
weltweiter Transaktionen stark riicklaufig war, fiel sie laut Angaben von KPMG Corporate Finance
(Daten des Marktforschungsunternehmens Dealogic) 2002 auf 17.414 (2001: 22.775) um rd 23,5%.
Der Wert globaler Transaktionen sank in diesem Zeitraum nach KPMG-Informationen sogar um rd
47% von 1.887 auf 996 Mrd USD.

Grunde fur diese Entwicklung durften darin liegen, dass aufgrund der anhaltenden weltweiten Kon-
junktur- und Borsenschwache sowie der groRen Gefahr des Scheiterns weniger ,Megafusionen® statt-
finden. AuRerdem sind ,share-deals®, die oftmals die Grundlage der Finanzierung von Fusionen und
Ubernahmen bildeten, angesichts der stark gesunkenen Aktienkurse weniger lukrativ.

Konzerne diirften verstarkt auf der Suche nach kleineren ,Ubernahme-Objekten“ sein: Nach der
KPMG-Analyse lag das durchschnittliche Transaktionsvolumen 2002 weltweit mit 57 Mio USD um
rund 31% unter dem Wert des Vorjahres (83 Mio USD).
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4.1.1. ZusammenschlUsse mit direkter Beteiligung Osterreichischer
Unternehmen im Jahr 2002

Die nachfolgenden Textpassagen basieren auf den verdffentlichten Entscheidungen der European
Merger Control und wurden den Amtsblattern der Europaischen Gemeinschaften entnommen. Erganzt
wurden die Informationen durch Unternehmensberichte und die Compass-Firmenbuch-Datenbank.
Genauere Beschreibungen sind auch auf der Homepage der Europaischen Union unter der Adresse
www.europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases abrufbar.

WIENERBERGER / HANSON'"

Wienerberger, der nach eigenen Angaben weltgrofite Hersteller von Ziegeln, vervollstéandigt mit dem
Erwerb der kontinental-européischen Ziegelaktivitdten von Hanson plc seine Produktpalette. Der er-
worbene Geschaftszweig von Hanson verfiigt Gber Tochtergesellschaften in den Niederlanden (10),
Belgien (7), Frankreich (1), Deutschland (3) und Polen (2).

E.ON / OBEROSTERREICHISCHE FERNGAS / JIHOCESKA'"?

Die ,E.On AG“ und die ,Oberdsterreichische Ferngas AG* erwerben durch einen Kooperationsvertrag
gemeinsame Kontrolle Uber das tschechische Unternehmen ,JihoCeska plynarenské a.s.“

SAUBERMACHER / LAFARGE PERLMOOSER'™

Die ,Saubermacher Dienstleistungs-AG®, die im Bereich Abfallverwertung und -entsorgung tatig ist
und von der deutschen ,Hypo- und Vereinsbank AG* kontrolliert wird, und der Zement- und Betonher-
steller ,Lafarge Perlmooser AG“ grinden das Gemeinschaftsunternehmen ,Thermo Team Alterna-
tivbrennstoffverwertungs GmbH®. Saubermacher ist mit 75% beteiligt, Lafarge mit 25%.

DANAPAK / TEICH'

Die ,Teich AG* erwirbt 60% an der danischen ,Danapak Flexibel A/S¥, die davor im alleinigen Eigen-
tum von ,Danapak A/S* gestanden ist. Im Rahmen dieser Transaktion werden fiinf 100%-Tochter von
Teich (Constantia Ltd/GB, Teich Flexible Ltd/GB, Teich Aluminium Ltd/GB, Teich Flexible Packaging
Ltd/GB sowie Teich Packaging Films Ltd/GB) und der Bereich ,Flexible Verpackungen® von ,Corona
Packaging A/S* auf Danapak Flexibel A/S Ubertragen.

HERMES / OEKB / PRISMA'"™

Die deutsche ,Hermes Versicherungsbeteiligungen AG*, die zum Allianz-Konzern gehdrt, und die
,Osterreichische Kontrollbank AG“ erwerben gemeinsame Kontrolle tber die ,Prisma Versicherungs
AG*, wobei die OeKB 54% der Anteile halt und Hermes 42,2%.

111) Entscheidung der Kommission vom 18.4.2002 (Fall COMP/M.2707)
112) Entscheidung der Kommission vom 18.2.2002 (Fall COMP/M.2715)
113) Entscheidung der Kommission vom 23.4.2002 (Fall COMP/M.2755)
114) Entscheidung der Kommission vom 30.8.2002 (Fall COMP/M.2840)
115) Entscheidung der Kommission vom 10.9.2002 (Fall COMP/M.2848)
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MAGNA / DONNELLY"®

Der kanadisch-osterreichische Konzern ,Magna International Inc® Gbernimmt alle Anteile am US-
amerikanischen Unternehmen ,Donnelly Corporation®. Donelly produziert Rickspiegel fir die Auto-
mobilindustrie.

BANK AUSTRIA / RZB / ERSTE BANK'"

Die ,Bank Austria Creditanstalt AG*, die ,Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG* und die ,Erste Bank
der Osterreichischen Sparkassen AG* griinden das Gemeinschaftsunternehmen ,EBPP Electronic Bill
Presentment and Payment GmbH*. Das Joint Venture soll fir Unternehmen und andere Institutionen
Rechnungen auf elektronischem Weg zu ihren Rechnungsempfangern weiterleiten kénnen und so-
wohl im ,Business to Business“ (B2B)- als auch im ,Business to Consumer® (B2C)-Bereich tatig sein.
Urspriinglich war das JV nur von Bank Austria und RZB geplant (und von der EU-Kommission am
2.7.2001 freigegeben worden), nach anfanglichen Schwierigkeiten und aufgrund der anhaltend
schlechten Konjunkturlage wurde dann mit der Erste Bank ein Abtretungs- und Syndikatsvertrag ab-
geschlossen, sodass nun die Gesellschafter mit jeweils einem Drittel beteiligt sind.

DZ-BANK / OVAG / VB-LEASING'®

Die ,Immoconsult LeasinggmbH”, die ,Leasing-west GmbH”, beide gehdren zur Osterreichischen
Volksbankengruppe, und die ,VR-Leasing AG”, eine deutsche Tochter der DZ-Bank/Deutschland,
beteiligen sich zu 49,9% (Immoconsult), 25,1% (VR-Leasing) und 25% (Leasing-west) am Gemein-
schaftsunternehmen ,VB-Leasing International Holding GmbH” in Osterreich, die im Bereich Mobilien-
und Kfz-Leasing tatig ist.

4.2. Die Entwicklung der Zusammenschliisse in Osterreich

Laut Auskunft des Kartellgerichts wurden im Jahr 2002 in Osterreich insgesamt 338 Zusammen-
schliisse beim Kartellgericht angemeldet. Die Anzahl der Anmeldungen in Osterreich ist sowohl relativ
zum Vorjahr als auch im internationalen Vergleich tberraschend stark angestiegen (+19%; die Euro-
paische Fusionskontrolle — European Merger Control — verzeichnete im gleichen Zeitraum einen
Rickgang der Transaktionen um rund 2%.). Ein Grund fur diese Steigerung durfte darin liegen, dass
internationale Zusammenschliisse mit dsterreichischem Bezug — vor allem bei kleineren und mittel-
groBen Unternehmen (unterhalb der Schwelle fir die EU-Fusionskontrolle) — stark zugenommen ha-
ben. Daflr sprechen auch Analysen, wonach das durchschnittliche weltweite Transaktionsvolumen
drastisch (um 31%) gesunken ist (sieche Kapitel 4.1 ,Die Entwicklung der Zusammenschlisse in der
Europaischen Union®). Zusammenschliisse miissen beim 6sterreichischen Kartellgericht angemeldet
werden, wenn die beteiligten Unternehmen gemeinsam weltweit 300 Mio EUR, im Inland 15 Mio EUR,
und mindestens 2 der Beteiligten jeweils weltweit 2 Mio EUR Umsatz erzielen. Gerade die letzte die-
ser Umsatzschwellen dirfte fir diesen enormen Anstieg verantwortlich sein.

116) Entscheidung der Kommission vom 16.9.2002 (Fall COMP/M.2901)
117) Entscheidung der Kommission vom 20.9.2002 (Fall COMP/M.2907)
118) Entscheidung der Kommission vom 9.12.2002 (Fall COMP/M.2955)
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Grundsatzlich ware auch méglich, dass sowohl die im Rahmen der letzten Kartellgesetznovelle vorge-
nommene Umstellung der strafrechtlichen Sanktionen auf ein Geldbuf3ensystem als auch die Sensibi-
lisierung beziglich der Notifizierungspflicht von Zusammenschliissen zu einer verstarkten Anmeldeta-
tigkeit gefihrt hat.

Abbildung 2:  Die Anzahl der angemeldeten und angezeigten Zusammenschlusse in
Osterreich 1995 bis 2002
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Quelle: Osterreichisches Kartellgericht

Der Riickgang der angezeigten bzw angemeldeten Zusammenschlisse von 1996 auf 1997 ist auf ei-
ne Entscheidung des Obersten Gerichtshofs als Kartellobergericht zurtickzufiihren, wonach nur die im
Inland erzielten Umséatze fir die Aufgriffsschwellen relevant seien. War es also bis Ende 1996 not-
wendig, alle Umsatze — egal wo sie erzielt wurden — heranzuziehen, fielen seit dieser Entscheidung
bedeutend weniger Unternehmenszusammenschlisse unter die Bestimmungen des Kartellgesetzes.

Der zweite ,Bruch® in der Zeitreihe ergibt sich aus der Kartellgesetznovelle, die mit 1.1.2000 in Kraft
trat. Die Anzeigepflicht ist mit dieser Novelle entfallen. Die Zusammenschlisse des Jahres 2000 wur-
den auf Grundlage der neu geregelten Schwellenwerte gemaR Kartellgesetznovelle 1999 angemeldet.
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4.2.1. Uberblick Uber die Entscheidungen des Kartellgerichts

4.2.1.1. Zusammenschluss NEWCO / ECONGAS

Gunda Kirchner

Im Juni 2002 wurde das Vorhaben eines Gemeinschaftsunternehmens, zunachst unter dem Namen
.Newco GmbH*, spater als Econgas GmbH durchgefiihrt, angemeldet. Die beteiligten Unternehmen
sind OMV AG (50%), EVN AG (15,7%), Wiengas AG (15,7%), OO Ferngas AG (15,55%), BEGAS
(2,6%) und Linz AG (0,45%).

Gegenstand ist die Zusammenlegung des Erdgas-GroRkundengeschafts. GroRkunden sind als Unter-
nehmen mit einer Jahresabnahmemenge von mindestens 500.000m?* definiert. Abgesehen von der
Belieferung von GroRkunden im In- und Ausland ist der sachlich relevante Markt der Handel mit Erd-
gas — unter anderem an der Bérse — und die Speicherung von Erdgas durch Dritte. Rund 50 Beschaf-
tigte sollten im neuen Unternehmen tatig sein.

1. Ubergang vom alten zum neuen Kartellrecht'"®

Dieser Zusammenschluss war in formaler Hinsicht besonders interessant, weil sich im Fristenlauf das
alte und das neue Kartellrecht berschnitten. Eingebracht wurde die Anmeldung im Juni 2002, die
Frist zur Stellung des Priifantrags erstreckte sich bis Anfang Juli 2002."° Daher konnten sowohl die
alten als auch die neuen Amtsparteien einen Prifantrag stellen. Die Bundesarbeitskammer stellte ei-
nen Prifantrag (siehe unten). Als Vertreter der neuen Amtsparteien stellten die Bundeswettbewerbs-
behérde und der Bundeskartellanwalt einen Priifantrag. AuRerdem war durch das neue Kartellrecht
die Regulierungsbehdrde (Elektrizitats-Control GmbH) besonders involviert.

Durch diese Besonderheit erstellte der Paritatische Ausschuss fir Kartellangelegenheiten ein Gutach-
ten zur volkswirtschaftlichen Rechtfertigung des Zusammenschlusses. Gleichzeitig ermittelten sowohl
die Bundeswettbewerbsbehdérde (in enger Kooperation mit der Regulierungsbehdrde) und der Bun-
deskartellanwalt.

2. Problemstellung aus AK-Sicht

Osterreich importiert rund 80% seines Erdgasbedarfs aus Russland und Norwegen. 20% werden im
Inland gefordert. Osterreich verbraucht rund 7,5 Mrd m® Erdgas pro Jahr.

119) Zur Kartellgesetznovelle 2002 (BGBI | 2002/62) siehe insbesondere ,Fusionen und Ubernahmen 2001 — Wettbewerbs-
bericht der AK Wien — Teil 1%

120) Seit 1. Juli 2003 ist das neue Kartellgesetz giiltig. Die neuen Amtsparteien, ds Bundeskartellanwalt und Bundeswettbe-
werbsbehorde I0sten die alten Amtsparteien, ds Bundesarbeitskammer, Wirtschaftskammer Osterreich, Prasidentenkonfe-
renz und Finanzprokuratur, ab.
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Verflechtungen innerhalb der OMV

Die OMV, als einzige Importeurin von Erdgas mit einem hohen Marktanteil ausgestattet, tritt durch
dieses Zusammenschlussvorhaben auch als Lieferant in Erscheinung.

Ferner bewirtschaftet die OMV zum Zeitpunkt der Anmeldung Speicher und beliefert beziehungsweise
betreibt in (Kooperationen) industrielle Kraft-Warme-Kopplungs-Anlagen. Daher ist anzunehmen, dass
der OMV Abnahmestrukturen der Kunden im Konkurrenzgebiet gut bekannt sind.

Weiters hat die OMV nach dem GWG |l den Regelzonenfihrer zu benennen.

Diese Verflechtungen auf mehreren Handelsstufen, namlich Import/Aufbringung, Verteilung, Speicher-
bewirtschaftung und Regelzonenfiihrerschaft in Verbindung mit dem hohen Marktanteil, war durchaus
als problematisch einzustufen.

Langfristige Liefervertrage

Der Import von Ergas funktioniert mittels langfristiger Take-or-Pay-Vertrage mit Russland und Norwe-
gen. Diese Vertrage sind mit einem Pdnale ausgestattet. Wird die vertraglich vereinbarte Menge nicht
tatsachlich abgenommen, sind Vertragsstrafen zu bezahlen.

Bislang wurden die ToP Vertrage auf die Landesferngasgesellschaften Gberbunden.

Die Zusammenschlusswerber bringen ihre ToP-Mengen in das Gemeinschaftsunternehmen ein. Da-
her missen die Gasmengen, die aufgrund der Vertrage zur Verfigung stehen, neu auf die Landes-
ferngasgesellschaften die auRerhalb des Zusammenschlusses stehen, berbunden werden. Hierbei
ist eine nicht-diskriminierende Vorgangsweise sicherzustellen.

Sollte die Ubergabe der Vertragsmengen nicht funktionieren, bestiinde das erhéhte Risiko, dass die
Ubrig gebliebenen Mengen zur Versteigerung nach dem GWG gelangen und folglich Kunden Uber die
Zuschlage zum Systemnutzungstarif belasten.'?'

Fir die AK war daher das AuRer-Streit-Stellen des Uberbindens der bisherigen Take-or-Pay-Vertrage
auf die Landesferngasgesellschaften, die aulderhalb des Zusammenschlusses stehen, von zentraler
Bedeutung.

Zudem war urspriinglich nicht eindeutig argumentierbar, warum der Zusammenschluss das Versteige-
rungsrisiko fur Ubrig gebliebene Erdgasmengen minimiere und somit potenzielle Mehrkosten, vor al-
lem fur Kleinkunden, zu verhindern imstande sei.

3. Zusammenschluss mit Auflagen'?
Sowohl die AK als auch die anderen Amtsparteien kamen ua aus den genannten Griinden zu der An-
sicht, dass der Zusammenschluss mit einem Auflagenkatalog zu genehmigen ist.

Die Anmelder verpflichteten sich, die Neu-Aufteilung der ToP-Vertrage unter Beobachtung durchzu-
fUhren.

121) Das Gaswirtschaftsgesetz idgF bietet die Moglichkeit, am Markt nicht absetzbare Gasmengen aus den ToP-Vertrégen ei-
nem Versteigerungsmechanismus zu unterwerfen. Ist das Ergebnis nicht kostendeckend, kann die fehlende Differenz tuber
Zuschlage zum Systemnutzungstarif abgegolten werden.

122) Im Detail sieche www.bwb.gv.at
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Das Versteigerungsrisiko der in die Econgas eingebrachten ToP-Gasmengen, immerhin 3 Mrd m?
Erdgas, wird vollig ausgeschlossen, da die Econgas laut Definition im Gaswirtschaftsgesetz nicht ver-
steigerungsberechtigt ist. Das bedeutet, das Risiko der Nicht-Absetzbarkeit dieser Menge tragt alleine
Econgas GmbH.

Weitere Auflagen, welche die Anmelder im Rahmen der modifizierten Anmeldung aufnahmen, waren:

o  Gas-release-Programm:
Die Anmelder stellen dem Markt einen Teil der Gasmenge, mindestens aber 250 Mio m?3, Uber
ein Versteigerungsverfahren oder tber den Direktverkauf an Kleinhandler zur Verfiigung.

o In Baumgarten wird ein Handelsplatz eingerichtet.

o Die personelle Entflechtung insbesondere OMV AG, OMV Erdgas GmbH, Regelzonenflhrer
und Econgas ist sicherzustellen.

o  Die Abgabe von Beteiligungen (Energie AG OO an Salzburg AG und OO Ferngas) sowie EVN
an der RohdlaufsuchungsgmbH (RAG) ist — entgegen den urspringlichen Forderungen der
Energie Control GmbH — nicht erforderlich. EVN unterliegt bei Anderungen im RAG-Bereich
einer Meldepflicht an die Bundeswettbewerbsbehérde und an die Energie-Control GmbH. Die
Salzburg AG lagert ihre ToP-Verpflichtungen in eine eigens gegriindete Tochtergesellschaft —
unabhéngig von der Energie AG OO — aus.

Die Anmelder fihrten eine um die Auflagen modifizierte Anmeldung beim Kartellgericht durch. Die
Genehmigung durch das Kartellgericht erfolgte.

4.2.1.2. Zusammenschluss Spar / Maxi-Markt

Rudolf N. Reitzner

Zu Jahresbeginn 2002 wurde der mittelbare Erwerb der Anteile an der Maximarkt Handels G durch die
Spar Osterreichische Warenhandels-AG beim Kartellgericht angemeldet. Bei der erwerbenden Ge-
sellschaft handelt es sich um die zweitgrofite heimische Anbieterin im Bereich Lebensmitteleinzelhan-
del (detailliertere Informationen zu Spar sind in ,Fusionen und Ubernahmen 2000 — Wettbewerbsbe-
richt der AK-Wien — Teil 1%, im Beitrag ,Zusammenschluss Spar — Meinl* enthalten). Maximarkt ist ein
regional bedeutender Anbieter derselben Branche (Betriebstyp Selbstbedienungswarenhauser), der in
Oberdsterreich 5 und in Salzburg einen Verbrauchermarkt betreibt. Dabei wird auf Verkaufsflachen
zwischen 4.000 und 8.000 m? das typische Sortiment eines Verbrauchermarktes angeboten (Bereiche
Lebensmittel, Non-Food | sowie Non-Food Il). Im Bereich Lebensmittel werden speziell Produkte
oberdsterreichischer Erzeuger abgesetzt. Im Jahr 2000 erzielte Maximarkt mit etwa 950 Mitarbeitern
einen Umsatz von ca 121 Mio EUR. Die bisherige Eigentiimerin, Raiffeisen Ware Austria (RWA), zog
sich mit dem Maximarkt-Verkauf aus dem Verbrauchergeschaft zurick.

Nachdem die Amtspartei Bund, vertreten durch die Finanzprokuratur, den Antrag auf Prifung des Zu-
sammenschlusses gestellt hatte, wurde der Paritatische Ausschuss flr Kartellangelegenheiten (PA)
vom Kartellgericht zur Erstellung eines Gutachtens beauftragt. Der PA hatte sich — wie in vergleichba-
ren Fallen — vorerst mit Fragen der Abgrenzung des sachlich und rdumlich relevanten Marktes, weiters
der Feststellung der Marktanteile der zusammenschlieRenden Unternehmen und der wesentlichsten
Konkurrenten auf diesen Markten und damit jener des Entstehens oder der Verstarkung einer markt-
beherrschenden Stellung der Zusammenschlusswerber auseinanderzusetzen.
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Die wesentlichsten Ergebnisse des Prifverfahrens lassen sich folgendermafien zusammenfassen:

Abgrenzung des sachlich relevanten Handelsmarktes

Im Lebensmitteleinzelhandel konkurrieren unterschiedliche Vertriebsformen, denen jedoch das Fiihren
eines typischen Sortiments von Food- und Non-Food-Produkten gemeinsam ist. Im Non-Food-Bereich
ist zwischen den Kategorien | und Il zu unterscheiden. Letztere umfasst typischerweise Produktgrup-
pen wie Elektro- und Haushaltsartikel, Spielwaren, Sportartikel, Textilien, usw. Diese Sortiments ste-
hen — sofern im Lebensmitteleinzelhandel mit angeboten — mit entsprechenden Fachgeschaften bzw
-markten im Wettbewerb und wurden daher nicht in den sachlich relevanten Markt einbezogen. Aus
Konsumentensicht stehen auch die unterschiedlichen GréRenklassen der Vertriebsformen in gegen-
seitigem Wettbewerb. Die Vertriebsschiene Discounter weist eine etwa 90%-ige Sortimentsiber-
schneidung gegeniliber dem typischen Lebensmitteleinzelhandel auf und wurde nicht zuletzt deshalb
dem sachlich relevanten Markt zugerechnet. Geschafte des Spezialhandels (wie etwa Backereien,
Fleischhauer, usw) werden von den Verbrauchern regelmaflig komplementar und nicht substitutiv zum
Lebensmitteleinzelhandel frequentiert; es mangelt an der funktionellen Austauschbarkeit. Ebenso
steht das in Einkaufszentren bzw Selbstbedienungsmarkten haufig vorzufindende Gastronomieange-
bot in keinem Austauschverhaltnis zu den Produkten des Lebensmitteleinzelhandels. Der sachlich re-
levante Handelsmarkt wurde somit unter Einbeziehung des Lebensmitteleinzelhandels bei Beriicksich-
tigung der Umsatze von Discountern und unter Abrechnung von Non-Food-Il bzw Gastronomieumsat-
zen abgegrenzt.

Abgrenzung des raumlich relevanten Handelsmarktes

Bei der raumlichen Marktabgrenzung war die GroRe von Einzugsgebieten zu untersuchen, welche
wesentlich von der Motivation der Kunden und dem daraus resultierenden Einkaufsverhalten bestimmt
wird (etwa Deckung des Tagesbedarfs versus Vorratskdufe). Folgende qualitative Determinanten
schienen dabei von Bedeutung: Unterschiedliche GréRenklassen des Lebensmitteleinzelhandels ha-
ben unterschiedliche Einzugsgebiete — grob betrachtet gilt die Regel ,je gréRer die Verkaufsflache
umso weiter das Einzugsgebiet®. Vorratskaufer tatigen tendenziell ,Grof3einkaufe” und nehmen dabei
bei sinkender Einkaufshaufigkeit weitere Einkaufsfahrten auf sich. Die va im landlichen Raum beob-
achtbaren Pendlerfahrten sind bei der Eruierung realistischer Einkaufsradien zu beachten. Ausgehend
von diesen Uberlegungen wurden so genannte Kernkundengruppen (Kundengruppe, die in einer ge-
wissen Nahe des jeweiligen Lebensmitteleinzelhandelsbetriebs beheimatet ist) ermittelt. Als MaRzahl
fur den Kernkundenbereich erster Ordnung wurde der Wert von 80% des Umsatzes eines Standortes
herangezogen. Parallel dazu wurde auch die mit der Entfernung zum Standort tendenziell abnehmen-
de Kundenanbindungsintensitat als Mafistab verwendet. Es wurde dabei der rdumliche Bereich einer
Anbindungsintensitat > 5 untersucht (das bedeutet, dass aus einem politischen Bezirk mindestens flnf
Kunden je hundert Haushalte zur Kundschaft des betrachteten Standortes zahlen).

