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1. EDITORIAL

Die AK bemduht sich, mit dem in zwei Teilen erscheinenden Wettbewerbsbericht die interessierten Le-
serinnen Uber die aktuellen Entwicklungen in der dsterreichischen und europaischen Wettbewerbspoli-
tik zu informieren. Durch die Vielzahl an Themen und die zunehmende Bedeutung der Wettbewerbspo-
litik wurde im Laufe der Zeit der Umfang der gesamten Publikation immer grof3er. Auch die Tabelle
Fusionen und Ubernahmen, die traditioneller Bestandteil unseres Wettbewerbsberichts ist, hat durch
die noch genaueren Recherchen immer umfangreichere AusmalRe angenommen. Dies obwohl Uber
einige Jahre eine gewisse Beruhigung bei den Fusionsaktivitaten der Unternehmen festzustellen war.
Mit der letzten Kartellgesetznovelle, die 2002 in Kraft getreten ist, hat sich in der Folge auch das ge-
samte institutionelle Umfeld der Wettbewerbspolitik verandert.

Um diesen Entwicklungen Rechnung zu tragen und die zuklinftige Ausrichtung und Gestaltung festzu-
legen, unterzogen wir den Wettbewerbsbericht einer Gesamtevaluation. Im Rahmen dieses Prozesses
haben wir Uber eine Fragebogenaktion auch unsere Leserinnen zu ihrer Meinung zum Wettbewerbsbe-
richt und ihren jeweiligen Interessensschwerpunkten befragt. An dieser Stelle méchten wir uns sehr
herzlich bei dem grof3en Anteil an Leserlnnen bedanken, die sich die Mihe gemacht haben, den Fra-
gebogen auszufillen und an uns zuriick zu senden. Besonders bedanken méchten wir uns bei Dr Fer-
dinand Lacina, Dr Oswald Grinwald, Dr Christian Bellak und Dr Hans Moser, die sich fiir ein langeres
Gesprach zur Verfligung stellten und vor allem zu den wettbewerbs- und wirtschaftspolitischen Ab-
schnitten des Wettbewerbsberichts auRerst wertvolle Anregungen gaben.

Es soll nicht verhehlt werden, dass wir von den Ergebnissen der Befragung unserer Leserlnnen Uber-
waltigt waren. Mit einem derart positiven feed back, zu praktisch allen Themenbldcken der beiden Teile
des Wettbewerbsberichtes, haben wir wirklich nicht gerechnet. Darliber hinaus kamen auch viele nitz-
liche Anregungen wie wir den Wettbewerbsbericht weiter verbessern konnten. Natlrlich haben wir
versucht, die Ergebnisse der Evaluation und die Anregungen von lhnen, liebe Leserlnnen, in unsere
Uberlegungen einflieRen zu lassen.

Am sichtbarsten ist die Veranderung des Covers. Anstelle der bisherigen Uberschrift ,Fusionen und
Ubernahmen* wird kiinftig die Publikation den Titel ,Méarkte - Wettbewerb - Regulierung“ tragen. Wir
glauben, damit die wesentlichen Inhalte besser beschreiben zu kénnen. Prominenter als bisher wird
die Jahresbezeichnung dargestellt. Diese wird auch umgestellt und soll in Zukunft auf das Erschei-
nungsjahr und nicht auf das Datenjahr hinweisen. Einen gréReren Stellenwert bekommt der nun schon
.eingeburgerte” Titel ,Wettbewerbsbericht der AK* — mit dem Hinweis auf Teil 1 bzw Teil 2. Sofern es
sich anbietet, wird bereits am Deckblatt ein Hinweis auf eventuelle Schwerpunkte des jeweiligen Wett-
bewerbsberichts gegeben werden.