Zurechnung der selbststindigen Spar-Kaufleute bei der Marktanteilsermittlung der
Spar-Gruppe

Es war festzustellen, dass Spar — anders als der gro3te Mitbewerber am heimischen Lebensmittelein-
zelhandelsmarkt — nicht nur Eigenmarkte betreibt, sondern gleichzeitig mit selbststandigen Kaufleuten
zusammenarbeitet, die flr Spar als Absatzmittler auftreten und mit Spar grofteils durch Vertriebsver-
trage verbunden sind. Der Anteil der Spar-Kaufleute am gesamten Lebensmitteleinzelhandelsumsatz
der Spar-Organisation betragt etwa 30%. Um die ,wirtschaftliche Selbststandigkeit* der Spar-Kauf-
leute abzuschatzen, wurden insbesondere die Kriterien ,Eigentum an Geschéftslokalen der Kaufleute®
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sowie ,Warenbezug Uber den Spar-Gro3handel“ herangezogen. Dabei wurde festgestellt, dass etwa
im Raum Oberdsterreich ca 30% der Kaufleute Pachter von Spar-Lokalen sind. Den Kaufleuten ist in
den so genannten Systempartnervertragen keine bestimmte Bezugsquote vorgeschrieben, die tat-
sachliche durchschnittliche Abnahmequote betragt ca 54%. Diese Abnahmequote (auch als Konzent-
rationsquote bezeichnet) wurde als relevant, nicht nur fir den Beschaffungsmarkt sondern auch fir
den Handelsmarkt, angesehen. Sie stellt den Wert aller Produkte dar, die durch Spar in diesem Zu-
sammenhang einzelhandelswirksam in Umlauf gesetzt wurden. Diese Quote wurde daher als bester
Naherungswert flr die wirtschaftliche Zugehérigkeit der Kaufleute zur Spar-Organisation betrachtet.
Die Umsatze der Spar-Kaufleute wurden daher im Umfang der oben angegebenen Zahl jenen von
Spar hinzugerechnet.

Raumliche Abgrenzung des Beschaffungsmarktes

Es ist festzustellen, dass die wachsende Nachfragemacht des 6sterreichischen Lebensmitteleinzel-
handels auf eine ebenfalls wachsende Konzentration der Nahrungs- und Genussmittelindustrie auf eu-
ropaischer bzw internationaler Ebene trifft. Der Beschaffungsmarkt fir den heimischen Lebensmittel-
handel ist jedoch — wie schon im Zusammenschlussfall Rewe/Meinl von der EU-Kommission festge-
stellt — Uberwiegend der dsterreichische Markt. Regionale Praferenzen und Marken sowie kurze Belie-
ferungswege spielen zusatzlich eine nicht zu vernachlassigende Rolle, was im vorliegenden Fall va fir
das Sortiment von Maximarkt belegt wurde. Trotzdem war von einem (berwiegend nationalen Be-
schaffungsmarkt auszugehen.

Position der zusammenschlieBenden Unternehmen auf den sachlich und raumlich
relevanten Markten

Als Ergebnis der oben skizzierten Uberlegungen bzw der auf dieser Basis von einem Marktfor-
schungsinstitut erhobenen Marktdaten auf Bezirksebene sowie der von den Anmeldern vorgelegten
Echtdaten wurde fir den Handelsmarkt festgestellt, dass die zusammenschlieRenden Unternehmen
im Jahr 2000 einen gemeinsamen hypothetischen Marktanteil von knapp 28% (Kriterium Anbindungs-
intensitat > 5) bzw knapp 27,5% (Kriterium Kernkundengebiet 80% der Umséatze) erreichten. Die groR-
ten 4 Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen erreichten bei Anwendung der obigen Kriterien einen
Marktanteil von etwa 78% bzw 76%.

Die Gruppe Spar/Maxi-Markt bewegt sich sohin nach dem Zusammenschluss knapp unterhalb der
Marktbeherrschungs-Schwellenwerte des Kartellgesetzes (30% bzw die 4 gréBten Unternehmen ge-
meinsam 80%). Im Segment der groRflachigen Formen des Lebensmitteleinzelhandels steigt die
Marktbedeutung von Spar erheblich.

Fir den Beschaffungsmarkt konnten mangels Verfiigbarkeit konkreter Zahlen keine Marktanteile der
zusammenschlieRenden Unternehmen eruiert werden. Es war jedenfalls davon auszugehen, dass die
nationalen oder regionalen Lieferanten von ihrer Lieferbeziehung insbesondere zu Spar zur Vermei-
dung betriebswirtschaftlicher Schwierigkeiten abhangig sind. Die Nachfragemacht der Gruppe ist auch
ohne den vorliegenden Zusammenschluss beachtlich, ein konkreter Hinweis fur die Herstellung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung war jedoch nicht feststellbar.

Der PA hielt abschlieRend fest, dass die von Spar gemachten Zusagen als geeignete Auflagen im Zu-
sammenhang mit einer Nichtuntersagung des Zusammenschlusses anzusehen waren.
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Das Kartellgericht schloss sich im Wesentlichen der Sicht des PA an und beschloss die Nichtuntersa-
gung des Zusammenschlusses unter der Voraussetzung der nachtraglichen Erfiillung folgender Aufla-
gen:

o Der Erstanmelderin INTERSPAR GmbH und der SPAR Osterreichische Warenhandels AG
wird aufgetragen, die sechs SB-Warenhauser der Maximarkt HandelsgmbH, Linz, unter der
Marke ,Maximarkt® — wie bisher als Vollsortimenter — zumindest bis 31.12.2006 weiter zu
betreiben.

o Die operative Geschaftsflihrung — insbesondere die Preis- und Einkaufspolitik — dieser Markte
fir den Food- und Non-Food-I-Bereich hat im Rahmen einer gesellschaftsrechtlich selbststan-
digen Gesellschaft unabhangig von anderen Teilen des Spar-Konzerns zu erfolgen, sodass
Maxi-Markt als weitgehend selbststandiger Anbieter im Bereich des Lebensmitteleinzelhandels
gefiihrt werden kann.

o Die Erstanmelderin INTERSPAR GmbH und die SPAR Osterreichische Warenhandels AG ha-
ben den bisherigen oberdsterreichischen und Salzburger Lebensmittellieferanten eine bis
31.12.2006 gultige Listungsgarantie fir ihre Produkte unter der Voraussetzung zu geben, dass
die Lieferanten auch weiterhin bereit sind, zu marktkonformen Preisen und Qualitaten zu lie-
fern.

o Der SPAR Osterreichische Warenhandels-AG und den mit dieser im Sinne des § 41 KartG
verbundenen Unternehmen wird bis 31.12.2004 die Durchfihrung von weiteren Zusammen-
schliissen (im Sinne des KartG) mit andere Unternehmen und/oder Betrieben des Lebensmit-
teleinzelhandels in Osterreich untersagt. Von dieser Auflage ausgenommen sind Zusammen-
schliisse mit Unternehmen und/oder Betrieben, die von der SPAR Osterreichische Warenhan-
dels-AG als GroRRhandler beliefert werden.

o Uber die Erfiilllung der Auflagen ist dem Kartellgericht zu berichten.

4.2.1.3. Brau-Union / Schladminger

Maria Burgstaller

Im November 2001 wurde der Erwerb eines Anteils von 33% an der Schladminger Brau GmbH durch
die Brau Union Osterreich AG angemeldet. Die Verkauferin, die RLB-Beteiligungs- und Treu-
handGmbH, beabsichtigte mit diesem Zusammenschluss den gréften osterreichischen ,Bierbrauer®
als strategischen Partner zu gewinnen.

Die Brau Union Osterreich AG steht zu 100% im Eigentum der Brau Union AG, einem bdrsenotierten
Unternehmen, das auch die Muttergesellschaft einer internationalen Gruppe von Brauereiunterneh-
men in Zentraleuropa ist.

Mehrheitseigentimerin der Brau Union AG ist mit 63% die Brau-Beteiligungs-AG (BBAG), die sich ih-
rerseits zu 66,2% in Handen der Schwechat AG und zu 33,8% im Streubesitz befindet. Entstanden ist
dieses, mit Abstand grofite dsterreichische, Bierunternehmen 1921 aus funf groflen Griinderbrauerei-
en in Linz, Gmunden, Kaltenhausen und Wieselburg und durch weitere Zusammenschliisse namhafter
Bierunternehmen, wie beispielsweise Zipfer, Gésser und Schwechater in den folgenden Jahrzehnten.
Die Brau Union Osterreich betreibt acht Brauereien in Osterreich und hat einen Marktanteil von 55%.
Auch ihre ,Schwestern® in Mittel- und Osteuropa haben es in den letzten Jahren durch Ubernahmen
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zu beachtlichen Marktanteilen in diesen Landern gebracht. Brau Union Osterreich vertreibt neben den
eigenen wohl bekannten Marken wie Zipfer, Gosser, Wieselburger, Kaiser, Schwechater, Puntigam-
mer ua auch internationale Marken wie Guinness, Foster’s, Starobrno. Mit 2.400 Beschaftigten wird
ein Bier-Umsatz von 585 Mio EUR erwirtschaftet. Die gesamte BBAG-Gruppe kommt mit 8.500 Mitar-
beiterlnnen auf einen Umsatz von tber 1,1 Mrd EUR inklusiver alkoholfreier Getréanke, davon werden
966.925 EUR im Biergeschaft umgesetzt.

Die Schladminger Brau GmbH betreibt eine Brauerei in Schladming. Die dort hergestellten Erzeugnis-
se sind vor allem von regionaler Bedeutung. Sie werden unter dem Namen ,Schladminger” insbeson-
dere in der Dachstein-Tauern-Region an Gaststatten und Einzelhandelsbetriebe geliefert. Eigentiime-
rin war zum Zeitpunkt der Anmeldung zu 90% die RLB, zu 10% die aus lokalen Gastronomen beste-
hende Genossenschaft ,Erste alpenlandische Volksbrauerei Schladming regGenmbH*, die urspriing-
lich Alleineigentiimerin war. Der Umsatz von 4,3 Mio EUR wurde zur Ganze in Osterreich erzielt.

Der Biermarkt hat einerseits eine stark nationale Ausrichtung — vor allem tber den Verkauf im Einzel-
handel. Andererseits haben die lokalen Marken in der jeweiligen Region oft eine wichtige Marktstel-
lung durch die Praferenz der Konsumentinnen. Beim Schladminger Bier ist die regionale Bedeutung
durch den Markennamen und die Beteiligung der lokalen Gastwirte am Unternehmen besonders aus-
gepragt. Schladminger hat in der Dachstein-Tauern-Region einen Marktanteil von Gber 70%, Oster-
reichweit findet der/die Biertrinkerln das Schladminger nur vereinzelt in Gaststatten oder Supermark-
ten angeboten. Der Marktanteil liegt am nationalen Markt unter einem Prozent. Die Brau Union Oster-
reich war zum Zeitpunkt der Anmeldung zwar ,nur zweitstarkste Anbieterin am regionalen Schlad-
minger Markt. Gemeinsam lag der Anteil der beiden Anbieter jedoch bei tiber 90%.

Aufgrund der Marktlage war anzunehmen, dass durch den Zusammenschluss die Verstarkung der
marktbeherrschenden Stellung der Brau Union am nationalen Markt und eine marktbeherrschende
Stellung am regionalen Markt eintreten wirde. Die Bundesarbeitskammer und das Bundesministerium
fur Wirtschaft und Arbeit (vertreten durch die Finanzprokuratur) stellten daher einen Prifantrag. Es
sollte geprift werden, welche Auswirkung der Zusammenschluss auf regionalen und bundesweiten
Markt haben kann. Von besonderem Interesse war auch der Fortbestand der regionalen Brauerei bzw
die Frage, ob deren Erwerb durch den Marktfiihrer zu ihrer Schlielung und lediglich zum Ausbau des
Marktanteils und méglicherweise zum Erwerb einer weiteren regionalen Marke flihren konnte.

Die Brau Union Osterreich erklarte ihre Absicht zur Weiterfiihrung der Brauerei in Schladming, die oh-
ne deren Ubernahme nicht gesichert war. Zumindest fiir einen Zeitraum von drei Jahren ist damit die
regionale Wertschopfung gesichert. Die Marke Schladminger wird weiterhin dort produziert, wo es der
Name vermuten lasst. Auch wenn dadurch die Markistellung des Marktfiihrers weiter verstarkt wurde,
war die Alternative — eine mogliche SchlieSung der Brauerei — wettbewerbsrechtlich als wenig attraktiv
zu beurteilen. Die Prifantrage von Bundesarbeitskammer und Finanzprokuratur wurden aufgrund der
von der Anmelderin vorgenommenen Beschrankung zurickgezogen.
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4.2.1.4. Zusammenschluss Austrian Payment Systems Services G — Hobex AG

Rudolf N. Reitzner

Im Marz 2002 wurde der beabsichtigte Erwerb von 39% der Anteile an der Hobex AG (Hobex) durch
die Austrian Payment Systems Services G (APSS) beim Kartellgericht angemeldet. Hobex ist die
Betreiberin eines Systems zur bargeldlosen Bezahlung Uber Eurocheque-Karten (ec-Karten), deren
Kundenkreis va gewerbliche Handels- und Tourismusunternehmen umfasst.

Hauptanteilseignerinnen der Hobex waren bislang die Centro Internationale Handelsbank AG (deren
Anteile nunmehr von APSS Ubernommen werden sollten) und der Raiffeisenverband Salzburg
regGenmbH

Bei der APSS, welche Rechenzentrumsdienstleistungen fur den Zahlungsverkehr erbringt, handelte
es sich zum Zeitpunkt der Anmeldung um ein Tochterunternehmen der Europay Austria Zahlungsver-
kehrssysteme G (Europay; 90%), an welchem die Oesterreichische Nationalbank die restlichen 10%
der Anteile hielt. An Europay war eine Reihe namhafter heimischer Banken mit unterschiedlich hohen
Kapitalanteilen von jeweils unter 25% beteiligt.

Zur Beschreibung des sachlich relevanten Marktes wurde angegeben, dass uber von Hobex zur Ver-
fugung gestellte Terminals Daten der zahlenden Endkunden von deren ec-Karten eingelesen werden,
mit dem Rechnungsbetrag verknipft- und als Datensatze an ein Rechenzentrum lbermittelt werden.
Letzteres fuhrt das ,Clearing” durch, dh dem Endkunden wird der Rechnungsbetrag vom zur ec-Karte
gehorenden Girokonto abgebucht. Gleichzeitig erfolgt die Uberweisung des Rechnungsbetrages (ab-
ziglich eines Disagios) an das entsprechende Unternehmen.

Aus Sicht der Anmelderin umfasst der sachlich relevante Markt alle Systeme der bargeldlosen Zah-
lung, wobei neben dem Hobex-System jene der Kreditkarten, der Bankomatkassen (Maestro), der
Wertkarten sowie das System der Deutschen Bank (easycash) in Osterreich zur Anwendung kommen.

Europay bietet auf diesem Markt die MasterCard an und wickelt Transaktionen mit Maestro-Karten fir
Vertragsunternehmen ab. Mit weit Gber 50% Marktanteil ist Europay der weitaus gré3te Anbieter auf
dem so skizzierten Markt, wahrend der Anteil von Hobex im einstelligen Prozentbereich liegt.

In der Anmeldung wurde die Absicht geduf3ert, dass sich Europay von ihren Anteilen an der APSS
trennen werde.

Die Bundesarbeitskammer sowie die Finanzprokuratur als Vertreterin des Bundes stellten Priifungsan-
trage, wobei beide Amtsparteien Zweifel an der von der Anmelderin vorgenommenen Abgrenzung des
sachlich relevanten Marktes dulRerten. Die Bundesarbeitskammer stitzte sich dabei auf ein Gutachten
des Paritatischen Ausschusses fir Kartellangelegenheiten (PA) im Missbrauchsverfahren Hobex ge-
gen Bank Austria AG und Creditanstalt AG, in welchem eine engere Abgrenzung des sachlich rele-
vanten Marktes vorgenommen wurde. Demnach wurden die Systeme Europay, Hobex und easycash
mit der Begriindung einem gemeinsamen Markt zugerechnet, dass diese die einzigen Anbieter ver-
gleichbarer Abbuchungssysteme im unbaren Zahlungsverkehr in Osterreich seien.

Der vom Kartellgericht zur Gutachtenserstattung beauftragte PA kam zu folgenden Ergebnissen:
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In Ubereinstimmung mit dem Gutachten im oben angesprochenen Missbrauchsverfahren war fiir den
PA auch im vorliegenden Zusammenschluss-Fall der Anbietermarkt fir Abbuchungssysteme im unba-
ren Zahlungsverkehr relevant. Dieser stellt im wesentlichen eine Dienstleistung fir Unternehmen mit
Konsumentenkontakt (va im Handel und im Tourismus) dar, wobei sich der Systemwettbewerb insbe-
sondere bei den vom Vertragspartner zu leistenden Geblihren (Disagiosatze) pro Transaktion ab-
spielt. Diese als Acquiring-Geschéaft bezeichnete Tatigkeit wird auch seitens der EU-Kommission als
(vom Issueing-Geschéft, dh der im wesentlichen von Banken und Kreditkarteninstituten betriebenen
Ausgabe von ,Karten®) getrenntes Marktsegment betrachtet. Im Acquiring-Markt sind in Osterreich
Europay, Hobex und easycash tatig.

Als rdumlich relevant wurde der dsterreichische Markt angesehen.

Auf dem so definierten Markt dirfte Hobex einen Anteil von etwa 10% halten; aus der Geschaftstatig-
keit der APSS (Erbringung von Rechenzentrumsdienstleistungen) schien sich keine Addition weiterer
Marktanteile zu ergeben. Nachdem es zu einer Herausldsung der APSS aus der Europay gekommen
war (gesellschaftsrechtliche Trennung, Aufstockung des Nationalbank-Anteils auf 38%), war der
Marktanteil der Europay nicht mehr jenem der APSS hinzuzurechnen. Zu einer solchen Marktanteils-
addition kénnte es dann kommen, wenn die Europay (mit einem Marktanteil von ca 80%) weiterhin als
mit der APSS verbundenes Unternehmen angesehen werden konnte. Es wurde jedoch festgestellt,
dass keines der beteiligten Bankunternehmen Uber einen 25%igen bzw 25% Ubersteigenden Ge-
schaftsanteil an APSS bzw Europay verfligte. Ein Indiz flr einen wirtschaftlichen Zusammenhang
kénnte darin gesehen werden, wenn durch die sowohl an Europay als auch APSS beteiligten Banken
einheitliche Eigentimerinteressen durch eine Koordinierung der beiden Unternehmen verfolgt wiirden.
Dem PA waren jedoch im Laufe des Erhebungsverfahrens keine nachvollziehbaren und dokumentier-
baren Hinweise auf eine konkrete Kollusionsgefahr im Zusammenhang mit dem vorliegenden Fall be-
kannt geworden.

Der PA hielt abschlieRend fest, dass ,im Sinne einer Aufrechterhaltung des aktiven Wettbewerbs zwi-
schen den wenigen Anbietern im Bereich der Abwicklung unbarer Zahlungsvorgange ... die neuen
Amtsparteien“ (Bundeswettbewerbsbehdrde, Bundeskartellanwalt) ,pro futuro aufgerufen (sind), ge-
gen ein etwaiges kunftiges Nachlassen im Wettbewerbsverhalten vor allem zwischen der Europay und
der Hobex mit allen rechtlich gebotenen Mitteln vorzugehen.”

Weiters wurde festgehalten, dass im Sinne einer rechtlichen und funktionellen Trennung von Europay
und APSS — und damit fir eine positive Begutachtung des Zusammenschlusses — eine vollstandige
personelle Trennung der Geschaftsfiihrungen von Europay und APSS vorgenommen werden misste.

Im Beschluss des Kartellgerichtes wurde der Erwerb von 39% der Anteile an der Hobex durch die
APSS ,mit der Auflage nicht untersagt, dass bezlglich der Geschéftsflihrer der Antragstellerin und der
Europay ... eine vollstandige personelle Trennung einzutreten hat und bezuglich der Aufsichtsrate der
Gesellschaften eine Personengleichheit nur bei weniger als der Halfte der Mitglieder herrschen darf.”

Gegen den Beschluss des Kartellgerichtes wurde seitens der — neuen, seit 1.7.2002 bestehenden —
Amtspartei ,Bundeswettbewerbsbehorde“ Rekurs beim Kartellobergericht erhoben.
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4.2.1.5. Die 6sterreichische Stromlésung

Gunda Kirchner

123

Das im Jahr 2002 geplante Zusammenschlussvorhaben Verbund — E.ON '~ wurde nicht durchgefiihrt.

Statt dessen kam unter groBem politischen Druck die Einigung (ber das Vorhaben ,Osterreichische
Stromldsung“ im April 2002 zustande. Einige Jahre zuvor scheiterte das Zustandekommen einer Os-
terreich-Losung.

Die Zusammenschlusswerber Verbund und Energie Allianz (Zusammenschluss EVN, Wienstrom, Be-
wag/Begas, Linz AG, Energie AG) planen die Zusammenlegung der Erzeugungs- und GroRhandels-
aktivitaten. Die Verbundgesellschaft soll zwei Drittel, Energie Allianz ein Drittel in die Erzeugung ein-
bringen. Beim Handelshaus ist das Beteiligungsverhaltnis umgekehrt vorgesehen.

Laut eigenen Angaben betragt der Umsatz der Verbundgesellschaft im Ausland mehr als ein Drittel
des Gesamtumsatzes. Daher wurde das Vorhaben am 20.12.2002 in Briissel ™ angemeldet.

Das hydraulische Erzeugungsvolumen der beiden Unternehmen betragt rund 25 TWh, das thermische
Erzeugungsvermogen rund 15 TWh pro Jahr. Inklusive Fremdstrombezug steht den Zusammen-
schlusswerbern ein jahrliches Portefeuille in der Hohe von 100 TWh zur Verfiigung. Zum Vergleich:
der franzdsische Energiekonzern EdF erzeugt 471 TWh, die deutsche E.ON 176 TWh.

Das gesamte Absatzvolumen an elektrischer Energie in Osterreich belauft sich auf rund 81,5 TWh.

Der Vertrieb ist fir GroBkunden mit einem Jahresbedarf von mindestens 4 GWh geplant. Davon um-
fasst sind rund 400 &sterreichische GroRunternehmen mit einem Bedarf von insgesamt rund 10 TWh.

Im Stromhandel selbst sollen statt 180 nur mehr 120 Mitarbeiter tatig sein. Die Synergieeffekte werden
seitens der Anmelder in der H6he von 80 Mio EUR geschatzt.

Europaweit wirde dieses Zusammenschlussvorhaben in etwa Platz 8 einnehmen.

Die Entscheidung der Europaischen Kommission, welche eine vertiefte Priifung ankiindigte, ist im Juni
2003 zu erwarten.

123) siehe ,Fusionen und Ubernahmen 2001 — Wettbewerbsbericht der AK Wien — Teil 1¢
124) Erschienen im Amtsblatt am 22.1.2003, Fall M 2947
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5. DIE TATIGKEIT DER WETTBEWERBS-
INSTITUTIONEN

5.1. Einleitung

Wie im Beitrag ,Der neue Kartellrechtsvollzug in Osterreich — erste Einschatzungen® (Seite 6) und im
Kapitel ,Die Kartellrechtsnovelle 2002“ (Seite 57) dargestellt, trat mit 1. Juli 2002 das neue Kartellge-
setz in Kraft, mit der eine Veranderung des organisatorisch-institutionellen Gefiiges der Osterreichi-
schen Wettbewerbspolitik verbunden ist. Im Folgenden werden die Tatigkeiten und Aktivitaten der
hauptsachlich wettbewerbspolitisch aktiven Institutionen, sowohl fir das erste Halbjahr 2002 (noch im
alten Regime) als auch fir das zweite Halbjahr 2002 (neues Regime), dargestellt.

5.2. Uberblick Uiber die Tatigkeit der Bundesarbeitskammer im
Rahmen des Kartellrechts im Jahr 2002

Die Bundesarbeitskammer hat im Rahmen ihrer Amtsparteienstellung, die sie bis 30.6.2002 inne hat-
te, unter anderem folgende Antrage und Stellungnahmen verfasst:

o Prifantrag zum Zusammenschluss Austrian Payment Systems Services GmbH (APSS) —
Hobex AG'® (§ 42b KartG)

o Priufantrag zum Zusammenschluss OMV Erdgas GmbH - EVN AG - Wiengas GmbH —
Linz AG — BEGAS AG (§ 42b KartG)'%®

o Stellungnahme zum Feststellungsantrag der Osterreichischen Industrieholding AG betreffend
die Frage nach der Anmeldepflicht des Verkaufs der Osterreichischen Postbus AG an die Os-
terreichischen Bundesbahnen (OBB) (§ 8a KartG)

o  Stellungnahme zur amtswegigen Einleitung eines Untersagungsverfahrens gegen die Osterrei-
chische ApothekerverlagsGmbH (§ 25 KartG)

Nach dem Verlust der Amtsparteienstellung im Zuge der Novelle des Kartellrechts ab 1.7.2002 sieht
die Arbeiterkammer ihre wettbewerbspolitische Aufgabe insbesondere darin, wettbewerbsschadliche
Entwicklungen, die zu Lasten der Konsumenten gehen, aufzuzeigen und uber Stellungnahmen, An-
trage und Offentlichkeitsarbeit fiir faire Wettbewerbsverhaltnisse in Osterreich einzutreten.

Im Zeitraum Juli — Dezember 2002 hat die Arbeiterkammer im Rahmen ihrer Marktbeobachtung eine
Reihe von Branchen genauer unter ,die Lupe® genommen. Es zeigte sich dabei einmal mehr, dass die
Konsumenten die fehlende wettbewerbsrechtliche Sensibilitdt der Unternehmen letztlich mit héheren
Preisen bezahlen missen. Nachstehend ausfiihrliche Darstellungen der von der Arbeiterkammer im
Beobachtungszeitraum aufgegriffenen Falle.

125) siehe Artikel ,Zusammenschluss Austrian Payment Systems Services G — Hobex AG*, Seite 94
126) siehe Artikel ,Zusammenschluss NEWCO / ECONGAS®, Seite 87
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5.2.1. Wettbewerbseinschrankungen in der Kfz-Haftpflichtversicherung

Silvia Angelo

Die dsterreichische Versicherungswirtschaft zeichnet sich durch eine relativ hohe Marktkonzentration
aus, die in den letzten Jahren auch weiter deutlich zugenommen hat. Ein Vergleich der Jahre 1999
und 2001 zeigt, dass die Marktfiihrer ihre ohnehin starke Marktposition weiter ausbauen konnten und
der Konzentrationsgrad der vier grofiten Unternehmensgruppen — Wiener Stadtische Allgemeine Ver-
sicherungsAG, Uniga Versicherungen AG, Generali Holding Vienna AG und Allianz Elementar Versi-
cherungsAG — bei Berlicksichtigung aller Sparten bereits tiber 70% liegt.'*’

Betrachtet man die einzelnen Versicherungssparten genauer, so weisen die Kranken- und Kfz-
Versicherungen einen besonders hohen Konzentrationsgrad auf. Im Bereich der Krankenversicherung
beherrschen die vier gréofiten Versicherer — die UNIQA Personenversicherung (mit fast 50%), die Wie-
ner Stadtische (mit 21%), die Merkur (mit knapp 14%) und die Generali Versicherung (mit fast 11%) —
mehr als 90% des Marktes.'®

Auch im Bereich der Kfz-Versicherung halten die vier gréf3ten Unternehmensgruppen immerhin noch
mehr als 70% der Marktanteile:

Ran Marktanteil | Marktanteil
9 Unternehmen 2000 2001
2001 0 in O
in % in %
1 Generali-Gruppe 24,80 24,39
2 Wiener Stadtische-Gruppe 17,42 21,25
3 Allianz Elementar 16,98 15,93
4 UNIQA-Gruppe 12,46 12,77

Quelle: Daten: Versicherungsverband und Geschéftsberichte, eigene Berechnungen

Vor diesem Hintergrund ist die AK im Bereich der Kfz-Haftpflichtversicherung in den letzten Jahren vor
allem zwei Fragestellungen aus wettbewerbspolitischer Sicht nachgegangen: Dies betrifft zum einen
die Mdglichkeit des abgestimmten Verhaltens der Versicherer bei der Festsetzung der Pramien. Von
Seiten des Versicherungsverbandes wird nun schon seit einigen Jahren regelmafig die Notwendigkeit
von Pramienerhéhungen um einen bestimmten Prozentsatz 6ffentlich bekannt gegeben. Bereits in den
Jahren 1999, 2001 und Anfang bzw Ende 2002 erklarte der Verband via Medien, dass und warum ei-
ne deutliche Erhéhung der Préamien in einer bestimmten Héhe unumganglich ware. Ebenso regelma-
Rig erfolgt daraufhin die Ankiindigung der Versicherer, dieser ,Empfehlung® Folge zu leisten. Zum
Zweiten lassen die letztverfugbaren Unfallstatistiken Quersubventionierungen vom Pkw-Haftpflicht-
bereich zu anderen Sparten vermuten. Wie jahrelange Statistiken Uber die Schadenshaufigkeit bele-
gen, weisen Pkws eine bedeutend geringere Unfallhaufigkeit pro 1.000 Versicherungsfalle auf als ver-
gleichsweise Lkws oder Taxifahrzeuge. So ist aus der letzten verfligbaren Unfallstatistik aus dem Jahr
1998 ersichtlich, dass von je 1.000 haftpflichtversicherten Fahrzeugen nur jeder zehnte Pkw aber je-
der zweite Lkw in einen Unfall verwickelt war. Da die Versicherungen keine Kalkulationsgrundlagen fur
die Pramienberechnungen in den einzelnen Sparten offen legen, ist eine Quersubventionierung zulas-
ten der Konsumentlnnen nicht auszuschliefl3en.

127) Siehe dazu auch: Zotter, Thomas: ,Versicherungen®, in: Fusionen und Ubernahmen 2001 Wettbewerbsbericht der AK
Wien — Teil 2.
128) Bei diesen Marktanteilen handelt es sich um jene von Einzelunternehmen, vgl Zotter, Thomas ebd.
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Die AK hat bereits im Marz 2002 Justizminister Dieter Béhmdorfer ersucht, eine Branchenuntersu-
chung im Bereich der Kfz-Haftpflichtversicherer durchzufiihren — allerdings ohne Erfolg. Mit der neu
geschaffenen Wettbewerbsbehorde ist nunmehr eine Institution entstanden, die Gber weitreichende
Ermittlungsbefugnisse verflgt. Die AK hat sich daher mit ihren Rechercheergebnissen Ende Septem-
ber 2002 an die Behérde gewandt. Diese hat die wettbewerbsrechtlichen Bedenken der AK aufgegrif-
fen und im Dezember des Vorjahres erste Untersuchungsschritte eingeleitet: Um mehr Kostentranspa-
renz zu erreichen, missen die Versicherer insbesondere Auskunft Gber den Zeitpunkt und das Aus-
mal der Pramienerhohung in der Kfz-Haftpflicht, tGber die spezifischen Kalkulationsgrundlagen, die zu
dieser Erhéhung gefiihrt haben und Uber das Pramien- und Leistungsaufkommen in diesem Bereich
getrennt nach Versicherungssparten (Pkws, Lkws usw), geben. Die Antworten der Versicherer werden
Grundlage fiir weitere Untersuchungen der Behoérde sein.

5.2.2. Zahlungsverkehrs-Joint Venture Osterreichischer GroRbanken

Helmut Gahleitner

Aus Medienberichten hat die Arbeiterkammer im Oktober 2002 Kenntnis erlangt, dass die drei dster-
reichischen Grof3banken Bank Austria Creditanstalt, BAWAG/PSK und Erste Bank/Sparkassen ein
Joint Venture fiir die gemeinsame Abwicklung des Zahlungsverkehrs planen. Der gesamte Zahlungs-
verkehr soll demnach in eine eigene Gesellschaft ausgelagert werden. Ziel der beteiligten Gesell-
schaften ist es, durch die Nutzung von Synergieeffekten Kosteneinsparungen im Ausmafl von 10 bis
30% der derzeitigen Aufwendungen zu erzielen. Sollte — wie geplant — auch der Raiffeisen-Sektor der
Banken-Allianz beitreten, wirden 75% des gesamten Zahlungsverkehrs von dem geplanten Gemein-
schaftsunternehmen abgewickelt. Betroffen davon waren mehr als 4.500 der insgesamt 5.300 Ban-
kenhauptanstalten und Zweigstellen. Fir die Arbeiterkammer stellt die Banken-Allianz jedenfalls ein
anmelde- und genehmigungspflichtiges Kartell dar. Volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist das kooperati-
ve Gemeinschaftsunternehmen nach Ansicht der Arbeiterkammer nur dann, wenn das Kartellgericht
durch Auflagen sicher stellt, dass die Banken die Einsparungen unmittelbar an die Konsumenten wei-
ter geben.

Wettbewerbsrechtliche Schritte der Arbeiterkammer

Zum gegenstandlichen Fall hat die Arbeiterkammer zunachst eine umfassende Stellungnahme an die
EU-Kommission Ubermittelt, weil aus den Medienberichten hervorging, dass das Gemeinschaftsunter-
nehmen in Brissel angemeldet wird. Gleichzeitig wurden die Bundeswettbewerbsbehdrde und der
Bundeskartellanwalt ersucht, die wettbewerbspolitischen Anliegen der Arbeiterkammer zu unterstut-
zen. Von der Europdischen Kommission wurde die AK im Dezember 2002 darlber informiert, dass
das oben genannte Vorhaben in Osterreich bearbeitet wird. Die beteiligten Banken haben zur geplan-
ten Kooperation einen Feststellungsantrag gem § 8a KartG beim &sterreichischen Kartellgericht ein-
gebracht. Das Kartellgericht hat bei Antrdgen gem § 8a KartG die Feststellung zu treffen, ob und in-
wieweit ein dem Gericht vorgelegter Sachverhalt (hier Banken-Allianz) dem Kartellgesetz unterliegt.
Dabei wird das Gericht angehalten, den Sachverhalt im Sinne der Antragsteller zu entscheiden. Im
gegenstandlichen Fall — der Feststellungsantrag liegt der Arbeiterkammer nicht vor — ist allerdings da-
von auszugehen, dass die Anmelder im geplanten kooperativen Gemeinschaftsunternehmen kein
anmelde- und genehmigungspflichtiges Vorhaben sehen. Die Arbeiterkammer hat daher dem Kartell-
gericht gem § 49 KartG umgehend eine Stellungnahme Ubermittelt.
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Die wichtigsten Punkte sind:

o Im Wettbewerb der Bankinstitute um Konsumentinnen und Marktanteile stellt das Girokonto
wahrscheinlich das wichtigste ,Bankenprodukt® dar. Der Preis fir das Girokonto (Kontofiih-
rungsgebihr, Buchungskostenbeitrag, Gebihren fir Dauerauftrage, Einzugsauftrdge sowie
Bareinzahlungen usw) ist daher ein wesentlicher Wettbewerbsfaktor zwischen den Bankinstitu-
ten.

o Die Konditionen bzw der Preis eines Girokontos ist ursachlich abhangig von den Kosten des
Zahlungsverkehrs. Die Zahlungsverkehrsallianz vereinheitlicht die Kostenstruktur aller beteilig-
ten Grof3banken. Es kommt zu einer Angleichung der Preise und damit zu weniger Wettbe-
werb. Gleichzeitig erfolgt ein wesentlicher Informationsaustausch Gber Kundenstrukturen.

o  Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise gem § 1 KartG fiihrt das Joint Venture zwingend zu ei-
ner splrbaren Beeintrachtigung des Wettbewerbsverhaltens bei den Griinderunternehmen. Der
Tatbestand eines Kartells ist somit erflllt. Eine Anmelde- und Genehmigungspflicht geman
§ 18 KartG ist gegeben.

o Bei der Prifung der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung ist gemall § 23 Abs 3 KartG insbe-
sondere auf die Interessen der Letztverbraucherinnen Bedacht zu nehmen. Effizienzvorteile
missen in Form niedrigerer Kontogebtihren an die Konsumenten direkt weitergegeben werden.

o Das geplante Zahlungsverkehrs-Joint Venture der drei GroRbanken, die mehr als 50% Markt-
anteil im Zahlungsverkehr aufweisen, ist daher insbesondere im Hinblick auf die Weitergabe
des genannten Einsparungspotentials von 10 bis 30% der Kosten zu prifen. Es durfen nicht
nur Mehrkosten auf die Kunden Ubertragen werden, sondern es sind auch Kostenvorteile an
die Konsumentlnnen weiterzugeben.

Die Arbeiterkammer hat das Kartellgericht daher aufgefordert, die geplante Zahlungsverkehrsallianz
als anmelde- und genehmigungspflichtiges Kartell zu qualifizieren und eine Genehmigung davon ab-
hangig zu machen, dass die betroffenen Kreditinstitute sich zur Weitergabe der Rationalisierungsef-
fekte an die Konsumentinnen verpflichten.

Gleichzeitig wurde im Rahmen einer Pressekonferenz das Vorhaben der Banken der Offentlichkeit
naher gebracht und gefordert, dass die Konsumentinnen von den durch Bankenallianz erzielten Ein-
sparungen unmittelbar profitieren missen. Aufgrund der eindeutigen Sachlage ist die Arbeiterkammer
Uberzeugt, dass das Kartellgericht die vorgebrachten Argumente entsprechend berlcksichtigt und ei-
ne Entscheidung im Sinne der Konsumentinnen trifft.
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5.2.3. Zeitschriftenpreise in Osterreich — Beschwerde der AK bei der
EU-Kommission

Silvia Angelo

Die Arbeiterkammer hat sich im November 2002 aufgrund der Preispolitik fir deutsche Publikumszeit-
schriften in Osterreich mit einer Beschwerde an die EU-Kommission gewandt. Die Preise fiir diese
Zeitschriften liegen in Osterreich um bis zu 30% (ber den deutschen Verkaufspreisen. Dabei bestim-
men aber offensichtlich nicht die Handler selbst die Preise, sondern verlangen — wie Testkaufe der
AK, die in verschiedenen Geschéften und Bundeslandern Osterreichs durchgefiihrt wurden, belegen —
die von den Verlagen auf die Zeitschriften gedruckten Preise. Der AK liegen auch Vertrage vor, die
deutlich machen, dass die Handler dazu gezwungen werden, diese Preise zu verlangen.

Dieses Vorgehen bzw die Form der Preisfestsetzung verletzt den ungehinderten, grenziiberschreiten-
den Handel zwischen den EU-Mitgliedstaaten, und ist nach Ansicht der AK aus folgenden Griinden
ein deutlicher Verstold gegen die europaischen Wettbewerbsregeln — konkret gegen Artikel 81'?° und
82" EG-V:

1) Artikel 81 EG-V: Im vorliegenden Fall der Preisbindung bei Zeitschriften bestehen Abreden
sowohl auf horizontaler (Parallelverhalten der Handler) als auch auf vertikaler Ebene. Im letz-
ten Fall erfolgt die Verhaltensabstimmung zum einen durch den — von den Verlagen vorge-
nommenen — Aufdruck der Preise auf die Zeitschriften und zum anderen durch die zuvor er-
wahnten Vertrage, die den Handlern ebenfalls keinen Gestaltungsspielraum lassen. Die Hand-
ler mUssen sich im Rahmen dieser Vertrage dazu verpflichten, nur die auf den Zeitschriften
aufgedruckten Preise zu verlangen und keine Rabatte zu gewahren.

2) Artikel 82 EG-V: Eine marktbeherrschende Stellung einzelner Verlage ist méglicherweise nicht
fir den Zeitschriftenmarkt als Ganzes zu erkennen, fir einzelne Teilmarkte stellt sich die Si-
tuation allerdings anders dar: Die verschiedenen Zeitschriftenkategorien kénnen in spezielle
Bereiche/Interessen — Jugend, Frauen, Computer usw — eingeteilt werden, zwischen denen es
keine Substitutionsprozesse gibt. Auf den solcherart abgegrenzten Submarkten teilen sich ei-
nige Verlage den Markt.

Eine sachliche Rechtfertigung fiir die Gberhdhten Preise, ist nach eingehender Priifung der von der AK
vorgenommenen Preiserhebungen nicht gegeben: So betragt die Mehrwertsteuerdifferenz zwischen
Osterreich und Deutschland nur 3%-Punkte — eine Differenz, die die tatsachlichen Preisunterschiede
nur zum geringsten Teil erklart. Auch die Transportkosten kdnnen aufgrund der rdumlichen Nahe zwi-
schen Osterreich und Deutschland kaum als Argument herangezogen werden: So ist auch der Trans-
port fir jene Verlage, die ihren Sitz in Minchen haben, in den Norden Deutschlands erheblich teurer
als beispielsweise nach Salzburg. Ahnlich verhalt es sich mit der Rechtfertigung, dass einige Zeit-
schriften spezielle Osterreichteile anbieten: Auch bei jenen Zeitschriften, die keine solchen Sonderteile
aufweisen, betragt der Preisunterschied bis zu 25%.

Mit konkreten Schritten bzw Untersuchungsergebnissen von Seiten der EU-Kommission wird friihes-
tens Mitte 2003 zu rechnen sein. Ziel der AK ist es, nicht nur ein Sinken der Zeitschriftenpreise zu er-
reichen, sondern auch eine Klarung der wettbewerbsrechtlichen Fragestellungen durch die EU-
Kommission und eine Starkung der Unabhangigkeit der Handler von den Verlagen zu erwirken.

129) Verbot von aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
130) Verbot der missbrauchlichen Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung
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5.2.4. Wettbewerbsbeschrankungen durch das ARA-
Verpackungssammelsystem

Werner Hochreiter

Die VerpackungsVO ist mit September 1992 in Kraft getreten, und hat zur zeitgleichen Griindung des
ARA-Systems gefiihrt. Trotz einiger Anderungen in den rechtlichen Rahmenbedingungen verfiigen die
Gesellschaften des ARA-Systems seit 1992 Uber ein de-facto-Angebotsmonopol, was den Markt fir
Entpflichtungsleistungen (durch die Teilnahme am ARA-System wird ein Inverkehrsetzer von Ver-
packungen von seinen Riicknahme- und Verwertungspflichten entpflichtet) betrifft, sowie ein de-facto-
Nachfragemonopol am Markt fur die Erfassung und Verwertung von Verpackungsabfallen. Genehmig-
te Mitbewerber bestehen nur fur die Gewerbesammlung; ihre Marktanteile sind bis jetzt marginal
geblieben.

Die Vormachtstellung des ARA-Systems ist im europaischen Vergleich einzigartig. Die Gesamtumsat-
ze in der Verpackungsabfallsammlung belaufen sich auf etwa 200 Mio EUR, das sind rund 15% des
Umsatzes der Entsorgungswirtschaft. Die Kosten der Haushaltsammlung machen 25% der Kosten der
Abfallwirtschaft fir Konsumenten aus.

Das 0sterreichische Kartellgericht hat in seiner Entscheidung 1995 festgestellt, dass das ARA-System
ein Wirkungskartell darstellt. Die Genehmigung dieses Kartells steht aber noch aus, wobei der Parita-
tische Kartellausschuss bereits zwei Gutachten erstattet hat. Etwa zeitgleich hat das ARA-System
auch bei der EU-Kommission um Freistellung der Vereinbarungen angesucht.

Die Arbeiterkammer hat sich angesichts der kontroversiellen Auffassungen im Paritatischen Aus-
schuss schon 1994 mit Beschwerde an die EFTA-Uberwachungsbehérde sowie mit ergdnzenden
Schreiben im Februar 1996 und im Marz 2002 an die EU-Kommission gewandt.

Im Oktober 2002 hat die Europaische Kommission angesichts der vom ARA-System gemachten Zu-
sagen per ,Artikel 19 Abs 3 Mitteilung® ihre Absicht kundgetan, gegen die angemeldeten Vereinbarun-
gen keine Einwande auf der Grundlage von Art 81 EGV zu erheben oder eine Einzelfreistellung ge-
maR Art 81 Abs 3 EGV zu gewahren.

Per Stellungnahme hat die Arbeiterkammer erhebliche Bedenken gegen die Absicht der Europaischen
Kommission gedufiert, die angemeldeten Vertrage — jedoch ohne das Tarifblatt! — freizustellen und
den diversen, unter anderem von Mitbewerbern erhobenen Vorwirfen marktmissbrauchlichen Verhal-
tens (Art 82 EGV) erst in einem gesonderten Verfahren nachzugehen.

Die Vorwirfe betreffen die von den Gesellschaften des ARA-Systems praktizierte Monopolisierung
des Haushaltsbereichs sowie die Vermischung von Haushalts- und Gewerbebereich und die damit
ermdglichten Quersubventionierungen sowie andere wettbewerbsbehindernde Praktiken und In-Sich-
Geschaft-Konstellationen (,Handelsketten sind sowohl in leitenden Funktionen im System als auch
als Entsorger tatig).

All dies steht nach Ansicht der Arbeiterkammer in untrennbarem Zusammenhang mit den angemelde-
ten Vertragen, da diese Vertrage die Missbrauche erst nachhaltig ermdglichen. Auch sollte im Verfah-
ren nach Art 81 Abs 3 EGV kritisch gewdlrdigt werden, dass zu den zahlreichen Wettbewerbsbe-
schrankungen auch Mangel in den umweltrechtlichen Rahmenbedingungen sowie das damit in Zu-
sammenhang stehende behérdliche Handeln bzw Unterlassen durch das 6sterreichische Umweltmi-
nisterium essentiell beitragen.
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Mit einer Entscheidung der Kommission ist kaum vor Mitte 2003 zu rechnen. Hinsichtlich der offen ge-
bliebenen Punkte beabsichtigt die Arbeiterkammer die sterreichische Wettbewerbsbehérde zu befas-
sen, um einen ziigigen Abschluss des 6sterreichischen Verfahrens zu erreichen.

Ziel der AK ist es, den Wettbewerb in diesem Sektor zu férdern. Dazu missen die prohibitiv hohen
Mengenschwellen flir das GroRanfallstellenprinzip abgesenkt werden, um den verpflichteten Inver-
kehrsetzern die Selbsterfiillung (systemfreier Raum) zu erleichtern. Andererseits sollte die Europai-
sche Kommission — in Analogie zum Beschluss des Deutschen Bundeskartellamtes zum Dualen Sys-
tem Deutschland — dem ARA-System auftragen, sich auf die Haushaltssammlung zurlickzuziehen und
Mitbewerbern die Mitbenltzung der Haushaltsammelinfrastruktur zu ermdglichen.

5.3. Uberblick Uiber die Tatigkeit des Paritatischen
Ausschusses im Jahr 2002

Rudolf N. Reitzner

Einleitend ist festzustellen, dass mit der Kartellrechtsreform 2002 eine tiefgreifende institutionelle Ver-
anderung im Osterreichischen Kartellrechtsvollzug herbeigefiihrt wurde: Als neue Amtsparteien wur-
den eine unabhangige Wettbewerbsbehdrde und eine Bundeskartellanwaltschaft eingerichtet, gleich-
zeitig verloren die Bundesarbeitskammer, die Wirtschaftskammer Osterreich, die Prasidentenkonfe-
renz der Landwirtschaftskammern Osterreichs sowie die Finanzprokuratur als Vertreterin des Bundes
ihre Amtsparteienstellung und damit die Antragslegitimation gegentiber dem Kartellgericht.

Der dem Kartellgericht als Gutachter zugeordnete Paritatische Ausschuss verlor seine Funktion mit
dem In-Kraft-Treten der Kartellgesetznovelle (1.7.2002), in einer Ubergangsphase bis zum Jahresen-
de 2002 waren die vom Kartellgericht in der ersten Jahreshalfte erteilten- und noch unerledigten Gut-
achtensauftrage abzuarbeiten.

Trotz der verkirzten Funktionsperiode war fir den Paritatischen Ausschuss auch das letzte Jahr sei-
nes Bestehens durch intensive Tatigkeit gekennzeichnet. In diesem Jahr wurde der Paritatische Aus-
schuss vom Kartellgericht zur Erstellung folgender Gutachten beauftragt (bzw erledigte offene Gutach-
tensauftrage aus dem Jahr 2001):

7 Gutachten zur Verlangerung von Kartellen

(¢}

Gutachten zu Verfahren beziglich Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung

7 Gutachten zur Prifung von Unternehmenszusammenschliissen

1 Gutachten im Auftrag des BM fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft
2 Gutachten zur Abanderung einer Auflage (bezliglich Unternehmenszusammenschluss)
1

Gutachten zur volkswirtschaftlichen Rechtfertigung einer vertikalen Vertriebsbindung

103



Die Anzahl der Gesamtsitzungen des Paritatischen Ausschusses belief sich 2002 auf 94 (im Jahr
2001 waren es 108, 2000: 101 Sitzungen), wobei 192 Einzelsitzungen (Vorjahr: 214) abgehalten wur-
den. Wie in den Vorjahren bezog sich der GroRteil der Aktivitaten auf die Untersuchung behaupteter
Marktmachtmissbrauche und die Prufung von Unternehmenszusammenschlissen. Hinsichtlich letzte-
rem Tatigkeitsbereich ist zu bemerken, dass den Paritatischen Ausschuss noch unmittelbar vor sei-
nem erwahnten Auslaufen (Ende des 1. Halbjahres 2002) ein Gutachtensauftrag (siehe Zusammen-
schluss OMV Erdgas G/ EVN AG ua) erreichte. Dies ist insofern erwdhnenswert, als daraus nicht nur
intensive Befragungsaktivitaten im 2. Halbjahr resultierten, sondern auch speziellen Koordinationser-
fordernissen zwischen Anmelderinnen, Paritdtischem Ausschuss, Branchenregulierungsbehérde so-
wie alten und neuen Amtsparteien nachgekommen werden musste.