Aufgrund der auf3erst positiven Rickmeldungen hat es sich natirlich eriibrigt, eine grundlegende Neu-
ausrichtung des Wettbewerbsberichts in Betracht zu ziehen. Dennoch haben wir die Anregungen be-
nitzt, einige Anderungen vorzunehmen. So wird der Wettbewerbsbericht in Zukunft explizit alle Aspek-
te der Wettbewerbspolitik abdecken (also etwa auch die Beihilfethematik, Regulierungspolitik, Beschaf-
fungspolitik, usw). Bei den inhaltlichen Beitrdgen wird in Zukunft versucht werden, weniger einen
Ruckblick auf das Vorjahr zu erstellen, als vielmehr moéglichst aktuell zu bleiben. Die deskriptiven Be-
richte Uber die Tatigkeiten verschiedener wettbewerbspolitischer Institutionen (die zum Teil den gesetz-



lichen Auftrag haben, selbst Berichte Uber ihre Tatigkeit zu erstellen) werden in Zukunft knapp gehalten
werden. Fallweise wird es hingegen ausfiihrliche Analysen und Bewertungen der Arbeit und Politik
einzelner Institutionen geben. Der Tabellenteil, der vor allem im zweiten Teil des Wettbewerbsberichts
einen wichtigen — und von den Leserlnnen besonders geschatzten und auch benitzten - Abschnitt
darstellt, wird anders konzipiert. Unsere ,Fusionen und Ubernahmen-Tabelle“ wird nicht mehr auf alle
von uns recherchierbaren Fusionen und Ubernahmen weltweit abstellen, sondern sich auf Osterreich
und die EU beschranken und hier alle den zustandigen Institutionen gemeldeten bzw zu veréffentli-
chenden Transaktionen umfassen. Damit wird einerseits die Anzahl der erfassten Ubernahmen massiv
reduziert, auf der anderen Seite werden dadurch aber etwa auch Mdglichkeiten fiir wissenschaftliche
Auswertungen der Tabelle aufgrund der nunmehr gesicherten Datenbasis erdffnet. Einige Aufsehen
erregende oder wichtige Fusionen und Ubernahmen sollen zuséatzlich etwas ausflhrlicher analysiert
werden.

Abweichend von der bisherigen Struktur des Wettbewerbsberichtes werden in Zukunft bestimmte wich-
tige Themen fallweise in einem eigenen Schwerpunkt behandelt werden. Der vorliegende Wettbe-
werbsbericht setzt erstmals unter dem Titel ,Wohin rollt die Bahn?* einen solchen thematischen
Schwerpunkt. Dabei wird versucht, die Bestrebungen der EU um eine Liberalisierung des europai-
schen Schienenverkehrs in den letzten Jahren von verschiedenen Gesichtspunkten aus zu betrachten.
Erst jungst gab es ja die Einigung zwischen EU Rat und EU Parlament im Vermittlungsausschuss zum
2. EU-Eisenbahnliberalisierungspaket, welches eine Liberalisierung im Guterverkehr vorsieht. Im Mit-
telpunkt steht auch eine Analyse der Osterreichischen Politik, und ihr Versuch in adaquater Weise auf
diese Liberalisierung zu reagieren. Dieser Schwerpunkt wurde nicht willkirlich gewahlt. Ist doch der
Schienenverkehr einer von vielen offentlichen Dienstleistungsbereichen, die in den letzten Jahren
massiven Liberalisierungsbestrebungen ausgesetzt sind.

Wettbewerb hat die Aufgabe, bei Marktgltern fur niedrige Preise, hohe Qualitat, hohe Innovationsraten
und damit Marktwachstum und Beschéaftigung zu sorgen. Die Arbeiterkammer hat Uber viele Jahre
bewiesen, dass ihr fairer Wettbewerb unter fairen Arbeitsbedingungen ein grof3es Anliegen ist. Prof
RielRberger stellt aber in seinem Beitrag wohl zu recht die Frage: Kann fiir ein so komplexes System
wie die Eisenbahn tatsachlich dhnliches gelten wie flir Zahnpasta, Deodorants und ahnlichem? Es ist
zu hinterfragen, ob solche Markte mit 6ffentlichen Dienstleistungen und Infrastrukturen wie dem Schie-
nenverkehr, der Wasserversorgung, dem Gesundheitswesen usw zu vergleichen sind. Vielleicht passt
ein simples Wettbewerbskonzept doch nicht so ganz?