Schon in den vergangenen Jahren wurde auf die dirftige Mittelausstattung der Gsterreichischen Kar-
tellgerichtsbarkeit bzw des Paritatischen Ausschusses hingewiesen. Fur die Arbeit des Paritatischen
Ausschusses stellte dieser Umstand auch im Berichtszeitraum eine Erschwernis bei der Durchfiihrung
seiner Arbeiten dar. Die in einem Kommentar zum Kartellgesetz 1972 festgehaltene Absicht, ,Ferner
soll dem Paritatischen Ausschuss ein Blro mit qualifizierten Fachkraften zur Verfliigung gestellt wer-
den. Es ist an vier Bedienstete der Verwendungsgruppe A gedacht.” konnte in den seither vergange-
nen dreil3ig Jahren nicht verwirklicht werden. Die im Tatigkeitsbericht des Kartellobergerichtes fiir das
Jahr 1973 enthaltene Feststellung ,Die Bemiihungen, geeignete Personen flr die Anstellung als Hilfs-
krafte des Paritatischen Ausschusses zu finden, waren zum Jahresende noch nicht abgeschlossen.*
blieb somit bis zur Einstellung der Arbeiten des Paritatischen Ausschusses giiltig. Mit der Kartell-
rechtsreform 2002 fand also auch ein sterreichisches ,Dauerprovisorium® sein Ende.

Unter den vom Paritatischen Ausschuss (PA) im Jahr 2002 zu begutachtenden Fallen sind die folgen-
den hervorzuheben:

Missbrauchsverfahren gfw Gesellschaft fir Werbemittelverteilung G/ Osterreichische
Post AG

Bereits im Zuge des Zusammenschlussverfahrens Osterreichische Post AG/feibra G (siehe Wettbe-
werbsbericht der AK-Wien 8/2001) hatte sich die gfw als Wettbewerberin mit einer Stellungnahme an
das Kartellgericht gegen das damalige Zusammenschlussvorhaben gewandt. Das Missbrauchsverfah-
ren stellte somit eine angekundigte Folge des Zusammenschlusses dar.

Die von der Antragstellerin gegen die Post erhobenen Vorwurfe bezogen sich auf folgende behauptete
Praktiken:

o Die Post bediene sich bei der Zustellung von Info-Mails ohne personliche Anschrift ua der
Hausbrieffachanlagen, zu denen sie ausschlieRlichen Zugang habe. Durch den Ausschluss der
Konkurrenten von dieser Moglichkeit wiirden diese in ihrem Wettbewerbsverhalten behindert.

o Es wurde vermutet, dass die Post Einnahmen aus dem durch das Postmonopol abgesicherten
Geschaftsbereich zur Quersubventionierung von Tarifen in Wettbewerbsbereichen heranziehe.

o  Durch die Einrdaumung besserer Konditionen gegeniiber der werbenden Wirtschaft wiirden die
gleichartig nachfragenden, auf den Postvertrieb angewiesenen Konkurrenten (gfw) behindert.
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Der PA kam in Anlehnung an die Entscheidung des Kartellgerichtes aus dem Jahr 2000 hinsichtlich
des sachlich relevanten Marktes zu der Auffassung, dass es sich dabei um den Markt fiir die Vertei-
lung gedruckter Werbung (exklusive Druckstrecken und prospektahnliche Inserate) handle. Als raum-
lich relevanter Markt wurde das Gebiet der Republik Osterreich angesehen. Auf dem so umrissenen
Markt verfugte die Post Uber einen Marktanteil von Gber 43%, unter Hinzurechnung der feibra tber ei-
nen Marktanteil von zumindest 56%; die Post war daher als marktbeherrschendes Unternehmen an-
zusehen.

Der PA hielt fest, dass es der Post aus volkswirtschaftlichen Griinden nicht untersagt werden sollte,
Info-Mails ohne personliche Anschrift auch in Hausbriefanlagen abzulegen. Eine korrekte Kostenzutei-
lung (Unterscheidung zwischen reserviertem Bereich und Wettbewerbsbereich, dh Ermittlung der tat-
sachlichen Kosten der Info-Mail-Verteilung) im Zusammenwirken mit dem Regulator ware einer Unter-
sagung vorzuziehen. Weiters sei die Post nicht dazu verpflichtet, Hausbrieffachanlagen den Konkur-
renten zur Werbemittelverteilung zur Verfigung zu stellen; dies wirde die Qualitat des reservierten
Bereichs — insbesondere die Zustellung amtlicher/bescheinigter Schriftstlicke — beeintrachtigen. Ein
erfolgreiches Tatigwerden als Werbemittelverteiler sei — wie das Beispiel feibra beweise — auch ohne
die Nutzung von Hausbrieffachanlagen maéglich. Der Wettbewerbsvorteil ,Hausbrieffachanlage” behin-
dere den Geschaftsauftritt von Konkurrenten nur unwesentlich. Hinsichtlich einer eventuellen Quer-
subventionierung wurde festgestellt, dass seitens der Antragstellerin jedenfalls keine entsprechende
Beschwerde bei den daflir vorgesehenen Regulierungsinstanzen vorgebracht worden war. Sollte die
Post ein System durchfiihren oder durchgefiihrt haben, wonach fir die Zwecke der Kundenbindung im
Wettbewerbsbereich auf Einnahmen im Universaldienst verzichtet werde, so erschiene diese Verhal-
tensweise geeignet, einen Missbrauch darzustellen. Zur behaupteten Einrdumung schlechterer Kondi-
tionen im Verhaltnis zur werbenden Wirtschaft war zu konstatieren, dass die Behauptung nicht schlis-
sig bewiesen war. Demgegenuber war die Argumentation der Post nachvollziehbar, wonach ein unter-
schiedlicher Leistungsumfang zu einer unterschiedlichen Preisgestaltung im Rahmen der Posttarife
fuhrt.

Der PA empfahl dem Kartellgericht mit der zustandigen Stelle im BMVIT (Postbiro, oberste Postbe-
hoérde) Kontakt aufzunehmen, um naheren Einblick in die Tarifgestaltung der Post aufgrund von deren
Kostenrechnung zu erhalten.

Missbrauchsverfahren Mauer G/Funkzentralen

Im gegenstandlichen Verfahren ging es um die Behauptung, die Funkzentralen héatten in verbotener
Weise ein volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigtes Kartell durchgefiihrt und iberdies durch zahlreiche
Handlungen ihre marktbeherrschende Stellung missbraucht. Im Unterschied zu anderen Missbrauchs-
verfahren brachten die Verfahrensparteien gegensatzliche Tatsachenbehauptungen besonders zahl-
reich und in besonders gravierendem Ausmalie vor.

Aufgrund der Gesetzeslage (PA als Gutachterorgan des Kartellgerichtes) konnte der PA die wider-
streitenden Tatsachenbehauptungen zwar untersuchen, diesbezlglich aber keine endgultigen Fest-
stellungen treffen. Der PA musste sich dementsprechend auf die Abgabe seiner subjektiven Einschat-
zungen beschranken.

Von der Antragstellerin wurde den Wiener Funkzentralen vorgeworfen, sie vereinbarten fur die Ver-
mittlung von Flughafenfahrten und Botenfahrten an Taxis Einheitspreise (Kartellbildung). Weiters
missbrauchten sie ihre marktbeherrschende Stellung beispielsweise dadurch, indem sie den Ab-
schluss eines Funkvertrages an die Bedingung knlpften, dass der Taxiunternehmer Kartenterminals
in seine Taxis einbauen lasse.
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Der PA kam in Anlehnung an den Beschluss des Kartellgerichtes im Provisorialverfahren (9/1999; An-
trag auf Erlassung einer Einstweiligen Verfiigung) zur Auffassung, dass der sachlich relevante Markt
jener der Vermittlung von Beférderungsvertragen (Sachguter-, bzw Personenbeférderung) an Taxiun-
ternehmer durch Funkzentralen ist. Als rdumlich relevanter Markt war Wien anzusehen. Auf diesem
Markt waren die drei Funkzentralen nach eigenen Angaben etwa mit gleich starken Umsatzen vertre-
ten, hatten demnach jeweils einen Marktanteil von ca 1/3 und waren damit marktbeherrschend.

Aufgabe der Funkzentralen-Unternehmen ist es, die telefonischen Beférderungswinsche des Kunden
dem Taxiunternehmer per Funk zur Kenntnis zu bringen. Neben den ,normalen® Beférderungsauftra-
gen von/fir Personen Ubernehmen die Funkzentralen auch die Vermittlung von Auftragen fiir Boten-
fahrten, Flughafenfahrten und andere spezielle Fahrten. Taxiunternehmer, die an den Leistungen der
Funkzentralen Interesse haben, schlief’en mit diesen ,Funkvertrage“ ab. Fir Taxiunternehmer, welche
mehrere Taxis im Betrieb haben, ist des Abschluss eines Funkvertrages zumindest flr einige seiner
Taxis wirtschaftlich unverzichtbar (Umsatzsicherung). Fir jeden Funkauftrag ist eine Vermittlungsge-
bldhr an die Funkzentrale zu entrichten. Eine Weigerung aller Funkzentralen, mit einem mittelgroRen
Taxiunternehmer einen Funkvertrag abzuschlieen, bedeutete das Ende von dessen wirtschaftlicher
Lebensfahigkeit.

Bereits im Provisorialverfahren (siehe oben) hatte das Kartellgericht festgestellt, die Funkzentralen
hatten eine Verhaltensabstimmung vorgenommen, indem sie Botenfahrten nur zu einem einheitlichen,
von ihnen vorgegebenen Tarif den Taxis vermitteln.

Diese Feststellung konnte aus Sicht des PA nicht mehr aufrecht erhalten werden, seitdem der amtli-
che Tarif fir Botenfahrten (Preisregelung durch Verordnung der Wiener Landesregierung) aufgehoben
wurde und stattdessen von der Bundesinnung des Taxigewerbes eine unverbindliche Verbandsemp-
fehlung fur Botenfahrten herausgegeben wurde. Seither (5/2001) gehen die Funkzentralen bezlglich
der Preise nicht mehr einheitlich vor, sondern bieten Botenfahrten unter Funk gemaR dem ,Tarif* der
unverbindlichen Verbandsempfehlung jeweils einzeln an. Bei Botenfahrten wird dem Kunden von der
Funkzentrale der unverbindliche Tarif der Taxiinnung als verbindlicher Tarif weitergegeben. Sofern die
Funkzentralen vom Taxiunternehmer zu diesem Vorgang ermachtigt worden sind, ware diese Vor-
gangsweise kartellrechtlich unproblematisch. Dem PA waren keine Informationen zugekommen, wo-
nach die Taxiunternehmer die Funkzentralen zu solchem Vorgehen ermachtigt hatten. Sollten die
Funkzentralen jedoch auf den Taxiunternehmer Druck zur Einhaltung der unverbindlichen Verbands-
empfehlung ausiben, so ware dies kartellrechtlich problematisch.

Die Feststellung des Kartellgerichtes im Provisorialverfahren, die Funkzentralen bieten Flughafenfahr-
ten zu einheitlichen Tarifen an (Absichtskartell, Verbot der weiteren Durchfihrung dieses Kartells), war
durch die inzwischen eingetretene Verhaltensanderung der Funkzentralen ebenfalls Uberholt gewor-
den: Die Funkzentralen vermitteln nunmehr Flughafenfahrten eigenstandig zu geringfligig unterschied-
lichen Preisen. Unter wirtschaftlicher Betrachtungsweise gemafR § 1 KartG wird dem Kunden jedoch
der Flughafentarif von den Funkzentralen vorgegeben (die Wahlmdglichkeit zwischen Taxitarif und
angebotenem Flughafentarif ist nach Auffassung des PA keine echte, da die Geltung des Taxitarifs
am Stadtrand von Wien endet, sodass fir die Weiterfahrt zum Flughafen Schwechat eine zusatzliche
— verteuernde — Vereinbarung getroffen werden musste).

Die Problematik der Funkvertrage bestand flr den PA darin, dass sie sich einerseits als Vermittlungs-
vertrage darstellen, wahrend gleichzeitig dem Vermittler bei der Preisgestaltung eine bestimmende
Rolle zukommt.
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Dementsprechend hielt der PA fest, dass ,all diese Umstande gleichermallen den Kartelltatbestadnden
wie auch dem Missbrauchstatbestand zugeordnet werden (kénnen). ... Betrachtet man eine solche
Praxis jedoch als eine Preisbindung der zweiten Hand, so handelt es sich hierbei um die Durchfiih-
rung eines nicht genehmigten Kartells.*

Die in den Funkvertragen enthaltenen Konkurrenzklauseln, wonach es dem Taxiunternehmer verbo-
ten ist, ein und dasselbe Taxi bei mehreren Funkzentralen anzumelden, erschienen dem PA als un-
angemessene Einschrankung der Wettbewerbsfreiheit des Taxiunternehmers. Die in einem Funkver-
trag enthaltene Bestimmung, ein Taxi zur erstmaligen Anmeldung abzulehnen, wenn es alter als
7 Jahre ist, wurde vom PA gleichermal3en als unangemessen qualifiziert und damit méglichen Miss-
brauchstatbestanden zugeordnet.

Missbrauchsverfahren gegen Telekabel Wien G und BKF-Burgenlandisches Kabel-
fernsehen G

Im Zuge des vom Kartellgericht von Amtwegen eingeleiteten Verfahrens wurde der PA zur Erstattung
eines Gutachtens gemaR § 35 Abs 1 KartG beauftragt. Dieser Auftrag umfasste die Uberpriifung der
Frage, ob die genannten Unternehmen marktbeherrschend seien, und ob Umstande vorliegen, wo-
nach sie in unangemessener Weise die Entgelte der Benutzer des Kabelfernsehens erhoht hatten und
dadurch allenfalls ihre weiteren Telekommunikationsdienste subventioniert hatten.

Hinsichtlich des sachlich relevanten Marktes kam der PA zur Auffassung, dass zwischen Kabel-TV
und Satelliten-Empfang eine leicht eingeschrankte Austauschbarkeit bestehe, ohne dass die Substi-
tuierbarkeit der beiden Empfangsmoglichkeiten im Sinne des Kartellgesetzes dadurch ernsthaft in
Frage gestellt wiirde. Die beiden Empfangsmaoglichkeiten bilden daher unter dem Aspekt der Substi-
tuierbarkeit einen einheitlichen Markt, die jeweiligen Unternehmen stehen zueinander im Wettbewerb.
Der raumlich relevante Markt ergibt sich aus der Reichweite des jeweiligen Kabelfernsehunterneh-
mens. Demnach ist der raumlich relevante Markt im Fall der Telekabel G das Land Wien, im Fall der
BKF das Burgenland.

Auf dem so definierten Markt wurde fiir die Telekabel G in Wien ein Marktanteil von etwa 50% festge-
stellt, fir die BKF im Burgenland ein solcher von etwa 35%. Demnach waren beide Unternehmen als
marktbeherrschend einzustufen.

Die oben angesprochene leicht eingeschrankte Austauschbarkeit zwischen den beiden Empfangs-
moglichkeiten ergibt sich daraus, dass die Konsumenten erst bei starkeren ungleichen Entwicklungen
— etwa einer starken Erhéhung des Entgeltes fiir das Kabel-TV — reagieren dirften. Nach Ansicht des
PA misse daher die Angemessenheit von Preiserh6hungen besonders streng Uberprift werden. Die
verfahrensgegenstandliche Erhéhung des Entgeltes (1/2000) konnte unter diesem Gesichtspunkt jedoch
nicht als zwangslaufig unangemessen angesehen werden. Allerdings ware die weitere Entwicklung
abzuwarten und zu priifen, ob und in welchem Ausmafd Preisanpassungen — wie behauptet — nur alle
zwei Jahre durchgefiihrt werden. Der PA regte daher eine kiinftige genaue Uberpriifung der Preisent-
wicklung auf diesem Markt durch die dazu berufenen Institutionen an.

Hinsichtlich einer eventuellen Quersubventionierung konnte im Anhdrungsverfahren kein eindeutiger
Hinweis erhalten werden.
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Missbrauchsverfahren gegen OMV, Agip, Aral, BP, Esso, Shell

Anlass fir dieses Verfahren waren die Beschwerden einiger kleiner Tankstellenbetreiber (Tankstellen
ohne Markenbindung) gegenuber den genannten grof3en integrierten Mineralélkonzernen (so genann-
te Majors). Diesen wurde vorgeworfen, kleine Tankstellenbetreiber durch Nichtbelieferung bzw Nied-
rigpreise in ihrer Existenz zu geféahrden. Das Kartellgericht leitete von Amtswegen das Verfahren ein
und ging dabei von einer gemeinsamen Marktbeherrschung durch die genannten Unternehmen aus.

Der PA kam im Zuge seiner Untersuchungen zur Auffassung, dass die Annahme des Kartellgerichts
bezlglich einer so genannten Reaktionsverbundenheit bzw einer gemeinsamen Marktbeherrschung
der Majors zu Recht bestanden hatte.

Hinsichtlich der Gestaltung der Pumpenpreise fir Treibstoffe ergab sich flir den PA der Eindruck, dass
die Marktteilnehmer durch Beobachtung der Preise im lokalen Umfeld eventuelle Preissenkungen von
Konkurrenten (zB von so genannten Diskontern) rasch erkennen kdnnen. Die Reaktion der grof3en
Mineralélfirmen auf solche so genannte Preistrichter — dh die Anpassung der eigenen Pumpenpreise
an das vom Diskonter vorgegebene Niveau — dirfte somit auf Preisbeobachtung bzw auf die erwahnte
Reaktionsverbundenheit der Unternehmen zuriickzufiihren sein. Mit den im KartG vorgesehenen be-
grenzten Mdglichkeiten und der mehrfach vorgekommenen Gesprachsverweigerung durch Vertreter
kleiner Tankstellen bzw von Tankstellenpachtern der Majors war es dem PA nicht moglich, eindeutige
Hinweise auf das Vorliegen von Absprachen bzw auf die Verfolgung einer gezielten Verdrangungs-
strategie vorzufinden.

Zum behaupteten Tatbestand der Nichtbelieferung im Sinne eines Vernichtungswettbewerbs bzw ei-
nes bedenklichen Behinderungswettbewerbs war festzustellen, dass ausreichende Belieferungsmog-
lichkeiten durch GroBhandler oder Vertriebsunternehmen der Majors und somit ausreichende Mengen
vorhanden sind. Die vereinzelte Nichtbelieferung finanzschwacher Tankstellenbetreiber wegen zu be-
furchtender Zahlungsschwierigkeiten konnte vom PA nicht als Ansatz zu einem gezielten Vernich-
tungswettbewerb seitens der Majors gewertet werden.

Der PA hielt in seinem Gutachten fest, dass die Majors als integrierte Weltkonzerne, welche von der
Rohdélférderung bis zum Vertrieb an den Letztverbraucher auf allen unternehmerischen Aktivitatsfel-
dern tatig sind, offensichtlich in der Lage sind, die Preise auf den einzelnen Wirtschaftsstufen so zu
gestalten, dass die Gewinne nicht beim Tankstellengeschaft sondern in den vorgelagerten Wirt-
schaftsstufen erzielt werden. Ein daraus resultierender permanenter Wettbewerbsdruck auf kleinere,
nicht integrierte Marktteilnehmer wurde als wettbewerblich bedenklich angesehen. Der PA regte daher
an, dass die in Osterreich nunmehr zustéandigen Institutionen das Verhalten der Majors kiinftig genau
beobachten sollten um festzustellen, ob die Grenze zwischen Reaktionsverbundenheit und wettbe-
werbswidrigem Verhalten Gberschritten wird.

Missbrauchsverfahren Norbrook Laboratories Ltd/Biochemie G

Das von Norbrook angestrengte Verfahren betraf den Markt fir Penicillin G-Sodium (Erzeugung und
Vertrieb von sterilgefalltem Penicillin) welches als Vorprodukt flir die Erzeugung pharmazeutischer
Endprodukte (Generika) bendtigt- und lediglich von der Antragsgegnerin als einziger Erzeugerin be-
zogen werden konne; diese verweigere jedoch die Belieferung. Die Antragsgegnerin behauptete dem-
gegeniber, das gegenstandliche Produkt werde weltweit von mehreren Unternehmen erzeugt, alter-
native Bezugsquellen stiinden daher ausreichend zur Verfligung; die eigene voll ausgelastete Erzeu-
gung mache eine Belieferung technisch unmdglich.
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Im Zuge seiner Untersuchungen beschaftigte sich der PA ua mit den Zulassungsmodalitaten fiir Arz-
neimittel bzw Wirkstoffe zur Erzeugung solcher. Dabei gelangte der PA zur Auffassung, dass die An-
tragstellerin bei Einhaltung eines bestimmten Verfahrens das gegenstandliche Produkt etwa auch aus
Nicht-europdischen Landern importieren kdnnte. Der raumlich relevante Markt gehe daher jedenfalls
Uber das Gebiet der Republik Osterreich hinaus und sei als weltweit anzusehen. Der PA gewann den
Eindruck, dass jedenfalls aufrechte Bezugsmdglichkeiten fiir Penicillin G-Sodium weltweit bestehen.

Nach Vorlage entsprechender Unterlagen durch die Antragsgegnerin erschien es dem PA glaubhaft,
dass die Produktionskapazitat der vorhandenen Anlage ausgeschopft ist und ein Ausbau dieser Anla-
ge aus 6konomischen Griinden weder sinnvoll noch zumutbar sei. Eine Belieferung der Antragstellerin
schien dem PA daher nur durch Ricknahme der eigenen Weiterverarbeitung der Biochemie oder
durch Nichtbelieferung anderer vertraglich bereits gebundener Kunden mdéglich zu sein; dies wurde
als fir die Biochemie unzumutbar angesehen.

Verfahren zur Untersagung der Durchfuhrung einer vertikalen Vertriebsbindung;
E. Bohm Sportartikel G & Co KG/OTV-ATP Daviscup Veranstaltungs G

Der zur Begutachtung der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung der Vertriebsbindung beauftragte PA
stellte im Zuge seiner Erhebungen fest, dass urspriinglich ein so genannter Tennis-Pool bestanden
hatte, in welchen mehrere Tennisballfirmen Zahlungen leisteten; dafir erhielten sie die exclusive Zu-
lassung ihrer Baélle fur Meisterschaftsspiele. Die konkrete Verwendung einer Ballmarke erfolgte auf
Grund von Firmenvereinbarungen mit den Landestennisverbanden. In einer nachsten Phase ent-
schloss sich der OTV eine Ausschreibung vorzunehmen, als deren Ergebnis lediglich zwei Ballmarken
fur Meisterschaftsspiele zugelassen wurden; dafir waren nach Ansicht des PA keine qualitativen
Griunde ausschlaggebend. Die erwahnte Ausschreibung war Grundlage fir die zu beurteilende Ver-
triebsbindung.

Es wurde fiir den PA erkennbar, dass es sich beim OTV um ein marktmachtiges Unternehmen han-
delt, welches im Rahmen eines Missbrauchsverfahrens héchstwahrscheinlich als marktbeherrschend
zu bezeichnen ware. Jedenfalls war der OTV in der Lage, im Zusammenwirken mit den Landestennis-
verbanden ohne ausreichende sachliche Rechtfertigung, sondern ausschlief3lich aufgrund seiner wirt-
schaftlichen Stellung zu bestimmen, welche Ballmarken bei Meisterschaftsspielen verwendet werden
durften.

Der PA gelangte zur Auffassung, dass die Besonderheiten des Tennissports Vorgaben des OTV bzw
der Landestennisverbande rechtfertigen, welche die Verwendung qualitativ geeigneter Balle bei Meis-
terschaftsspielen sicherstellen. Daraus sich ergebende Einschrankungen wie zB das Fernhalten jener
Balle bzw Ballmarken, welche nicht vom Welttennisverband gepruft wurden, waren funktionsbedingt
und damit wettbewerbsneutral. Die Einschrankungen des zu beurteilenden Vertriebssystems konnten
jedoch nicht als funktionsbedingt angesehen werden, da Tennisballmarken, welche die Qualifikation
fur Meisterschaftsspiele hatten, ferngehalten wurden. Es misste daher kinftig sichergestellt werden,
dass alle Tennisballmarken mit entsprechendem Priifungszeugnis des Welttennisverbandes zu Meis-
terschaftsspielen zugelassen werden. Darliber hinausgehende Einschrankungen wurden als nicht
funktionsbedingt und daher nicht wettbewerbsneutral angesehen. Der PA erachtete eine Eintra-
gung/Durchflihrung der gegenstandlichen Vertriebsbindung somit als nicht volkswirtschaftlich gerecht-
fertigt.
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Zusammenschluss Bau-Holding/Strabag; Erfullung von Auflagen

Der angefiihrte Zusammenschluss war vom Kartellgericht unter der Voraussetzung der Erfiillung von
Auflagen nicht untersagt worden. Die Auflagen betrafen die Abgabe von zwei Asphaltmischanlagen in
Niederdsterreich sowie einer solchen Anlage in Tirol. Wahrend die niederdsterreichische Anlagen
betreffenden Auflagen bereits erfiillt worden waren, unterblieb bislang die Abgabe der dritten Anlage.

Der PA stellte im Laufe seiner Erhebungen fest, dass sich die wesentlichen Determinanten fur die
gutachtliche Stellungnahme des PA (zum selben Sachverhalt) aus dem Jahr 2000 nicht geandert hat-
ten. Das einzige, in alleiniger Verfligungsgewalt der Bau-Holding stehende Asphaltmischwerk in
Schwaz/Tirol war weiterhin durch die Bergrutschkatastrophe (Eibelschrofen) und das sich daran an-
knlpfende bergrechtliche Verfahren in seinem Betrieb beeintrachtigt. Die Gemeinde Schwaz bemuhte
sich um die Einstellung des mit der Anlage verbundenen Bergwerkes der Montanunion und wirde die
Absiedlung der Mischanlage befurworten. Dadurch verringern sich sowohl die Verkaufsaussichten der
Eigentimerin der Mischanlage als auch der Nutzen der Anlage fur allféllige Interessenten.

Trotzdem sah es der PA als gegeben an, dass durch einen ersatzlosen Entfall dieser Auflage den
wettbewerblichen Bedenken, die zur Festlegung dieser strukturellen Mallnhahme durch das Kartellge-
richt geflhrt hatten, nicht ausreichend Rechnung getragen wiirde. Der PA empfahl daher dem Kartell-
gericht der Eigentimerin eine weitere Erstreckung der Veraufierungspflicht zu gewahren.

Zusammenschluss Kika-Leiner/Michelfeit; Erflllung von Auflagen

Das Kartellgericht hatte den gegenstandlichen Zusammenschluss Mitte 1999 mit der Auflage geneh-
migt, dass bis Ende des Jahres 2000 Standorte (Mobelhandel) am raumlich relevanten Markt
Wien/Teile Niederdsterreichs und des Burgenlandes mit einem Umsatzerlés von zumindest 580 Mio-
ATS abgegeben werden wiirden. Mitte des Jahres 2001 brachte die Anmelderin vor, dass seit dem
Beschluss des Kartellgerichts erhebliche Marktanteilsverluste zu verzeichnen gewesen waren, der
Marktanteil der zusammengeschlossenen Unternehmen sei damit deutlich unter den im KartG festge-
schriebenen Schwellenwert von 30% gefallen.

Im Zuge des Anhoérungsverfahrens gewann der PA den Eindruck, dass keine grundsatzlich neuen bzw
gegenlaufigen wettbewerblichen Trends am Mdbelmarkt — verglichen mit jenen des Jahres der An-
meldung — aufgetreten waren. Der PA zog daraus die Schlussfolgerung, dass sich die volkswirtschaft-
lichen Umsténde, welche zu seinem Gutachten und in weiterer Folge auch zum Beschluss des Kar-
tellgerichtes flhrten, nicht gedndert hatten.

Der PA ersuchte das Kartellgericht, seinerseits einen Gutachter zur Frage zu bestellen, ob der Markt-
anteil der Anmelderin am raumlich und sachlich relevanten Markt tatsachlich auf den behaupteten
Wert gesunken sei. Die vom Kartellgericht in diesem Sinne beauftragten Gutachter verwendeten dem
PA unzugangliche Informationsquellen und kamen schliel3lich zu dem Ergebnis, dass der Marktanteil
der Unternehmensgruppe auf diesem Markt nach wie vor die zum Zeitpunkt der Auflagenerteilung
festgestellte GréRenordnung aufwies. Das Sachverstandigengutachten erschien dem PA in sich
schlissig, daher wurde daraus gegentiber dem Kartellgericht die Empfehlung abgeleitet, dass die in
seinem Beschluss aus dem Jahr 1999 erteilten Auflagen nach wie vor voll zu erflllen waren.

110



Weitere vom Paritatischen Ausschuss begutachtete Unternehmenszusammen-
schllsse

Die Zusammenschlisse Spar/Maximarkt, APSS/Hobex, Brau Union/Schladminger Brau G sowie OMV
Erdgas G/EVN ua werden an anderer Stelle dieser Publikation behandelt.

Gutachten des PA zur Verlangerung von Kartellen
Die vom PA in diesem Zusammenhang abgegebenen Gutachten betrafen folgende Vereinbarungen:
o ,33 kg-Gasflaschen®: Regelungsinhalt: Pfandsystem;

o Fritsch & Rauch Muhlen G: Regelungsinhalt: Rationalisierungsvereinbarung (Kooperatives
Gemeinschaftsunternehmen);

o Kartell der Audiovisions- und Filmindustrie Osterreichs: Regelungsinhalt: Aufteilung der Ein-
spielergebnisse zwischen Kinos und Filmverleihern;

o  Kartellvereinbarung der 6sterreichischen Wellpappe-Erzeuger: Regelungsinhalt: Marktinforma-
tionsverfahren in anonymisierter Form, Konditionenregelung;

o Holzimportvereinbarung: Regelungsinhalt: Mindestimportmengen;
o Konditionenkartell der Textillohnveredelungsindustrie: Regelungsinhalt: Konditionen;
o Konditionenkartell der Baumwollweber: Regelungsinhalt: Konditionen;

Der PA erachtete die befristete Verlangerung der genannten Kartelle jeweils als volkswirtschaftlich ge-
rechtfertigt. Bei den genannten Vereinbarungen handelt es sich jeweils um solche niedriger Rege-
lungsintensitat. Die letzten vier Vereinbarungen aus obiger Liste zahlen zur Gruppe so genannter Alt-
kartelle, welche anlasslich der durch Osterreichs Beitritt zum EWR bzw zur EU bedingten Ubergangs-
phase 1993/94 rigoros Uberprift wurde. Dabei wurde insbesondere § 23 KartG in Verbindung mit § 7
KartG — das heil3t die Frage der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung in Verbindung mit dem EWR/EU-
Kartellverbot (Art 85, nunmehr Art 81) — behandelt. Bei den ersten drei Vereinbarungen der Liste han-
delt es sich um Kartelle, deren Ersteintragung nach dem 1.1.1994 erfolgte; hinsichtlich der Uberprii-
fung von deren volkswirtschaftlicher Rechtfertigung gilt inhaltlich das fur die ,Altkartelle” Gesagte.
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5.4. Uberblick Gber Antrage und Stellungnahmen der
Bundeswettbewerbsbehorde im Zeitraum Juli bis
Dezember 2002

Bedauerlicherweise wurden uns von Seiten der Bundeswettbewerbsbehdrde keine aussagekraftigen
Informationen betreffend ihrer gestellten Antrage und Stellungnahmen Gbermittelt. Ebenso blieb eine
diesbezlgliche Suche im Internet leider erfolglos.

5.5. Uberblick Gber Antrage und Stellungnahmen des
Bundeskartellanwalts im Zeitraum Juli bis Dezember 2002

Die nachfolgenden Informationen wurden uns dankenswerterweise von Herrn Bundeskartellanwalt
Dr Alfred Mair und seinem Stellvertreter, Herrn Mag Gustav Stifter, zur Verfligung gestellt.

Antrage auf Prifung von Zusammenschlissen gemal § 42b KartG
o PHOENIX ArzneiwarengroBhandlung GmbH — Apotheke zur Austria, Rumpler & Mag Baier
OHG
o  TIWAG-Tiroler Wasserkraft AG — Innsbrucker Kommunalbetriebe AG
o  HC BeteiligungsgmbH — Schutzengel-Apotheke und Drogerie Mag.pharm. Peter Heilig KG
o AGRANA Zucker und Starke AG — K. Deuring Produktions GmbH & Co KG
o OMV Erdgas GmbH — EVN AG — Wiengas GmbH — Linz AG — BEGAS — OP Ferngas
o STRABAG AG - Leitner GmbH
o HC BeteiligungsgmbH — Mariahilf-Apotheke Mag.pharm. Alfred Weilkenegger KG
o  FAG Kugelfischer Georg Schafer AG — SNFA SA

o Publicis Kommunikationsberatung GesmbH — Direct & More Direktmarketingberatung und
Werbeagentur GmbH

Feststellungsantrage gemal § 42a Abs 5 KartG (Verbotene Durchfiihrung eines Zu-
sammenschlusses)

o STRABAG AG — Leitner GmbH
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Antrag auf Untersagung eines Empfehlungskartells

o Hafesan HandelsgmbH

Antrage auf Widerruf/Verbesserung von Verbandsempfehlungen (§ 33 KartG)
o  Wirtschaftskammer Osterreich — Fachverband der Spediteure (Mdbeltransportentgelte)
(2 Verfahren)

o Landesinnung Steiermark der Hafner, Platten- und Fliesenleger und Keramiker

Stellungnahmen zu Feststellungsantragen gemal} § 8a KartG (Kartelle und Zusam-
menschlisse)

o Bank Austria Creditanstalt AG — Erste Bank der dsterreichischen Sparkassen — Osterreichische
Postsparkasse Aktiengesellschaft
o  Osterreichische Industrieholding AG — OBB (Postbus)

o Antragsteller: Dr Richard GmbH Verkehrsbetriebe KG — Sab-Tours GmbH; Beteiligte: OBB —
Osterreichische Postbus AG — Osterreichische Industrieholding AG

Sonstige ausflhrliche Stellungnahmen bzw Anschreiben

o  Osterreichische Apotheker-VerlagsgmbH

o Mineraldlzentrum Heizdlexpress Teubl GmbH — Heizéle 686868“ Mineralélhandel GmbH (Au-
Rerung zum Zusammenschluss)

o OMV Erdgas GmbH — EVN AG — Wiengas GmbH — Linz AG — BEGAS — 00 Ferngas (AuRe-
rung zum Zusammenschluss)

o Alpla Werke Alwin Lehner GmbH & Co KG (Anschreiben, ob ein anmeldepflichtiger Zusam-
menschluss vorliegt)

o Quadriga Capital Ltd — Austria Haustechnik AG (Anschreiben, ob ein anmeldepflichtiger Zu-
sammenschluss vorliegt)
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5.6. Uberblick Uiber die Tatigkeit der Wettbewerbskommission
im Zeitraum Juli bis Dezember 2002

Helmut Gahleitner

Im Rahmen der institutionellen Reform des Kartellrechts wurde bei der Bundeswettbewerbsbehoérde
eine Wettbewerbskommission bestehend aus 8 Mitgliedern (4 Sozialpartner und 4 sonstige Experten
aus der Wissenschaft bzw Wirtschaft) als beratendes Organ eingerichtet. Der gesetzliche Aufgaben-
bereich der Wettbewerbskommission umfasst folgende Tatigkeiten:

o  Mitwirkung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle
o Abgabe von Vorschlagen fiir die wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzung

o  Erstellung von Gutachten im Auftrag der Bundeswettbewerbsbehérde oder des BM fiir Wirt-
schaft und Arbeit

Die konstituierende Sitzung der Wettbewerbskommission fand am 3.7.2002 statt. Die Wett-
bewerbskommission wahlte aus ihrer Mitte Herrn Univ.Prof. Dr Josef Aicher zum Vorsitzenden und
Univ.Prof. Dr Gunther Tichy zum Vorsitzenden-Stellvertreter. Im ersten Halbjahr ihres Bestehens hat
die Wettbewerbskommission im Rahmen ihres gesetzlichen Aufgabenbereichs nachstehende Aktivita-
ten gesetzt:

1. Mitwirkung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle

Gemal § 17 WettbhG kann die Wettbewerbskommission im Rahmen der Fusionskontrolle Empfehlun-
gen hinsichtlich der Stellung eines Priifungsantrages abgeben. Die Empfehlungen richten sich an die
Bundeswettbewerbsbehoérde als Amtspartei gem § 44 KartG. Den Mitgliedern der Wettbewerbskom-
mission sind zur sachgerechten Erfiillung dieser Aufgabe auf Verlangen die Anmeldeunterlagen zur
Verfliigung zu stellen.

Im Zeitraum Juli — Dezember 2002 haben die Mitglieder der Wettbewerbskommission insgesamt 23
Zusammenschlussanmeldungen angefordert. Bei insgesamt 223 Zusammenschlussanmeldungen im
zweiten Halbjahr 2002 wurde somit jeder zehnte Zusammenschluss von den Mitgliedern aufgegriffen
und einer individuellen Prifung unterzogen. 9 Falle wurden an die Kommission zur weiteren Beratung
herangetragen. Im Rahmen ihrer Prifung musste die Kommission feststellen, dass die von den An-
meldern vorgelegten Informationen zum geplanten Zusammenschluss oftmals mangelhaft waren und
eine sachgerechte Beurteilung nicht zulieRen, sodass von der Kommission auch Verbesserungsemp-
fehlungen abgegeben wurden. Eine Prifung des Zusammenschlusses hat die Wettbewerbskommis-
sion in folgenden Fallen empfohlen:

o Eugen Rul} Vorarlberger Zeitungsverlag und Druckerei GmbH — Cablecom Kabelkommuni-
kations GmbH

o  MEDICUR-Holding GmbH — heimatwerbung GmbH

o heimatwerbung GmbH — Gottfried Schuster GmbH

o Deloitte & Touche Wirtschaftstreuhand GmbH — Auditor Treuhand GmbH (mit Arthur Andersen)
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Mit Ausnahme des Zusammenschlusses Deloitte & Touche Wirtschaftstreuhand — Auditor Treuhand
(mit Arthur Andersen) ist die Bundeswettbewerbsbehdrde den Kommissionsempfehlungen gefolgt.
§ 17 Abs 4 WettbG verlangt bei abweichender Position zwischen Wettbewerbskommission und Bun-
deswettbewerbsbehdrde eine Veroffentlichung der unterschiedlichen Standpunkte auf der Website der
Bundeswettbewerbsbehoérde (siehe www.bwb.gv.at). Kurz zusammengefasst stellten sich diese wie
folgt dar:

Die Wettbewerbskommission war einstimmig der Ansicht, dass der sachlich relevante Markt fiir den
Bereich der Abschlussprifungen zwei Produktmarkte umfasst. Einen Produktmarkt fir borsennotierte
und groRe Gesellschaften und einen fir kleine und mittlere Unternehmen. In ihrer Begriindung ver-
weist die Wettbewerbskommission auf die Entscheidung der EU-Kommission im Zusammenschluss-
verfahren Deloitte & Touche — Arthur Andersen (COMP/M.2810). Darin flihrt die Kommission sehr
sorgfaltig aus, warum die Abschlussprifung fir bérsennotierte und grol’e Unternehmen einen eigenen
Produktmarkt darstellt. Die Prifung dieser Gesellschaften erfordert nach Ansicht der Kommission spe-
zielles Know-how sowie die Notwendigkeit eines internationalen Netzwerkes. Aullerdem weist die
Kommission darauf hin, dass insbesondere bei borsenotierten Unternehmen die Aktionare und Ana-
lysten eine Prifung durch eine international renommierte Wirtschaftsprifungsgesellschaft verlangen.

Die Anmelder konnten in ihren Anmeldeunterlagen nicht plausibel darlegen, warum die von der EU-
Kommission vorgenommene Marktabgrenzung im Bereich der Abschlussprifung und Bilanzierung fir
Osterreich nicht zutreffe. Fir die Kommission war daher eine Produktmarktdefinition analog zur EU-
Kommission anzuwenden.

Demnach erfillite der Zusammenschluss auf dem Markt fir Abschlusspriifung von bérsenotierten und
grol’en Unternehmen den Tatbestand gem § 34 Abs 1a Z 3 KartG,"" weil die nach dem Zusammen-
schluss vier groten Wirtschaftspriifungsgesellschaften, KPMG, Deloitte & Touche, Ernst & Young
und PriceWaterhouseCoopers, aller Voraussicht nach einen Marktanteil von mindestens 80% ein-
nehmen." AuRerdem hat die Wettbewerbskommission angemerkt, dass die Umsatzangaben in der
Anmeldung mit jenen auf der Homepage differieren.

Die Bundeswettbewerbsbehérde nahm in ihrer Stellungnahme zur Frage der Marktabgrenzung nicht
dezidiert Stellung. Sie verweist darauf, dass selbst fiir den Fall einer unrichtigen Marktabgrenzung
durch die Anmelder der Zusammenschluss zu keiner wesentlichen Anderung der Marktsituation flhrt.
AuBerdem ist der Zusammenschluss nach Ansicht der Bundeswettbewerbsbehdrde volkswirtschaftlich
gerechtfertigt, weil nach dem Zerfall des Arthur Andersen-Netzwerkes durch den Zusammenschluss
die Unsicherheit (iber den Weiterbestand des Unternehmens beendet wird und Arbeitsplatze gerettet
werden. Eine Anzahl von Mitbewerbern schrankt den Verhaltensspielraum von Deloitte & Touche —
Auditor Treuhand (Arthur Andersen) hinreichend ein. KPMG wird weiterhin die grofte Wirtschaftspru-
fungsgesellschaft sein, gefolgt von Deloitte & Touche, Ernst & Young und PriceWaterhouseCoopers.
Aufgrund dieser Uberlegungen hat die Bundeswettbewerbsbehdrde der Empfehlung der Wettbe-
werbskommission nicht entsprochen und keinen Priifantrag gestellt.

131) Vorliegen der Vermutungsschwelle, wonach durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung entsteht.

132) Die EU-Kommission stellte fiir GroRbritannien fest, dass von den 350 gréften bérsenotierten Unternehmen 99% von den
,Big Four® betreut werden.
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2. Abgabe von Vorschlagen fir die wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzung

Die Wettbewerbskommission hat gem § 16 WettbG der Bundeswettbewerbsbehédrde jahrlich bis
1. Oktober Vorschlage fir wettbewerbspolitische Schwerpunkte im folgenden Kalenderjahr zu unter-
breiten. Fur das Jahr 2003 wurden von Seiten der Wettbewerbskommission 3 Arbeitsschwerpunkte
angeregt:

a) Eine Untersuchung der Druckauslibung auf Lieferanten durch Lebensmittelketten nach § 35
KartG (Missbrauchsaufsicht)

b) Im Zuge der Anderungen in den Kfz-Gruppenfreistellungen werden von den Kfz-Herstellern
bestehende Handler-Vertrage aufgekiindigt bzw abgeandert. Das Verhalten der Kfz-Hersteller
sollte auf moglichen Missbrauch im Sinne des § 35 KartG untersucht werden.

c) Kontaktaufnahme mit der Statistik Austria, um zu ermitteln, inwieweit die Bundeswettbewerbs-
behoérde das vorhandene Datenmaterial zum Aufbau einer Datenbank sowie zur Erstellung ei-
ner Konzentrationsstatistik verwenden kann.

3. Erstellung von Gutachten im Auftrag der Bundeswettbewerbsbehorde und des
Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit

Die Wettbewerbskommission hat im Berichtszeitraum keinen Auftrag zur Erstellung eines Gutachtens
erhalten.
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6. DIE TATIGKEIT DER BUNDESARBEITSKAMMER IM
BEREICH DES GESETZES GEGEN DEN
UNLAUTEREN WETTBEWERB (UWG)

Ulrike Ginner

Die Bundesarbeitskammer verfolgt verstarkt die zunehmenden Versté3e gemalt dem Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) vor.

Meist sind das Falle wegen Irrefiihrung, zB Lockvogelangebote, irrefihrende Angaben Uber Preise,
Vorrate usw und vor allem alle "Handlungen, die gegen die guten Sitten verstoRen", darunter fallen
Gesetzes- und Vorschriftenverletzung, der Kundenfang durch Tauschung oder N6tigung und auch Be-
lastigung von Konsumentinnen.

Die Bundesarbeitskammer (BAK) hat 2001 und 2002 insgesamt 26 Klagen und 7 Exekutionen einge-
bracht, von denen bisher 22 Verfahren rechtskraftig abgeschlossen wurden. Bei den Exekutionen
wurden Strafen zwischen 2.007 und 5.000 EUR verhangt. Im Vergleich dazu gab es im Jahr 2000 ins-
gesamt 12 Klagen und 6 Exekutionen.

Im Einzelnen waren folgende Sachverhalte Anlass gegen die betreffenden Unternehmen entweder
nach § 1 UWG (Sittenwidrigkeit) oder nach § 2 UWG (Irrefiihrung) vorzugehen:

1.§ 1 UWG

a) Belastigung — Telefon-, SMS- und E-Mail-Werbung

Telefon-, SMS- und E-Mail-Werbung ist als sittenwidrige Belastigung grundsatzlich unzulassig, da sich
der Umworbene dieser Werbung nicht entziehen kann, und sie zur Kenntnis nehmen muss. Zulassig
nach § 1 UWG ist diese Werbeform nur dann, wenn eine vorherige Einwilligung bzw ein geschaftlicher
Kontakt vorliegt. Seit Einfuhrung des TKG ist diese Werbeform auch nach § 101 TKG verboten, somit
liegt auch eine UWG-Widrigkeit infolge eines Gesetzesverstoles vor.

Die AK hat zwei Klagen gegen Anbieter in Osterreich und eine Exekution eingebracht.

b) VerstoRe gegen das Versandhandelsverbot (§ 50 Abs 2 GewO)

In Osterreich ist der Versandhandel mit Verzehrprodukten und Arzneimitteln gem § 50 Abs 2 GewO
verboten. Dieses Verbot hat auch der Verfassungsgerichtshof in einem von der AK eingebrachten
UWG-Verfahren bestatigt.

Darlber hinaus ist die Werbung fiir diverse Schlankheitsprodukte und andere Wunderpillen zumeist
auch irrefiihrend.
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Gesundheits- oder schlankheitsbezogene Werbung war bis vor kurzem nur zuldssig, wenn sie das
Gesundheitsministerium bewilligt hat. Im Janner 2003 hat der EuGH das Zulassungsverfahren fiir ge-
sundheitsbezogene Werbung aufgehoben. Irrefiihrende Werbung ist aber nach wie vor verboten, das
heifl3t, gemachte Aussagen mussen auch stimmen. Klagen und Verwaltungsstrafverfahren werden da-
her in Zukunft aufwandiger sein, da auch ein Beweisverfahren Uber die Irrefiihrung stattfinden muss.

Da sich die Unternehmen geschickt hinter teilweise auch nicht existierenden Postfachern verstecken
oder aber auf Anbieter in einem anderen EU-Staat verweisen, ist ein klagsmaRiges Vorgehen oftmals
— auch wegen des erhodhten Prozessrisikos — nicht mdglich. Dies bedeutet aber auch, dass fiir den
einzelnen Konsumenten Riicktritts- und Gewahrleistungsrechte kaum durchsetzbar sind.

Die AK hat insgesamt vier Klagen und eine Exekution eingebracht. Dort, wo die Versender nicht aus-
findig gemacht werden konnten, wurden Strafanzeigen eingebracht.

c) Verbot gegen die Transparenzvorschriften des Fernabsatzgesetzes (§ 5¢c KSchG)

Gerade im Versandhandel geben Unternehmen entgegen § 5¢ Abs 1 KSchG keine ladungsfahige An-
schrift (genaue Firmenanschrift) an. Der Unternehmer, der seine Leistungen im Fernabsatz anbietet,
ist allerdings gesetzlich verpflichtet, dem Verbraucher rechtzeitig vor Abgabe dessen Vertragserkla-
rung Uber seine Firma und ladungsfahige Anschrift zu informieren. Die Angabe lediglich eines Post-
fachs in der Werbezusendung reicht nicht aus (auch wenn die ladungsfahige Anschrift Gber das Inter-
net ermittelt werden kann).

d) VerstoB wegen nicht vorhandener Gewerbeberechtigung

Anlasspunkt fir diese Klage war ein Versicherungsagent, der unzulassigerweise als Versicherungs-
makler gegeniiber den Kunden aufgetreten ist, obwohl er nicht liber eine diesbeziigliche Gewerbebe-
rechtigung verfuigt hat.