Die zentrale Aufgabe der Politik bei den 6ffentlichen Dienstleistungen ist die Sicherstellung einer fir
alle Menschen leistbaren, hochwertigen, sicheren und flachendeckenden Versorgung die effizient und
unter fairen Arbeitsbedingungen fir die Beschéaftigten, erbracht wird. Oftmals sind diese Dienstleistun-
gen und Infrastrukturen (Telekommunikation, Schiene, Energie, ...) auch Voraussetzungen fir die wei-
tere Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit des Standortes Osterreich und damit fiir Beschaftigung und
langfristiges Wachstum. Es geht dabei vor allem auch um ein langfristig hohes Investitionsniveau als
Voraussetzung zur Sicherung der Qualitdt und des Versorgungsniveaus mit der entsprechenden 6f-
fentlichen Dienstleistung.

Unter diesen Gesichtspunkten stellt sich daher die grundsatzliche Frage, ob die europaische Politik
Uber eine Liberalisierung des Schienenverkehrs diesen Anforderungen tatsachlich gerecht werden
kann. Sind die gesetzlichen Rahmenbedingungen in Osterreich geeignet, fiir die dsterreichischen Bah-
nen eine solide Ausgangsbasis zu schaffen um im neuen Wettbewerb in der EU zu bestehen? Hilft die
neue Struktur der OBB um eine Wachstumsstrategie umzusetzen? Bleiben gemeinwirtschaftliche Auf-
gaben gesichert?



Diesen Fragen geht unter anderem das Schwerpunktkapitel des vorliegenden Wettbewerbsberichts
nach und gibt damit hoffentlich Anregungen fir weitere Diskussionen zu dieser wichtigen wirtschafts-
politischen Thematik.

Neben diesem Schwerpunktthema haben wir fiir Sie, liebe Leserlnnen, viele weitere Beitrage, etwa
zum Wirtschafts- und Wettbewerbsrecht, zu den Wettbewerbsaktivitaten der Arbeiterkammer (auch im
UWG-Bereich), zur Entwicklung der Zusammenschlisse, zu wichtigen Entscheidungen der &sterreichi-
schen Kartellgerichtsbarkeit oder zu &sterreichischen Regulierungs- und Wettbewerbsbehdérden, be-
reitgestellt.

Wir hoffen, Ihnen mit den Beitragen hilfreiche und interessante Informationen zu liefern und dartber
hinaus Anregungen zur weiteren Ausgestaltung der 6sterreichischen und europaischen Wettbewerbs-
politik zu geben. Es wirde uns freuen, wenn der Wettbewerbsbericht der Arbeiterkammer auch in Zu-
kunft ihre Wertschatzung findet.

Abschlielend soll noch darauf hingewiesen werden, dass dieser Wettbewerbsbericht (wie auch alle
friheren Ausgaben) tber die Homepage der AK abrufbar ist (www.arbeiterkammer.at).



2. SCHWERPUNKT: WOHIN ROLLT DIE BAHN?

2.1. EU Wettbewerbspolitik im Schienenverkehr

Gregor Lahounik

Marktoffnung Uber Eisenbahnpakete [+11+1l

Schwindende Anteile der Eisenbahnen am gesamten Giterverkehrsaufkommen bei zeitgleich sprung-
haft ansteigendem Strallenverkehr haben die Europdische Kommission (EK) bereits Anfang der 90er
Jahre dazu veranlasst, im Schienenguterverkehr DeregulierungsmaRnahmen einzuleiten. Beim derzeit
glltigen Gemeinschaftsrecht kommt dem so genannten ,ersten Eisenbahnpaket bzw Eisenbahninfra-
strukturpaket” mit seinen insgesamt drei Richtlinien die grof3te Bedeutung zu. Kernpunkt dieses Richt-
linienpaketes und der Interoperabilitatsrichtlinien ist der freie Zugang jedes Eisenbahnverkehrsunter-
nehmens zu den Netzen der Gemeinschaft.