2. § 2 UWG - Irrefihrung

a) Irrefilhrende Werbung von Kreditvermittlungsunternehmen

Kreditvermittlungsunternehmen werben verstarkt mit exemplarischen Kreditberechnungen, in welchen
sie Kreditbelastungen vor und nach der erfolgreichen Vermittlung gegeniberstellen. Riickzahlungs-
dauer und Verzinsung werden hierbei aber verschwiegen. Die Beispiele stellen sich wie folgt dar:

Johann und Birgit M., Wien 21, verheiratet, 41 und 40 Jahre, 2 Kinder, 105m? Eigentumswoh-
nung; Vorher: Gesamtschulden 82.324 EUR, drei verschiedene monatliche Raten insgesamt
904 EUR. Nachher: 1 Kredit mit 90.000 EUR plus 5.000 EUR Bargeld, eine monatliche Rate zu
456 EUR.

Tatsachlich kommt es bei diesem Beispiel nach einer Umschuldung bei Annahme eines Zinssatzes
von 5% erst in 40 Jahren zu einer Kredittilgung, bereits ab einem Zinssatz von ca 5,68% kénnte mit
der angegebenen Rate daher nur die Zinsen und nicht das Kapital getilgt werden, sodass der Kredit
mit dieser Rate nie zurlickgezahlt werden konnte.
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Ein Kreditvermittler schreckt auch nicht davor zuriick, die Bezeichnung AK-Vermittlung zu ver-
wenden und fir eine seridse Kreditberatung fir Arbeiter und Angestellte zu werben.

Aktuell wird auch mit folgendem Kreditbeispiel geworben. ,Anstatt flinf Glaubiger und einer Ge-
samtverschuldung von 25.000 EUR mit einer monatlichen Belastung von 644 EUR nur mehr ein
Glaubiger mit 20.000 EUR und einer monatlichen Rate von 181 EUR. Aufklarung dartber, bietet
ein kaum lesbarer Querverweis: ,Diese Angaben beruhen auf Verhandlungen mit den Glaubi-
gern, bei denen eine Schuldenreduktion erwirkt wurde®.

Insgesamt hat die AK in diesem Bereich drei Klagen und zwei Exekutionen eingebracht.

b) Irrefithrende Preis- und Produktwerbung

Die Bundesarbeitskammer ist immer wieder mit Sachverhalten konfrontiert, bei welchen mit Angebo-
ten geworben wird, diese aber tatsachlich nicht oder nicht mehr vorhanden sind bzw die angebotenen
Preise nicht wie dargestellt verrechnet werden. Auch Irrefiihrungen Uber Inhaltsstoffe und Preisge-
genuberstellungen wurden aufgegriffen.

Die Werbemethoden mancher Unternehmen im Bereich des Versandhandels mit Sammel- und Ge-
denkmiinzen sind regelmaflig zu beanstanden. Einerseits wird die Werbung so gestaltet, dass Ver-
wechslungsgefahr mit einer amtlichen Zusendung besteht. Ein anderes Unternehmen bewarb die
5-Euro-Sonderminze ,250 Jahre Tiergarten Schonbrunn® als erste 5-Euro-Miinze Europas. Allerdings
gilt sie nur als Zahlungsmittel innerhalb Osterreichs.

Die AK hat hier sechs Klagen eingebracht.

¢) Gewinnspielwerbung

Immer mehr Haushalte bekommen ,Gewinnverstandigungen® zugeschickt, obwohl sie nie an einem
Gewinnspiel teilgenommen haben. Um den Gewinn anfordern zu kdnnen, muss man immer o&fter eine
kostspielige Telefonnummer anrufen, dazu kommen noch zusatzliche Kosten fiir die Gewinnanforde-
rung, die bis zu 50 EUR betragen kénnen. Im klein Gedruckten — meist auf der Kuvertinnenseite des
Briefes — steht dann, dass man eigentlich noch nicht gewonnen hat, sondern erst an einer Verlosung
teilnehmen muss bzw der Gewinnbetrag unter allen Einsendungen aufgeteilt wird.

Aufgrund des Lockeffektes der Gewinnspielwerbung sind Unternehmen auch dazu Ubergegangen,
Gewinnspiele als eigentlichen Geschaftszweck zu betreiben (so genannte kommerzielle Gewinnspie-
le).

Zur Anlockung von Konsumenten fir Produktprasentationen wird auch folgende Werbemethode he-
rangezogen: Im Zusammenhang mit einer Warenprasentation werden Verbraucher zu Mittags- oder
Abendessen eingeladen, und es wird ihnen eine einwdchige Reise versprochen. Tatsachlich stellt sich
erst nach der mehrstindigen Prasentation heraus, dass die Reise mit Kosten verbunden ist, wobei
ahnliche Angebote von Reiseburos auch um diese Preise gebucht werden kénnen.

Die Bundesarbeitskammer hat auch jenes Unternehmen auf Unterlassung geklagt, welches Gewinn-
spiele fir Kinder Uber kostenpflichtige Mehrwert-Telefonnummern veranstaltet hat.

Die AK hat in diesem Bereich insgesamt sechs Klagen und eine Exekution eingebracht.
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Forderungen der Bundesarbeitskammer an den Gesetzgeber:

Um die Sicherheit fir Konsumenten zu erhéhen, fordert die Bundesarbeitskammer gesetzliche Rege-
lungen betreffend die folgenden Punkte:

O

o

Beweislastumkehr bei irrefiihrender Gesundheits- und Schlankheitswerbung
Verbot von "Wohlfihlwerbeaussagen"

Das gesetzliche Aus fir kommerzielle Gewinnspiele

Die Konsumenten sollen lGber die H6he ihrer Gewinnchance informiert werden
Die Gewinner- und Ziehungslisten missen veréffentlicht werden

Bei der Regulierungsbehdrde soll eine Datenbank fir Infodienste eingerichtet und im Internet
zur Verbraucherinfo verdffentlicht werden. Die Datenbanken missen von den Netzbetreibern
aktuell gehalten werden, die die Rufnummern an Mehrwertdienste weitergeben. Jede Weiter-
gabe einer Infodienst-Nummer ist an die Regulierungsbehdrde zu melden.

AuRerdem sollten die Kontrollen des Verbots des Versandhandels und des Verbots der krankheitsbe-
zogenen Werbung wesentlich verstarkt werden.
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7. DIE TATIGKEIT DER REGULIERUNGSBEHORDEN
IM JAHR 2002

7.1. Die Regulierungsbehérde fur Rundfunk und Telekom

Mathias Grandosek

1. Allgemeines

Im Jahre 2001 kam es zu einer Neuordnung der Regulierungsagenden und der Zusammenfassung
der Rundfunk- und Telekommunikationsregulierung unter dem gemeinsamen Dach der RTR. Diese
neuen Strukturen haben sich nun verfestigt und die Regulierungstatigkeit wurde in vollem Umfang
aufgenommen.

Die Struktur der RTR

Bundeskommunikationssenat

A
Bundes-

kanzler(amt) BMVIT

]

|
KommAustria TKK
Kommunikations- Beirat Beirat Telekom-Control
behdrde kommission

GF Rundfunk GF Telekom

Legende: wsnuas Geschaftsapparat
= |nStanzenzug
m—\/\eisungsrecht
beratende Tatigkeit Quelle: Tatigkeitsbericht der RTR-GmbH 2001

Nachdem die eigentliche Liberalisierungsphase in der Telekom-Branche nun endgiiltig abgeschlossen
ist, und auch die erste Runde der Vergabe von Privatrundfunklizenzen (sowohl im Radio- als auch TV-
Bereich) bereits 2001 erfolgte, war das Regulierungsjahr 2002 weniger durch grof’e Umwalzungen als
viel mehr durch zahlreiche kleinere Regulierungsentscheidungen und Streitschlichtungsverfahren ge-
pragt. Hierbei gewinnen insbesondere die Streitfalle bei Endkunden an Bedeutung, wobei im verstark-
ten Mal3e Probleme mit so genannten Dialern und Mehrwertdiensten zu verzeichnen sind.
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Im Rundfunkbereich ist besonders die Vorbereitung zur Digitalisierung des terrestrischen Fernsehens
zu erwahnen. Hier hat die RTR eine Expertenplattform ins Leben gerufen, die sich mit der Materie
auseinandersetzt. Diese ,digitale Plattform* hat sich im letzten Jahr formiert und ihre Tatigkeit aufge-
nommen.

2. Personalia

Im Jahr 2002 kam es zu einigen personellen Veranderungen in der Regulierungsbehérde bzw Tele-
kom-Control-Kommission. Der Vertrag des bisherigen Geschéaftsfihrers der RTR fir den Telekommu-
nikationsbereich, Prof Heinrich Otruba, wurde zur Uberraschung vieler nicht mehr verlangert. Seit No-
vember 2002 hat diese Aufgabe Dr Georg Serentschy Ubertragen bekommen.

Auch in der Telekom Control Kommission kam es nach der 5-jdhrigen Funktionsperiode zu einer Um-
besetzung, wobei 2 Mitglieder weiterbestellt wurden (Dr Eckhard Hermann bleibt fir weitere flinf Jahre
der Vorsitzende der Kommission, ebenfalls wiederbestellt wurde der technische Experte UnivProf
Dipl-Ing Dr techn Gottfried Magerl). Der Experte fur den ékonomischen Bereich, Dr Oskar Grinwald,
wurde hingegen durch Dr Erhard First abgeldst.

3. Bereich Rundfunk

3.1. Entscheidungen der Regulierungsbehoérde

Die Regulierungsentscheidungen des Jahres 2002 im Bereich des Rundfunks betrafen hauptsachlich
weitere Zulassungen, sowohl fir Hérfunk- als auch fir Fernsehveranstalter fur terrestrische und satel-
litengestitzte Programme.

Neben zahlreichen lokalen bzw regionalen Lizenzen war besonders die Vergabe einer Osterreichwei-
ten TV-Lizenz von Bedeutung, die im Zuge des Verfahrens im Februar 2002 an die ATV-Privatfernseh
GmbH fir die Dauer von 10 Jahren vergeben wurde.

Damit ist nun erstmals in Osterreich ein privater TV-Sender (ber analoge terrestrische Verbreitungs-
wege (also weder Uber Kabel noch Satellit, sondern Gber eine normale Antenne) zu empfangen. Aller-
dings ist der Sendestart noch nicht erfolgt, was aber noch dieses Jahr stattfinden soll. Die
KommAustria hatte in Folge dieser Zulassung noch weitere Entscheidungen zu fallen, da es zwischen
dem ORF und ATV zu keiner Einigung bezuglich der Mitbenutzung der Sender bzw der Héhe des da-
bei zu leistenden Entgelts gekommen ist und somit die KommAustria — und in weiterer Folge der Bun-
deskommunikationssenat als Berufungsinstanz — zur Entscheidung angerufen wurden.

Weiters wurden auch einige Verfahren zur Entziehung bereits vergebener Rundfunklizenzen geflhrt,
da einige Veranstalter den in den urspriinglichen Bescheiden auferlegten Pflichten bezliglich Inhalt
und Ausgestaltung der Programme nicht nachkamen oder sich sonstiger Vergehen nach dem Privat-
radiogesetz schuldig gemacht hatten.

3.2. Digitale Plattform — Einfiihrung des digitalen Fernsehens

Die Regulierungsbehdrde hat die Aufgabe Ubertragen bekommen, die Einfiihrung des digitalen terrest-
rischen Fernsehens (DVBT) in Osterreich vorzubereiten. Hierzu wurde die digitale Plattform als Exper-
tengremium ins Leben gerufen und versucht seither die Moglichkeiten des digitalen Fernsehens aus-
zuloten.
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3.3. Exkurs DVBT

Die Digitalisierung des terrestrischen (also Uber eine normale Antenne empfangbaren) Fernsehens
stellt einen weitreichenden Schritt dar. Die Vorteile der Digitalisierung liegen vor allem in der besseren
Frequenzausnutzung (pro analogem Kanal kénnen 4-6 digitale Programme empfangen werden), der
besseren Bildqualitat und der Méglichkeit zur Ubertragung diverser Zusatzdienste (zB elektronische
Programmfuhrer).

Allerdings sind diese Mdglichkeiten nur durch einen vélligen technologischen Umbruch zu erreichen.
Digitale Empfangstechnik ist mit den derzeitigen analogen Geraten nicht kompatibel. Dies bedeutet,
dass bei einem Umstieg von analogem zu digitalem Fernsehen s&mtliche Empfangseinrichtungen
(Fernseher, Videorecorder ...) ausgetauscht oder mit Zusatzgeraten (so genannten Set-Top-Boxen)
ausgeristet werden mussen.

Die eingeschrankte Frequenzsituation in Osterreich, die durch die vielen Nachbarstaaten eine auf-
wandige internationale Koordinierung erfordert, I&sst es kaum zu, dass ein analoger und digitaler Pa-
rallelbetrieb Uber lange Zeit aufrechterhalten wird. Dies bedeutet allerdings, dass alle Konsumenten,
die auf terrestrischen Empfang angewiesen sind, gezwungen werden, kostenintensive Zusatzgerate
zu kaufen oder sich Uberhaupt mit neuen Empfangern ausstatten missen.

In Osterreich empfangen derzeit 17% der Haushalte ihre Programme ausschlieBlich terrestrisch. Dazu
kommen noch jene Haushalte mit Satellitenempfangseinrichtungen, welche die dsterreichischen Sen-
der ORF 1 und 2 nicht per Satellit sondern per Hausantenne empfangen. Dies macht einen grofRen
Teil der SAT-Haushalte aus. AuRerdem waren auch jene SAT- und Kabelhaushalte mit Zweit- und
Drittgeraten, die rein terrestrisch empfangen, von einer Umstellung betroffen.

Man kann also davon ausgehen, dass ca 63% der Haushalte von einer Digitalisierung betroffen waren
und vor der Entscheidung stehen wirden, neue Gerate anschaffen zu mussen. Die restlichen Haus-
halte empfangen ausschliellich Gber Kabel und waren somit nicht unmittelbar beruhrt.

Solche Investitionen der Haushalte kénnen von den Konsumenten nur dann akzeptiert werden, wenn
aus der Umstellung ein direkter Nutzen ableitbar ist, zB durch mehr qualitative Programme.

Auch wenn in allen anderen EU-Staaten die Digitalisierung bereits weiter voranschreitet (zB in Berlin)
und man sich langfristig dieser Technologie kaum versperren kann, muss als zentrales Diskussions-
thema in Osterreich zunachst die Frage verstarkt in den Mittelpunkt treten, welche Dienste und Pro-
gramme eine solche Umstellung und die damit verbundenen Kosten rechtfertigen wirden.

Hier sind politische Strategien gefordert, die einerseits auf die Entwicklung einer qualitativ hochwerti-
gen oOsterreichischen Contentindustrie abzielen und andererseits die finanziellen Auswirkungen fur
Privathaushalte abmildern, sei es durch Malnahmen bei Gerateherstellern oder durch direkte Forde-
rungen beim Geratekauf.
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4. Bereich Telekom

4.1. Entscheidungen der TKK

Die Entscheidungen der Telekom Control Kommission betrafen im Jahr 2002 hauptséchlich Zusam-
menschaltungen, Genehmigungen von Geblhren bzw allgemeinen Geschéaftsbedingungen, Numme-
rierungsfragen und die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung.

Die urspringlich geplante Auktion von Frequenzen zum Aufbau eines dsterreichweiten, fur private zu-
ganglichen, digitalen Bindelfunknetzes (TETRA) wurde mangels guiltigem Gebot zurtickgestellt.

Ein interessanter Fall war ein Antrag von TELE2 auf Zusammenschaltung als ,Mobile Virtual Network
Operator” (MVNO). Ein MVNO ist hierbei ein eigenstéandiger Mobilfunkbetreiber, der allerdings tber
kein eigenes Funknetz bzw keine Frequenzen verfiigt, sondern sich zur Erbringung von Mobilfunk-
diensten einer Kooperation mit einem anderen Mobilfunknetzbetreiber bedient. Obwohl in einem fri-
heren Bescheid TELE2 von der Behdrde eine eigene Mobilfunknetzkennzahl unter bestimmten Aufla-
gen zugeteilt bekommen hat, wurde im Verfahren um das Zusammenschaltungsbegehren von TELE2
als MVNO mit T-Mobile die Rechtswidrigkeit des Betriebs von Mobilfunkdiensten ohne Konzession
festgestellt und der Zusammenschaltungsantrag abgewiesen. Diese Entscheidung hat exemplari-
schen Charakter, da hierbei festgestellt wurde, dass unter der derzeitigen Rechtslage in Osterreich ein
Mobilfunkdienst ausschlieRlich durch konzessionierte Unternehmen und nicht im Wege eines MVNO
erbracht werden durfen. Einzige Ausnahme bilden hier die neuen UMTS-Betreiber (Mobilfunk 3. Ge-
neration), denen das ausdrickliche Recht zuerkannt wurde, mangels eigenem GSM-Netz und der
damit verbundenen Marktverzerrung im Verhaltnis zu bereits etablierten GSM-Betreibern, die eine
UMTS Lizenz erworben haben, mit anderen Betreibern ein National Roaming einzugehen und damit
auch GSM-Dienste ohne eigenes GSM-Netz anzubieten.

4.2. Streitschlichtung im Telekomsektor

Bei den Streitschlichtungsverfahren fur Endkunden zeigt sich eine steigende Tendenz. Dies ist einer-
seits auf die steigende Bekanntheit der Streitschlichtungsstelle und andererseits auf die zunehmende
Problematik im Internetbereich sowie bei Mehrwertdiensten zurlickzufiihren. Massive Probleme berei-
ten zunehmend so genannte ,Dialer Programme®. Dies sind Programme, die meistens Uber das Inter-
net heruntergeladen werden kdnnen und die eine Art Zugangssoftware zu bestimmten Inhalten im
Netz (meist erotischen Charakters) darstellen. Dabei wird eine Internetverbindung nicht tiber den nor-
malen Provider des Konsumenten hergestellt, sondern Uber héher vergebihrte Mehrwertnummern.
Diese Tatsache ist vielen Konsumenten nicht bewusst bzw wird von den Anbietern verschleiert.
Schlussendlich finden sich viele Konsumenten mit extrem hohen Telefonrechnungen konfrontiert.

Auch das aggressive Verhalten mancher Mehrwertdienste fuhrt zu zahlreichen Beschwerden bei der
RTR. Durch unverlangte SMS oder ahnliche Mitteilungen werden Konsumenten verleitet teure Mehr-
wertnummern anzurufen. In vielen Fallen stellt diese Praxis eine Verletzung bestehender Gesetze dar,
allerdings ist es oft unmdglich dagegen vorzugehen, da diese Praktiken oft aus dem Ausland ausge-
ubt werden bzw die Urheber nicht eruierbar sind. Leider ist es bisher noch immer nicht gelungen, ei-
nen Verhaltenskodex fiir Mehrwertdienste zu schaffen und somit gewisse Leitlinien fir Betreiber zu
schaffen. Angesichts der verscharften Probleme in diesem Bereich wird es allerdings unumganglich
sein, in Zukunft gewisse Praktiken starker zu ahnden bzw auch Konsequenzen fur die Netzbetreiber
zu schaffen, die unseriésen Mehrwertdiensteanbietern eine Plattform bieten.
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5. Fazit

Die erste Phase der Liberalisierung scheint nun abgeschlossen zu sein, und die Markte haben sich
entwickelt. Nun gilt es, die jetzigen Erfahrungen auch in eine gesetzliche Novelle des Kommunikati-
onsrechts einflieen zu lassen.

In vielen Bereichen sind auch auf rechtlicher Ebene Verbesserungen notwendig. Insbesondere im
Konsumentenbereich werden zunehmend unseriése Praktiken und Methoden bekannt, die Konsu-
menten in eine massive Kostenfalle tappen lassen.

Im Jahr 2003 ist aufgrund der neuen Rechtslage auf EU-Ebene auch eine Revision des Telekommu-
nikationsgesetzes notwendig. Ein erster Entwurf ist bereits durch das Ministerium vorgestellt worden
und in Begutachtung gegangen. Dieser soll nach weiteren Diskussionen noch vor dem Sommer end-
gultig verabschiedet werden.

7.2. Die Regulierungsbehorde fur Strom und Gas

Ditmar Wenty

Die Rahmenbedingungen

Mit dem Energieliberalisierungsgesetz BGBI 2000/l/21 wurden die Voraussetzungen fir die Liberali-
sierung des Strom- und Gasmarktes geschaffen.

Die Strommarktliberalisierung

Mit dem Energieliberalisierungsgesetz BGBI 2000/1/21 wurde das EIWOG 1998 novelliert und mit
1. Oktober 2001 der Strommarkt fir alle Kunden geéffnet. Gleichzeitig wurde die Marktkontrolle, die
bisher vom Bundesministerium fiir wirtschaftliche Angelegenheiten wahrgenommen wurde, einer un-
abhangigen Regulierungsbehdrde tbertragen. Diese Regulierungsbehdrde gliedert sich in die Elekitri-
zitats-Control GmbH und die Elektrizitats-Control Kommission.'*

133) Die Funktion dieser Behdrde wurde ausfiihrlich in ,Fusionen und Ubernahmen 2000 — Wettbewerbsbericht der AK Wien —
Teil 1“ beschrieben.
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Die Gasmarktliberalisierung

Das Energieliberalisierungsgesetz 2000 enthalt als Artikel 1 das Gaswirtschaftsgesetz (GWG 2000).
Dieses stellt einerseits die innerstaatliche Umsetzung der Gas-Binnenmarktrichtlinie 98/30/EG vom
22. Juni 1998 dar, andererseits wurden die Rechtsvorschriften, welche den Gasbereich im Energie-
wirtschaftsgesetz, in der Gewerbeordnung, im Preisgesetz sowie im Rohrleitungsgesetz regelten, im
GWG zusammengefasst, sodass ein einheitliches Regelwerk entstand.

Die Marktoffnung erfolgte vorerst nur flir GroRkunden mit einem Jahresverbrauch von mehr als
25 Mio m® und fiir gasbetriebene kalorische Kraftwerke. Eine vollstandige Markt6ffnung erfolgte durch
das GasmarktUberleitungsgesetz.

Im Gasmarkt-Ubergangsgesetz (Artikel 2 des Energieliberalisierungsgesetzes) wurde der Termin fiir
die vollstandige Markt6ffnung mit 1. Oktober 2002 festgesetzt. Der § 4 dieses Gesetzes normiert, dass
spatestens bis zu diesem Termin eine unabhangige Gasregulierungsbehérde einzurichten ist. Die na-
heren Bestimmungen uber die Errichtung und die Aufgaben dieser Behdrde sind einer gesonderten
bundesgesetzlichen Regelung vorbehalten.

Das GWG 2000 sah — im Gegensatz zum Strombereich — einen verhandelten Netzzugang vor. Die
allgemeinen Netzbedingungen sind allerdings genehmigungspflichtig. Die Netztarife und die allgemei-
nen Vertragsbedingungen waren der Behorde vorzulegen. Diese (der BMWA) konnte Grundsatze zur
Tarifstruktur festlegen.

Analog zum Strombereich ist ein Erdgasbeirat vorgesehen, der ua Tarifstrukturen “erértern kann.
Dem Erdgasbeirat wurden auch die Funktionen der Preiskommission fiir den Gasbereich Ulbertragen.
Die Zusammensetzung ist dem Elektrizitatsbeirat nachgebildet, ebenso das Antragsrecht der Sozial-
partner auf Einleitung eines Preisverfahrens.

Der Erdgasbeirat wurde allerdings erst im Dezember 2002 definitiv konstituiert und konnte daher in
der ersten Phase der Liberalisierung keine Aktivitédten entfalten.

Politisch wurde bereits bei der Schaffung des GWG 2000 vereinbart, dass die Funktionen der Gasre-
gulierungsbehoérde der neu geschaffenen Strom-Regulierungsbehdrde durch ein eigenes Gesetz Uiber-
tragen werden sollten.

Dieses Vorhaben wurde mittels einer Novelle des Energie-Regulierungsbehérdengesetzes (BGBI
2000/1/121 Art 8) durch das BGBI 2002/1/148 umgesetzt, welches am 24. August 2002 in Kraft trat.
Damit wurde die Elektrizitats-Control GmbH und die Elektrizitdts-Control Kommission auch mit den
Agenden der Gasmarktiiberwachung betraut und in ,Energie-Control GmbH* und die ,Energie Control
Kommission“ umbenannt.

Zum gleichen Zeitpunkt wurde das GWG novelliert und auch fir den Erdgasmarkt der geregelte Netz-
zugang mit fixen Netznutzungstarifen festgelegt.

Gleichzeitig trat das Okostromgesetz in Kraft. Die Novelle brachte eine Veranderung der Aufgaben-
stellung der Behorde und folgende neuen Aufgaben mit sich: Die Vollziehung der Bestimmungen des
GWG 2002, die Einrichtung einer Schlichtungsstelle fir Streitigkeiten zwischen Marktteilnehmern un-
ter Beteiligung der Sozialpartner, ein Stellungnahmerecht beim Vollzug des Kartellgesetzes, sowie ei-
ne direkte Berichtspflicht an das Parlament.
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Die Aufgaben der Regulierungsbehdrden — Energie-Control GmbH und Energie-
Control Kommission

Die Energie Control GmbH hat das EIWOG, das Ausgleichsenergiegesetz, das Gaswirtschaftsgesetz
sowie das Okostromgesetz zu vollziehen, soweit diese Aufgaben nicht der Energie-Control Kommissi-
on vorbehalten sind. Unter anderem hat die GmbH mit Verordnung jene Staaten zu benennen, aus
denen (Atom)Stromimporte verboten sind (§ 13 EIWOG). Die GmbH nimmt auch das Stellungnahme-
recht der Regulierungsbehérde im Rahmen des Kartellgesetzes wahr. Dazu kénnen Beschaftigte der
Energie-Control als unabhangige Sachverstandige in Gerichts- und Verwaltungsverfahren herangezo-
gen werden.

Zusatzlich sind die Bestimmungen Uber Stranded Costs zu vollziehen und die Elekitrizitats- und Erd-
gasstatistik zu fihren. Damit wurde der Energie-Control GmbH auch das Krisenmanagement (bertra-
gen, welches friher vom Bundeslastverteiler in der Verbundgesellschaft wahrgenommen und organi-
siert wurde. Hinsichtlich des Konsumentenschutzes ist die Behdrde zum Verdffentlichen von Preisver-
gleichen verpflichtet und hat eine Schlichtungsstelle zur auRergerichtlichen Beilegung von Streitigkei-
ten zwischen den Marktteilnehmern einzurichten, an der die Sozialpartner beteiligt sind. Die GmbH hat
einen jahrlichen Tatigkeitsbericht zu erstellen und ist durch die Novelle 2002 auch dem Nationalrat
gegeniiber unmittelbar zur Auskunftserteilung verpflichtet.

Die Energie-Control Kommission genehmigt die allgemeinen Bedingungen der Netzbetreiber, legt mit
Verordnung die Systemnutzungstarife fir Strom und Gas fest und kann sonstige Tarife festlegen. Sie
entscheidet Uber Netzzugangverweigerungen und ist fir Streitschlichtungen bei Verweigerung des
Netzzuganges zustandig. Im Gasbereich ist die Kommission zusatzlich mit dem Vollzug des GWG
hinsichtlich der allgemeinen Verpflichtungen der Netzbetreiber (Versorgungssicherheit) und des Ver-
steigerungsverfahrens fir nicht absetzbare Gaslieferungen aufgrund von Take or Pay-Vertragen be-
auftragt. Die Energie-Control Kommission ist Berufungsbehdrde gegen Entscheidungen der Energie-
Control GmbH.

Das Verfahren bei der Regulierungsbehorde

Grundsatzlich ist das Verwaltungsverfahrensgesetz anzuwenden. Die Behdrde entscheidet mit Ver-
ordnung oder Bescheid. Gegen die Entscheidungen der Energie-Control Kommission ist kein ordentli-
ches Rechtsmittel zuldssig, der Gang zum Verwaltungsgerichtshof ist jedoch offen. Die Verordnungen
der Behoérde unterliegen einem Begutachtungsverfahren durch den Elektrizitdtsbeirat oder den Gas-
beirat und mussen dort beraten werden. Ebenso ist das Ubliche Begutachtungsverfahren analog zu
Bundes- und Landesgesetzen durchzufiihren, das heift den Sozialpartnern und sonstigen involvierten
Koérperschaften ist das Recht zur Stellungnahme einzurdumen.

Speziell Uber das Ermittlungsverfahren bei Preisfestsetzungen ist der Elektrizitats- oder Erdgasbeirat
zu informieren und dann zu befassen. Ebenso bei der Genehmigung allgemeiner Bedingungen. Dar-
Uber hinaus ist der Elektrizitats- oder Erdgasbeirat bei allen Verordnungen des betreffenden Bereiches
zu befassen.
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Die Tatigkeitsschwerpunkte der Arbeit der Regulierungsbehorde

Die Elektrizitats-Control GmbH wurde mit 1. Marz 2001 gegriindet, die Elektrizitats-Control Kommissi-
on wurde am 1. Juni 2001 bestellt. Die Umwandlung der Behérde in die Energie-Control GmbH bzw
Energie-Control Kommission erfolgte mit Wirkung zum 24. August 2002.

Festlegung der Systemnutzungstarife

Bereits der Zeitraum zwischen Schaffung der Behdrde und der Marktéffnung im Strombereich war &u-
Rerst knapp bemessen. So waren fiir die Erlassung der Systemnutzungstarife und die Genehmigung
der Allgemeinen Bedingungen durch die Energie-Control Kommission de facto nur 3 Monate Zeit,
wenngleich schon auf Vorarbeiten des BMWA zurlckgegriffen werden konnte, das bis dahin das
EIWOG in diesem Bereich zu vollziehen hatte.

Die Systemnutzungstarife, aber auch die allgemeinen Bedingungen, waren lediglich darauf ausgerich-
tet, die Marktoffnung fur GroRkunden zu vollziehen. Die Systemnutzungstarife wurden zwar fur alle
Ebenen festgelegt, hatten aber mangels Marktéffnung fir die Kleinkunden keinerlei Bedeutung. Da
das Unbundling in den Unternehmen noch nicht entwickelt war, konnte auch noch keine exakte Kos-
tenzuordnung in den unteren Netzebenen vorgenommen werden und man musste sich mit Hilfskon-
struktionen behelfen.

Exakte Daten lagen nur fur die Hochstspannungsebenen vor, wahrend die Tarife fir Kleinabnehmer
zwar noch vom vorher zustédndigen BMWA festgelegt wurden, aber wegen der fehlenden Marktoff-
nung fur Kleinkunden keine wirtschaftliche Rolle spielten.

Zwar wurden die Unternehmen von der vollstandigen Marktoffnung nicht wirklich Gberrascht, trotzdem
wurden die Aufgaben der Kostentrennung erst nach In-Kraft-Treten der EIWOG-Novelle 2000 in An-
griff genommen. Erst im Laufe des Jahres 2001 wurde dann ernsthaft in den Unternehmen das Un-
bundling vorangetrieben, sodass bei einer neuerlichen Kosteniberpriifung durch die Energie-Control
Kommission die Tarife exakter bestimmt und dabei auch betrachtlich gesenkt werden konnten.

Genehmigung der Allgemeinen Bedingungen (AVB)

Die Allgemeinen Vertragsbedingungen der Netzbetreiber und die technischen Regeln wurden auf-
grund der Ergebnisse von Arbeitgruppen die gemeinsam mit Regulierungsbehérde und VOE tagten,
als Vorschlag der Behérden den Unternehmen empfohlen und dann genehmigt, wenn der Vorschlag
aufgegriffen wurde. Aufgrund des AVG konnte die Behorde keine Anderungen von beantragten Be-
dingungen vornehmen, und diese nur genehmigen oder untersagen. (Durch die Novelle des Energie-
Liberalisierungsgesetzes wurde dies teilweise moglich.) Die AVB wurden daher befristet genehmigt,
um die Moglichkeit zur Weiterentwicklung offen zu lassen. Erst die Novelle zum GWG erdffnete die
Moglichkeit zur Erteilung von Auflagen.

Markttransparenz

Auf Anregung der Arbeiterkammer hat der Gesetzgeber der Energie-Control GmbH die Aufgabe Uber-
tragen, die Marktpreise zu Uberprifen und zu veréffentlichen. Dazu wurde gemeinsam mit der AK und
der WKO ein Strom- und Gastarifrechner entwickelt, der tber Internet abgerufen werden kann. Dies
stellt einen wesentlichen Beitrag zum Funktionieren des Gas- und Strommarktes dar.
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Konsumentenschutz

Ebenfalls auf Anregung der Arbeiterkammer wurde in der Energie-Liberalisierungsgesetz-Novelle die
Einrichtung von Schlichtungsstellen bei der Energie-Control vorgesehen, welche nun die Arbeit unter
Beteiligung der Sozialpartner aufgenommen haben.

Krisenmanagement

Diese Funktion wurde vom Bundeslastverteiler Ubernommen, dazu war unter anderem die Energie-
Statistik-Verordnung zu erlassen.

Verordnungen zur Marktorganisation

Zum Vollzug des Okostromgesetzes und zur Finanzierung des Bilanzgruppensystems wurden die ent-
sprechenden Verordnungen erlassen.

Internationaler Stromhandel

Die europaischen Ubertragungsnetzbetreiber haben sich in einem Vertrag auf ein Cross-Border-Tarif-
System (CBT) geeinigt. Durch die Bezahlung des Tarifs in der H6he von 0,5 EUR/Mwh beim Einspei-
sen in das Netz kann das gesamte Netz der ETSO (European Transmission System Operators) be-
nutzt werden. Die dsterreichischen Ubertragungsnetzbetreiber sind diesem Vertrag beigetreten, wes-
halb dieser Tarif auch in Osterreich mit Verordnung erlassen wurde.

Atomstrom-Importe

Mit einer Verordnung gemall § 13 EIWOG wurden der Energie-Control GmbH die Lander (Drittstaa-
ten) benannt, aus denen kein Strom importiert werden darf.

Zusammenfassung

Alleine diese beispielhafte Aufzahlung der Tatigkeit der Energie-Control zeigt, dass der Regulierungs-
behérde nahezu alle Aufgaben in Zuge des Vollzugs des Elektrizitats- und Gaswirtschaftsrechts tber-
tragen wurden. Dazu kommen noch die neuen Aufgaben der Uberwachung des gedffneten Gasmark-
tes durch den regulierten Netzzugang und die Gutachtertatigkeit bei Verfahren bei der Wettbewerbs-
behorde.

Insgesamt war das Projekt der vollstandigen Markt6ffnung sowohl im Strombereich, als auch — insbe-
sondere — im Gasbereich, sehr kurzfristig angesetzt, und durch Verzégerungen bei der Gesetzgebung
konnte die Tatigkeit der Behorde erst knapp vor dem In-Kraft-Treten der vollstandigen Markt6ffnung
bei Strom und Gas aufgenommen werden.

Trotzdem konnten die wesentlichsten Voraussetzungen fiir das Funktionieren der beiden Energie-
markte geschaffen werden. Allerdings sind vielfach noch Nachjustierungen notwendig, und analog zu
anderen liberalisierten Bereichen zeichnet sich auch hier ab, dass es zu Anrufungen des Verwaltungs-
oder Verfassungsgerichtshofs kommen wird.

Das Zusammenwirken der Regulierungsbehdrde mit den Sozialpartnern und Landern im Rahmen des
Elektrizitatsbeirates und Erdgasbeirates muss sich ebenfalls noch weiterentwickeln, um einen frik-
tionsfreien Vollzug des Energie-Liberalisierungsgesetzes zu gewahrleisten.
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7.3. Die Regulierungsbehorde fur den Schienenverkehr

Sylvia Sarreschtehdari-Leodolter, Gregor Lahounik

Die Funktionsperiode der ersten Schienen-Control Kommission ist mit Ende des Jahres 2001 abgelau-
fen, daher wurde mit Anfang 2002 eine neue, nur mehr 3 Mitglieder zahlende, neue Schienen-Control
Kommission (die erste Kommission umfasste gemal der gesetzlichen Bestimmungen sechs Mitglie-
der) bestellt. Den Schwerpunkt der Tatigkeit der Schienen-Control Kommission und der die Geschafte
fihrenden Schienen-Control GmbH (SCG) bildeten im Jahr 2002 einerseits die Genehmigung der An-
derungen der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB) und insbesondere des Infrastrukturbenit-
zungsentgeltes (IBE) einzelner Eisenbahnunternehmen per Bescheid, die Klarung der rechtlichen
Qualitat der von der SCG abzugebenden Stellungnahmen zu den Standardsicherungsbescheinigun-
gen (SSB) und andererseits die Marktbeobachtung.

Gemeinschaftsrecht — Eisenbahnpaket |

Wie bei anderen offentlichen Versorgungsbereichen (Strom, Wasser, Gas und Telekommunikation)
hat die EU auch im Bereich des Schienenverkehrs Deregulierungsmafinahmen eingeleitet. Beim der-
zeit gultigen Gemeinschaftsrecht kommt dem so genannten ,ersten Eisenbahnpaket bzw Eisenbahn-
infrastrukturpaket” die grofite Bedeutung zu. In diesem Paket sind zahlreiche Richtlinien und Verord-
nungen enthalten, welche primar die Marktéffnung zum Ziel haben. Kernpunkt dieser Richtlinien ist
der freie Zugang jedes einzelnen Eisenbahnunternehmens zu den verschiedenen Netzen der Ge-
meinschaft. Die jlingsten, Anfang 2001 verabschiedeten, Richtlinien treten am 15.3.2003 im gesamten
Gemeinschaftsgebiet in Kraft. Dies bedeutet, dass innerhalb der EU jegliche grenziiberschreitende
Schienenguterverkehrsleistung durch samtliche konzessionierte Bahngesellschaften durchgefihrt
werden kénnen. Dabei kdnnten die OBB von Finnland aus Waren nach Spanien bringen, wahrend die
Bahn des Chemieriesen BASF ihre Produkte nach Linz fihrt.

Das Eisenbahnpaket | umfasst im Einzelnen:
o Richtlinie 2001/12/EG (91/440/EWG) Uber die Entwicklung der Eisenbahnen der Gemeinschaft

o Richtlinie 2001/13/EG (95/18/EG) uber die Voraussetzungen fir die Erlangung einer Betriebs-
genehmigung

o Richtlinie 2001/14/EG (95/19/EG) Uber die Transparenz, Marktwirtschaft und Gleichbehandlung
bei der Fahrwegzuweisung

o Richtlinie 2001/16/EG Uber die Interoperabilitdt des konventionellen transeuropaischen Eisen-
bahnsystems

o Richtlinie 96/48/EG (idgF) Uber die Interoperabilitdt des transeuropaischen Hochgeschwindig-
keitsbahnsystems

Die Richtlinie 91/440 (idF 01/12/EG) ist die bedeutendste Richtlinie des ersten Eisenbahnpakets und
sieht die Neuordnung der europaischen Bahnen durch die Offnung der Netze fiir den grenziiberschrei-
tenden Schienengtiterverkehr vor. So muss jedes einzelne Eisenbahnunternehmen eine unabhangige
Betriebsfiihrung haben, Zugangsrechte zur Eisenbahninfrastruktur im Schienengtiterverkehr erhalten
und die buchhalterische Trennung zwischen Betrieb der Infrastruktur und Erbringung der Verkehrsleis-
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tung durchfihren. Die Entscheidung Uber die Zulassung von Eisenbahnverkehrsunternehmen, das
Festsetzen der Wegeentgelte sowie das Trassenzuweisungsverfahren dirfen nur an Stellen oder Un-
ternehmen Ubertragen werden, die selbst keine Eisenbahnverkehrsleistung erbringen. Eine verpflich-
tende Trennung beider Unternehmensbereiche ist allerdings nicht vorgeschrieben.

Die Richtlinie 95/18 (idF RL 01/13/EG) setzt die Voraussetzungen fiir die Erlangung einer Betriebsge-
nehmigung fest. Fir diese hat das Eisenbahnverkehrsunternehmen seine Zuverlassigkeit in Bezug auf
laufende Konkurs- und Strafverfahren, seine Finanzkraft (Bestand des Unternehmens muss zumin-
dest auf 12 Monate gesichert sein), seine fachliche Eignung (,ausreichend erfahrene” Betriebsorgani-
sation und hohes Sicherheitsniveau) nachzuweisen. Zudem hat das Unternehmen ausreichend versi-
chert zu sein.

Die Richtlinie 95/19 (idF RL 01/14/EG) soll eine gerechte und transparente Fahrwegzuweisung garan-
tieren. So werden Vorschriften fiir das Trassenzuweisungsverfahren, Entgeltregelungen sowie Festle-
gungen Uber verpflichtende und fakultative Zusatzleistungen (wie Zugsteuerung, Weichennutzung,
Recht zur Nutzung zugewiesener Fahrwegkapazitat bzw Vorheizen von Personenziigen, Uberwa-
chung von Gefahrenguttransporten uam) gemacht. Zudem ist die Einfiihrung einer Regulierungsstelle
vorgeschrieben. Diese muss rechtlich und in ihrer Entscheidungsfindung von Betreibern der Infrastruk-
tur, entgelterhebenden Stellen, Zuweisungsstellen und Antragstellern unabhangig sein.

Die aufgrund der EU-Vorgaben eigens geschaffene Osterreichische Regulierungsstelle SCG ist zu-
satzlich mit umfangreichen Marktbeobachtungs- und Kontrollrechten ausgestattet und kann jederzeit
eigenstandig bei Verstdlen einschreiten. In Verbindung mit der Schienen-Control Kommission wird
eine echte Wettbewerbsaufsicht und somit eine transparente und diskriminierungsfreie Behandlung al-
ler Antragsteller garantiert. In Osterreich ist dadurch ein transparenter Marktzugang eindeutig gewahr-
leistet.

Die Interoperabilitatsrichtlinien haben die technische Harmonisierung der einzelnen Schienenver-
kehrssysteme zum Ziel. Dazu zahlen ua die technische Ausstattung der Fahrzeuge und Stromsyste-
me. Die soziale Harmonisierung der sozialen Regelungen (wie Ausbildung, Lenk- und Ruhezeiten)
wird nur bedingt bericksichtigt. Bisher wurden, wenngleich die Interoperabilitatsrichtlinien schon seit
geraumer Zeit in Kraft sind, lediglich Spezifikationen fir Teilbereiche des Hochgeschwindigkeitsver-
kehrs ausgearbeitet.

Die Osterreichischen Rahmenbedingungen

Gemal den bis 15. Marz 2003 umzusetzenden weiteren Liberalisierungsschritten des ersten Eisen-
bahnpaketes, werden internationale und zusatzliche nationale Eisenbahnguterverkehrsunternehmen
verstarkt grenziiberschreitende Dienste in Osterreich anbieten. Die europaischen Regelungen wurden
zum Teil schon vorweggenommen und innerhalb des (novellierten) Eisenbahngesetzes (EBG 1957),
des Schienenverkehrsmarkt-Regulierungsgesetzes (1999 als Abschnitt IVa ,Regulierung des Schie-
nenverkehrsmarktes” im EBG), des Schieneninfrastrukturfinanzierungsgesetzes (SCHIG 1999), des
Eisenbahnhochleistungsstreckengesetzes (HIG 1999), des Eisenbahnrechtsanpassungsgesetzes
(EIRAG 1997 als Anderung im Bundesbahngesetz und im EBG), Bundesbahngesetz (1992) eingear-
beitet. Diese Gesetze bilden die Rahmenbedingungen fir den dsterreichischen Eisenbahnverkehr und
die vorgegebene Marktoffnung.
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Gemal Schienenverkehrsmarktregulierungsgesetz 1999 will der Gesetzgeber eine wirtschaftliche und
effiziente Nutzung der Osterreichischen Schieneninfrastruktur durch ,die Herstellung eines chancen-
gleichen und funktionsfahigen Wettbewerbs“ und durch ,die Férderung des Eintritts neuer Eisenbahn-
verkehrsunternehmen in den Schienenverkehrsmarkt® erreichen. Das Gesetz richtet dazu eine Regu-
lierungsbehoérde — die Schienen-Control GmbH bzw Schienen-Control Kommission — ein, die neben
grundsatzlichen Tatigkeiten, wie der Marktbeobachtung zur Feststellung der Entwicklung des Wettbe-
werbs, auch Uberwachungsfunktionen wahrnimmt. Die Tétigkeit des Schienenregulators wird Uber
Kostenbeitrage der Bahnen finanziert. Die Schienen-Control GmbH (SCG) wurde vom Gesetzgeber
dariiber hinaus mit der Befugnis ausgestattet, Bescheide und Anordnungen zu erlassen. Gleichzeitig
hat die SCG die Geschaftsfuhrung fir die Schienen-Control Kommission (SCK) inne, der eine Reihe
von Entscheidungen als Wettbewerbsaufsicht — vor allem in Nutzungskonflikten — Gibertragen wurden.

Aufgrund des 2001 in Kraft getretenen und bis Marz 2003 umzusetzenden Eisenbahnrichtlinienpakets
mussten in Osterreich formal nur kleinere rechtliche Anpassungen, vor allem im Hinblick auf die Tras-
senzuweisung, aber auch im Bereich der Entgeltberechnung und der Sicherheitsbescheinigungen,
vorgenommen werden. Dazu liel3 sich der Gesetzgeber bis zur letzten Sekunde Zeit. Fir einen fairen
Wettbewerb zwischen dem gréRten Schienenverkehrsunternehmen und Infrastrukturbetreiber OBB
und den vermehrt auf den Markt drangenden neuen — zum Teil auslandischen und/oder privaten —
Bahnen fehlen aber aus Sicht der Arbeiterkammer nach wie vor die elementarsten, fir alle verbindli-
chen, Regelungen.'

Im Zuge der fortschreitenden Markt6ffnung im Schienenverkehr ware es dringend erforderlich, Si-
cherheits- und Ausbildungsstandards, die derzeit fast ausschlieBlich innerbetrieblich (OBB-interne
Regelungen bzw Dienstvorschriften) geregelt sind, fir alle Schienenverkehrsunternehmen verbindlich
auf hohem Niveau gesetzlich festzulegen, denn nur dann kann von gleichen Wettbewerbsbedingun-
gen fir alle Marktteilnehmer die Rede sein. Der Nachholbedarf in diesem Bereich sollte so rasch wie
moglich beseitigt werden, damit im Zuge der weiteren Liberalisierung Sicherheit, Qualifikation und ho-
he Sozialstandards nicht gefahrdet werden.

Die Tatigkeit des Schienenregulators im Jahr 2002

Den Schwerpunkt der Tatigkeit der Schienen-Control Kommission (SCK) bildete 2002 die Behandlung
von bzw Entscheidung tber Anderungen der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) und insbe-
sondere der Struktur des Infrastrukturbenltzungsentgeltes (IBE) bei insgesamt 12 sterreichischen
Eisenbahnunternehmen. Gemal Schienenverkehrsmarkt-Regulierungsgesetz hat die SCG die Ver-
pflichtung zur Abgabe einer Stellungnahme zu den von den Eisenbahninfrastrukturunternehmen mit-
geteilten Standardsicherheitsbescheinigungen (SSB). In den SSB missen fir jede Strecke die sicher-
heitsrelevanten Erfordernisse festgehalten werden, die ein Zugangsberechtigter zu erfullen hat, um
auf der betreffenden Strecke fahren zu kdnnen. Die Zugangsvoraussetzungen, die unter anderem Da-
ten Uber Spurweite, zuladssige Lasten, Signal- und Sicherheitseinrichtungen enthalten, sind vorab fest-
zulegen und richten sich an alle mdglichen zugangsberechtigten Eisenbahnverkehrsunternehmen. Im
Jahr 2002 hat die SCG Stellungnahmen zu Anderungen der SSB bei 3 Bahnen abgegeben.

134) Eine konkrete Analyse der Situation findet sich in Lahounik, Gregor: ,Eisenbahnliberalisierung: Sicherheit am Abstellgleis?
Anforderungen fiir einen fairen Wettbewerb auf Osterreichs Schienen® erschienen in der Reihe ,Verkehr und Infrastruktur”,
Nummer 15, Arbeiterkammer Wien (Abteilung Umwelt und Verkehr)
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Im Rahmen ihrer Marktbeobachtungsaufgabe hat die SCG im Jahr 2002 einen Bericht Uber den
schwedischen Schienenverkehrsmarkt, eine Studie mit dem Titel ,Rechtliche und wirtschaftliche As-
pekte des Schienenverkehrs der Schweiz* und eine weitere Studie lber die deutsche Bahnreform und
den deutschen Schienenverkehrsmarkt veréffentlicht und im Rahmen von Veranstaltungen der Offent-
lichkeit zuganglich gemacht.

Zu Beschwerden bzw Entscheidungen im engeren Sinne der Wettbewerbsaufsicht (Versté3e oder
Verweigerung des Marktzutritts bzw Diskriminierung) kam es im Jahr 2002 nicht, was aus Sicht der AK
beweist, dass in Osterreich ein diskriminierungsfreier Zugang zum gesamten Schienennetz auch bei
Erhaltung des integrierten Unternehmens OBB gewahrleistet ist.

Nutzung der Netz6ffnung fiir den Guterverkehr in Osterreich 2002

Die bereits im Jahr 2001 erstmals in Erscheinung getretenen Eisenbahnverkehrsunternehmen LTE,
CargoServ und Lokomotion haben ihre Geschéftstatigkeit im Giterverkehr auf dem Netz der OBB
2002 ausgeweitet.

Die LTE Logistik und Transport GmbH wurde von den Gesellschaftern Porr Umwelttechnik Infrastruk-
tur Errichtungs-, Beteiligungs- und Betriebs- GmbH (inzwischen Porr Infrastruktur GmbH) und Graz-
Koéflacher Eisenbahn GmbH 2000 gegriindet. Seit 2001 fuhrt die LTE regelmafRig in Ganzziigen
grenziiberschreitend zwischen der Slowakei (Grenziibergang Marchegg) und Wien-Liesing fir die
Firma Holcim GmbH Zementtransporte durch. Seit Anfang 2002 fiihrt sie auch taglich im Zuge der
Baustellenlogistik der Eisenbahngrof3baustelle ,Lainzer Tunnel* (betrieben von der HL-AG) Abraum-
transport im GrofRraum Wien durch. Seit Herbst 2002 fiihrt die LTE in Kooperation mit dem deutschen
Partner Rail4dChem, einer je 25%-Tochter von BASF, Hoyer GmbH, VTG-LEHNKERING AG (alle
Deutschland) und Bertschi AG (Schweiz), den ersten grenziberschreitenden Guterverkehr zweier Pri-
vateisenbahnunternehmen durch, wobei chemische Produkte beférdert werden und Lokomotiven von
Rail4Chem zum Einsatz kommen. Zusétzlich hat die LTE begonnen, Uberstellungen von Lokomotiven
und Waggons anzubieten. Zusammen mit dem deutschen Bahn- bzw Nahverkehrsunternehmen NIAG
(Niederrheinische Verkehrsbetriebe AG) liberstellte die LTE neue, fiinfteilige Siemens Desiro UK
Elektrotriebwagen von Wien Simmering via Passau nach Wildenrath. Weitere Transporte (ua fur die
Luxemburger Staatsbahnen) sind 2003 geplant.

CargoServ Cargo Service GmbH ist eine 100%-Tochter der LogServ Logistik Service GmbH, die wie-
derum zu 100% der Voestalpine Stahl GmbH gehért, und wurde 2001 gegriindet. Die CargoServ setz-
te ihre tagliche Transportleistung (Kalk) 2002 auf der Strecke zwischen dem VOEST-eigenen Kalk-
werk Steyrling (70 km sidlich von Linz) und dem Unternehmensstandort in Linz fort.

Die Lokomotion Gesellschaft fur Schienentraktion mbH, an der DB Cargo und DB Kombiverkehr, RTC
(Rail Traction Company, Bozen) und die Brenner Schienentraktionsgesellschaft STR (Societa
Trasporti su Rotaia, Bozen) beteiligt sind, betreibt seit 2001 eine durchgehende Shuttle-Verbindung
zwischen Miinchen und Verona und ist damit die einzige rein auslandische Bahn auf dem OBB-Netz.
Das Ganzzug-System auf der Brenner-Achse richtet sich vorwiegend an GroRkunden und Operateure.
Lokomotion ist fur den ndrdlichen Streckenteil zwischen Muinchen und Brenner verantwortlich. Ab dem
Brenner Gbernimmt der Traktionspartner RTC den Weitertransport nach Verona. Zunachst verkehrten
werktags jeweils zwei intermodale Zugpaare fur die Auftraggeber Kombiverkehr und CEMAT (Combi-
ned European Management and Transportation). Das Angebot wurde ab April 2002 erweitert. Seitdem
fahren zwei zusatzliche Zugpaare taglich fur Audi und Volkswagen fabriksneue Autos von Deutsch-
land nach ltalien. DB Cargo bringt die Autos von den einzelnen Werken in ganz Deutschland nach
Minchen, wo die Zige fur den Weitertransport nach Verona zusammengestellt werden. Zu Jahresen-
de 2002 war eine Ausweitung des Transportangebots um drei weitere Zugpaare geplant.
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8. DIE TATIGKEIT DER UBERNAHMEKOMMISSION
2001/2002

Helmut Gahleitner

Einleitung

Das Ubernahmegesetz trat mit 1.1.1999 in Kraft. Hauptanliegen des UBG ist es, im Interesse der Ak-
tiondre und Arbeitnehmer der Zielgesellschaft ein geordnetes Verfahren bei 6ffentlichen Ubernahme-
angeboten bdrsenotierter Unternehmen sicherzustellen. Kernstiick des Gesetzes ist das den Minder-
heitsaktionaren bei einem Kontrollwechsel zu unterbreitende Pflichtangebot, das den Streubesitzakti-
onaren die freie Entscheidung Uber Verbleib oder Austritt erdffnet. Zur Durchfiihrung der Aufgaben
nach dem Ubernahmegesetz ist eine aus 12 Mitgliedern bestehende Ubernahmekommission (so ge-
nannte Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag) gebildet worden. Die Ubernahmekommission
entscheidet in Senaten zu je 4 Mitgliedern, die Mitglieder sind weisungsfrei und unabhé’mgig.135

1. Verfahren'®®

Seit Beginn ihrer Tatigkeit im Jahr 1999 steigt die Anzahl der von der Ubernahmekommission zu be-
arbeitenden Falle stetig. Nach einer ersten Auswertung wurden im abgelaufenen Jahr von den drei
zustandigen Senaten insgesamt 22 Einzelfalle bearbeitet (2001: 20 Falle, 2000: 17 Falle, 1999:
10 Falle). Anzeigeverfahren gemaR § 25 Abs 1 UbG stellen die mit Abstand groRte Fallgruppe dar.
Die Ubernahmekommission priift in Anzeigeverfahren die in den Z 1 bis 4 genannten anzeigepflichti-
gen Sachverhalte im Hinblick auf eine mogliche Gefahrdung der Vermdgensinteressen von Beteili-
gungspapierinhabern der Zielgesellschaft und kann gegebenenfalls die Stellung eines Pflichtangebo-
tes gem § 25 Abs 2 UbG anordnen. Im Jahr 2002 wurden von der Ubernahmekommission insgesamt
13 Anzeigeverfahren bearbeitet, wovon in 6 Verfahren aufgrund eingebrachter Feststellungsantrage
eine bescheidmaRige Erledigung erfolgte. Gegenliber dem Vorjahr stieg die Anzahl der von der Uber-
nahmekommission zu (berwachenden &ffentlichen Ubernahmeangebote (Freiwillige Angebote und
Pflichtangebote) von zwei auf sechs. Gegenstand eines Ubernahmeverfahrens waren folgende Unter-
nehmen:

o  ATB Austria Antriebstechnik (Pflichtangebot)

o VOITH PAPER AG (Freiwilliges Angebot)

o  AHT Austria Haustechnik AG (Freiwilliges Angebot)
o Vogel & Noot Warmetechnik AG (Pflichtangebot)

o  Adolf Darbo AG (Freiwilliges Angebot)

o  AHT Austria Haustechnik AG (Pflichtangebot)

Bei den restlichen Verfahren handelt es sich um amtswegig eingeleitete Verfahren und um solche, die
noch nicht abgeschlossen sind.

135) Fur interessierte Leserlnnen wird auf die Website der Ubernahmekommissiop (www.takeover.at) hingewiesen, auf der um-
fangreiche Informationen zu den Entscheidungen und Stellungnahmen der Ubernahmekommission sowie weitere interes-
sante ,links" zu finden sind. Die Ubernahmekommission verdffentlicht jahrlich einen tberaus informativen Jahresbericht.

136) Fir die Bereitstellung der Fallstatistik fir das Jahr 2002 bedanke ich mich bei Herrn Mag Markus A.Ullmer, Leiter der Ge-
schéftstelle der Ubernahmekommission.
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Im Jahr 2001 hatten die Ubernahmeverfahren von Lauda Air Luftfahrt AG und Austria Tabak AG gro-
Res offentliches Interesse hervorgerufen. Der Verkauf des Osterreichischen Faserproduzenten Len-
zing AG an die britische Investmentfirma CVC, Mehrheitseigentimer des Lenzing-Mitbewerbers Acor-
dis, ist wegen wettbewerbsrechtlicher Einwande von Seiten der EU-Kommission (Entstehung eines
marktmachtigen Unternehmens) nicht zustande gekommen.

Nachstehend wird das 6ffentliche Ubernahmeverfahren der Austria Tabak AG kurz dargestellt, weil
vom Verkauf dieses Osterreichischen Traditionsunternehmens tausende Streubesitzaktionare betrof-
fen waren.

Pflichtangebot Austria Tabak AG

Die Gallaher Group plc, ein britisches Tabakunternehmen mit rund 4.500 Mitarbeitern, dessen Aktien
an der London Stock Exchange und an der New York Stock Exchange gehandelt werden, hat im
Rahmen eines von der Osterreichischen Industrieholding Aktiengesellschaft (OIAG) Mitte 2001 durch-
gefuhrten Auktionsverfahren rund 41,13% des Grundkapitals der Austria Tabak AG erworben. Der mit
dem Beteiligungserwerb des Aktienpakets von der OIAG verbundene Kontrollwechsel gem § 22 Abs 2
UbG verpflichtete Gallaher zur Abgabe eines baren Pflichtangebots an die restlichen Streubesitzaktio-
nare der Austria Tabak AG. Das am 29. August 2001 veroffentlichte Pflichtangebot richtete sich auf
samtliche an der Wiener Bdrse notierten Inhaberaktien (insgesamt 12.950.319 Aktien) — somit auf ein
anteiliges Grundkapital in Héhe von 58,87% des Grundkapitals der Austria Tabak AG.

Der Angebotspreis in Hohe von EUR 85,— pro Aktie fir die Streubesitzaktionare ist der selbe Preis
den auch die OIAG erzielte. Die Satzung der Austria Tabak AG hat den gem § 26 Abs 1 UbG zulassi-
gen Abschlag in Héhe von 15% ausgeschlossen, sodass eine volle Gleichbehandlung aller Aktionare
gegeben war (kein Paketabschlag). Grundsatzlich sind sowohl die Angebotsunterlage der Gallaher
Group als auch die Stellungnahme des Vorstandes der Zielgesellschaft (Austria Tabak) sehr positiv zu
bewerten. Die Ermittlung des Angebotspreises und die zukiinftige Geschaftspolitik bzw zukunftige ge-
sellschaftsrechtliche und bérserechtliche Verhaltnisse der Zielgesellschaft werden in der Angebotsun-
terlage transparent und informativ dargestellt. Auch die Stellungnahme des Vorstandes fallt sehr sorg-
faltig aus und dient den Aktionaren als echte Entscheidungshilfe.

Die Angebotsfrist endete am 27. September 2001. Das 6ffentliche Ubernahmeangebot von Gallaher
wurde von der Uberwiegenden Mehrzahl der Aktionare angenommen. Nach Ablauf der Nachfrist, wel-
che am 16. Oktober 2002 endete, verfigte Gallaher Gber 99,1% des Grundkapitals der Austria Tabak.
Damit waren die Voraussetzungen fiir die Zulassung der Aktien der Austria Tabak zum Amtlichen
Handel an der Wiener Boérse nicht mehr gegeben und die Bérsenotierung im Marz 2002 beendet. Die
restlichen Streubesitzaktionare (0,9%) wurden im Wege einer nicht verhaltniswahrenden Abspaltung
abgefunden.

2. Stellungnahme der Ubernahmekommission zum Verhaltnis von Wettbewerbs- und
Ubernahmerecht

Das Ubernahmerecht (§ 28 Abs 7) ermdglicht der Ubernahmekommission zu Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung Stellung zu nehmen. Gerade im Zusammenhang mit der zeitlichen Stel-
lung eines Pflichtangebots gem § 22 UbG (Kontrollwechsel) sind vielfach auch wettbewerbsrechtliche
Vorschriften zu beachten, weil der Erwerb einer kontrollierenden Beteiligung bei Uberschreitung von
bestimmten GréRenordnungen auch der wettbewerbsrechtlichen Zusammenschlusskontrolle unter-
liegt. So ist etwa nach 6sterreichischem Kartellrecht die Durchfiihrung von anmelde- und genehmi-
gungspflichtigen Zusammenschlissen bis zum Abschluss eines etwaigen Prifverfahrens verboten.
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Die Dauer eines Priifverfahrens kann in Osterreich bis zu 7 Monate betragen. Unterschiedliche natio-
nale und internationale Wettbewerbsvorschriften erschweren zudem eine sachgerechte Beurteilung,
sodass sich eine Vielzahl von Anfragen an die Ubernahmekommission auf das Verhaltnis von Wett-
bewerbsrecht und Ubernahmerecht bezogen hat.

Im Jahr 2001 (GZ 2001/V/1) veréffentlichte die Ubernahmekommission dazu eine allgemeine Stel-
lungnahme, dessen wichtigste Aussagen kurz dargestellt werden sollen. Obwohl die Stellungnahme
der Ubernahmekommission keine normative Kraft hat, weil letztlich der im Einzelfall zustandige Senat
davon abweichen kann, ist sie dennoch von grundsatzlicher Bedeutung und stellt fiir die Bietergesell-
schaft eine wichtige Information dar."’

Erlangung einer kontrollierenden Beteiligung

Nach § 22 UbG muss bei Erlangung einer kontrollierenden Beteiligung an einer Gesellschaft ein
Pflichtangebot an die auRenstehenden Streubesitzaktionare gestellt werden. In ihrer Stellungnahme
stellt die Ubernahmekommission fest, dass eine kontrollierende Beteiligung dann erlangt ist, wenn die
Bietergesellschaft bzw die mit ihr gemeinsam vorgehenden Rechtstrager in der Lage sind, potenziell
Leitungsmacht auszutiben und somit Einfluss auf die Willensbildung nehmen zu kénnen. ,Solange ei-
ne kontrollierende Beteiligung aufgrund von nationalen oder internationalen Wettbewerbsvorschriften
vom Bieter nicht ausgelibt werden darf (Durchfihrungsverbot) und auch tatsachlich nicht ausgetibt
wird, besteht nach § 22 UbG keine Pflicht zur Stellung eines Angebots (Stellungnahme GZ 2001/V/1).*
Ein Pflichtangebot ist daher erst nach Vorliegen der wettbewerbsrechtlichen Genehmigungen zu stel-
len.

Vorwegnahme eines Pflichtangebots durch ein freiwilliges Ubernahmeangebot

Wie oben erwahnt, kénnen sich Prufverfahren im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle Gber meh-
rere Monate erstrecken. Nicht selten haben die Bieter groRes Interesse, den Streubesitzaktionaren
noch vor Abschluss des wettbewerbsrechtlichen Prifverfahrens den Austritt aus der Zielgesellschaft
zu ermdglichen, um maogliche kiinstliche Kurssteigerungen zu vermeiden. Der Preis des Pflichtange-
bots muss namlich mindestens dem durchschnittlichen Borsekurs wahrend der letzten sechs Monate
vor Erlangen der kontrollierenden Beteiligung entsprechen. Gerade bei sehr geringer Marktkapitalisie-
rung kénnte der Aktienkurs kinstlich hoch getrieben werden und das Ubernahmeangebot entspre-
chend verteuern.

Die Ubernahmekommission spricht sich fiir die Vorwegnahme des Pflichtangebots im Wege eines
freiwilligen Ubernahmeangebots (§ 22 Abs 11 UbG) aus. Die Bietergesellschaft kann somit das
Pflichtangebot durch ein freiwilliges Ubernahmeangebot antizipieren und muss nach Abschluss eines
kartellrechtlichen Prifverfahrens kein weiteres Angebot mehr stellen. Voraussetzung fir die Giltigkeit
eines freiwilligen Ubernahmeangebots ist das Erreichen der Mehrheit der stimmberechtigten Aktien,
wobei Aktien aus einem aufschiebend bedingten Paketerwerb auf die erforderliche Stimmrechtsmehr-
heit angerechnet werden koénnen.

Fristen

Nach § 3 Abs 5 UbG ist das Ubernahmeverfahren rasch durchzufiihren, um die Zielgesellschaft in ih-
rer Geschaftstatigkeit nicht Gber einen angemessenen Zeitraum hinaus zu behindern. Die Frist fur die
Annahme eines Angebots wird in § 19 UbG mit 50 Tagen begrenzt. Werden Angebote von bestimm-
ten Bedingungen abhangig gemacht, so missen diese grundsatzlich ebenfalls innerhalb der Annah-

137) Der gesamte Inhalt der Stellungnahme ist auf der Website der Ubernahmekommission abrufbar.

136



mefrist eintreten. Dies kdnnte dazu flihren, dass ein Angebot alleine deshalb scheitert, weil die kartell-
rechtliche Genehmigung nicht innerhalb der Anmeldefrist erteilt wurde. Die Ubernahmekommission
halt in ihrer Stellungnahme fest, dass die Frist zum Eintritt der Bedingung die Annahmefrist ber-
schreiten kann, soweit die Beschaffenheit einer Bedingung dies sachlich rechtfertigt (zB kartellrechtli-
che Genehmigung). Gleichzeitig wird darauf hingewiesen, dass Uberlange Fristen dem Grundsatz ei-
nes moglichst raschen Verfahrens entgegenstehen. Als Richtschnur fir die héchstzulassige Bedin-
gungsfrist werden von der Ubernahmekommission 90 Bérsetage genannt.

Anmerkungen

Freiwillige Ubernahmeangebote werden im Regelfall bedingt gestellt (Erlangung der wettbewerbs-
rechtlichen Genehmigung oder einer Mindestanzahl von Beteiligungspapieren). Minderheitsaktionare,
die das freiwillige Angebot bereits angenommen haben, verlieren fiir die Zeit der Bedingungsfrist (bis
zu 90 Tagen) die Verfligbarkeit Gber die Aktien. Dartiber hinaus kdnnen sie wahrend der Annahmefrist
auch nicht Giber den Kaufpreis verfiigen. Kommt eine wettbewerbsrechtliche Genehmigung der Uber-
nahme aller Voraussicht nach nicht zu Stande, was im Regelfall in den Medien angekiindigt wird und
mit sinkenden Borsekursen einher geht, so besteht fir die Aktionare keine Mdglichkeit des vorzeitigen
Ausstiegs. Es wird daher auf die in § 19 Abs 3 UbG geregelte Verlangerung der Angebotsfrist hinge-
wiesen. Sowohl beim Pflichtangebot als auch fiir den Fall, dass der Bieter das Angebot von der Errei-
chung einer bestimmten Mindestzahl von Beteiligungspapieren abhangig gemacht hat und diese Be-
dingung erflllt wurde (oftmals bei freiwilligem Angebot), verlangert sich die Angebotsfrist fir diejeni-
gen Aktionare, die bisher das Angebot nicht angenommen haben, um zehn Boérsetage ab Bekanntga-
be des Ergebnisses. Fir Minderheitsaktionare, die ein freiwilliges Angebot nicht annehmen, besteht
im Rahmen der so genannten Nachfrist somit die Mdglichkeit eines Ausstiegs aus der Zielgesellschaft,
ohne vorweg die Verflgbarkeit tiber die Aktien aufzugeben. Die Nachfrist tritt allerdings nur ein, wenn
der Bieter im Rahmen des freiwilligen Ubernahmeangebots die gewiinschte Anzahl von Beteiligungs-
papieren der Zielgesellschaft erwerben kann.

3. Ubernahmerechtliche Entwicklungen

AbschlieRend wird noch kurz auf wissenswerte nationale wie europaischen Entwicklungen im Uber-
nahmerecht eingegangen. Im Zusammenhang mit dem neuen Vorschlag fir eine EU-Ubernahme-
richtlinie wird auf den hierzu verfassten gesonderten Beitrag hingewiesen (Siehe ,Die Stellungnahme
der AK zum neuen Entwurf fir eine EU-Ubernahmerichtlinie, Seite 51).

In Deutschland wurde mit 1. Janner 2002 der freiwillige Ubernahmekodex durch ein gesetzliches
Ubernahmerecht, namlich das Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz (WpUG), abgeldst. Im Ge-
gensatz zum &sterreichischen Ubernahmerecht kennt das WpUG keinen Paketabschlag, sodass eine
volle Gleichbehandlung der Aktionére gewahrleistet ist. Die Angebotspflicht wurde — so wie im UbG —
ab einer Schwelle von 30% des stimmberechtigten Kapitals festgesetzt.

In Osterreich erfolgte im Jahr 2001 eine kleine Novelle zum Ubernahmerecht. Die mit 1. August 2001
in Kraft getretene Novelle (BGBI 2001/98) beinhaltet im Wesentlichen verfahrensbezogene Anderun-
gen mit dem Ziel, einerseits die Effizienz der Ubernahmekommission im Bereich der Marktiiberwa-
chung und Vollziehung des Ubernahmegesetzes zu erhdhen, andererseits die Funktionsfahigkeit der
Ubernahmekommission im Falle von Verhinderungen sicherzustellen. Klarstellungen im Bereich der
Auskunftspflicht bzw der auskunftspflichtigen Personen, Ausweitung der Amtshilfe sowie die Anpas-
sung der Verfolgungsverjahrung an die Bestimmungen des Wertpapieraufsichtsgesetzes tragen dazu
bei, dass die Einhaltung der bernahmerechtlichen Vorschriften noch besser Uberwacht und im Falle
eines VerstoRRes entsprechend sanktioniert werden kénnen.
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Mitarbeiterinnen der AK Wien

Silvia ANGELO Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Sonja AUER-PARZER Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
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Ulrike GINNER Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Mathias GRANDOSEK Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
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138



Wirtschaft
und Gesellschatt

Die heuer im 29. Jahrgang erscheinende Quartalszeitschrift ,Wirtschaft und Gesellschaft"
wird von der Abteilung Wirtschaftswissenschaft und Statistik der Kammer fur Arbeiter und
Angestellte flir Wien redaktionell betreut. Sie beschaftigt sich sowohl mit dsterreichischen
als auch internationalen Fragen der Wirtschaftspolitik, mit Wirtschaftstheorie, gelegentlich
auch mit verwandten Bereichen wie Wirtschaftsgeschichte, Soziologie und Politikwissen-
schaft.

Die Zeitschrift wendet sich an alle, die an eingehenderen Analysen von wirtschaftspoliti-
schen Themen interessiert sind. Bei der Auswahl und Behandlung der Inhalte wird grolRer
Wert auf die Synthese aus Erkenntnissen der akademischen Wissenschaft mit der Praxis,
der wirtschafts- und sozialpolitischen Realitat, gelegt.

Ein Jahrgang umfasst vier Hefte mit insgesamt rund 600 Seiten. Jedes Heft enthalt ein
Editorial, in dem zu aktuellen tagespolitischen Problemen Stellung bezogen wird, vier bis
funf Hauptartikel sowie mehrere Rezensionen klrzlich erschienener Fachliteratur. Fall-
weise erscheinen auch Beitrage in den Rubriken ,Kommentar" und ,Berichte und Doku-
mente" sowie langere Besprechungsaufsatze. Die Artikel stammen von in- und auslandi-
schen Vertretern von Theorie und Praxis, aus Forschung und Lehre, von Unternehmen
und Verbanden.

In den letzten Heften erschienen ua: ein Beitrag von Joseph E. Stiglitz iber Demokrati-
sche Entwicklungen als Frichte der Arbeit(-erbewegung) (1/02), von A. Heise zur ékono-
mischen Sinnhaftigkeit von ,Null-Defiziten’ (3/02), von J. Schweighofer Gber die ,Europai-
sche Beschaftigungsstrategie’ (4/02), von Ph. Arestis und M. Sawyer tber Third Way and
EMU Macropolicies (1/02), von F. Traxler Uber Institutionen der Lohnregulierung (4/02),
von G. Tichy Uber die Herausforderung der Wissensgesellschaft (2/02) sowie von A. Falk
Uber Eigennutz kontra Reziprozitat in der Okonomie (3/02).

Preise: Einzelnummer € 9,-, Jahresabonnement € 29,- (inkl. Auslandsversand € 41,90,
ermafigtes Studenten-Jahresabonnement gegen Vorlage einer Inskriptionsbestatigung
€ 17,-, jeweils inkl. Mwst.

Zu bestellen bei: LexisNexis Verlag ARD Orac, A-1010 Wien, Graben 17, Tel. 01/534 52-0,
Fax 01/534 52-142, e-mail: verlag@lexisnexis.at. Dort kann auch ein kostenloses Probe-
heft angefordert werden.
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