Die Richtlinie 91/440 (idF 01/12/EG) regelt den Marktzugang im grenziiberschreitenden Schienengu-
terverkehr und schreibt eine Offnung der Netze vor. Sie ist daher die bedeutendste Richtlinie des er-
sten Eisenbahnpakets. Jedes einzelne Eisenbahnunternehmen hat demnach eine buchhalterische
Trennung zwischen Betrieb der Infrastruktur und Erbringung der Verkehrsleistung durchzufiihren und
erhalt Zugangsrechte zu den wichtigsten europaischen Schieneninfrastrukturen. Eine verpflichtende
Trennung beider Unternehmensbereiche ist allerdings nicht vorgeschrieben. Dies bedeutet, dass in-
nerhalb der EU jegliche grenziiberschreitende Schienengtterverkehrsleistung durch samtliche konzes-
sionierte Bahngesellschaften durchgefiihrt werden kann.

Diese Konzession ist gemaR der Richtlinie 95/18 (idF RL 01/13/EG) einem Eisenbahnunternehmen zu
erteilen, sofern es seine Zuverlassigkeit in Bezug auf laufende Konkurs- und Strafverfahren, seine
Finanzkraft (Bestand des Unternehmens muss zumindest auf 12 Monate gesichert sein), seine fachli-
che Eignung (,ausreichend erfahrene® Betriebsorganisation und hohes Sicherheitsniveau) und eine
ausreichende Versicherung nachweisen kann. Uber die Richtlinie 95/19 (idF RL 01/14/EG) - mit ihren
Festsetzungen Uber das Trassenzuweisungsverfahren, Entgeltregelungen sowie Festlegungen Uber
verpflichtende und fakultative Zusatzleistungen (wie Zugsteuerung, Weichennutzung, Recht zur Nut-
zung zugewiesener Fahrwegkapazitat, Uberwachung von Gefahrenguttransporten ué) - wird eine ge-
rechte und transparente Fahrwegzuweisung und -nutzung gewahrleistet. Als Kontrollinstanz fungiert —
analog zu anderen Bereichen wie Telekommunikation oder Stromversorgung — eine Regulierungsstelle
(Rail-Regulator).

Die Interoperabilitatsrichtlinien (Richtlinie 96/48/EG und 2001/16/EG) haben die technische Harmoni-
sierung der einzelnen Schienenverkehrssysteme zum Ziel. Uber so genannte ,technische Spezifikatio-
nen der Interoperabilitdt (TSI)“ sollen geeignete Normen fir ein einheitliches Bahnsystem erlassen
werden.



In den Entwirfen zum zweiten Eisenbahnpaket werden, neben einer weiteren Marktéffnung, zusatzli-
che Schritte, hin zu einer Vereinheitlichung des europaischen Eisenbahnsystems gesetzt. So wird im
Rahmen der Uberarbeitung der Sicherheitsrichtlinie die Harmonisierung der einzelnen nationalstaatli-
chen Sicherheitsvorschriften angekindigt.

Des weiteren sieht eine Verordnung die Griindung einer Europaischen Eisenbahnagentur (EEA) ana-
log zur Luft- und zur Hochseeschifffahrt vor. Die EEA mit Sitz in Valenciennes (F) nimmt kinftig eine
Schlisselposition ein, da sie neben der technischen Unterstiitzung der Kommission ebenfalls als Initia-
tor fur sicherheitstechnische Bestimmungen und Sicherheitsbescheinigungen fungiert. Derzeit steht
das Verfahren zum Eisenbahnpaket Il knapp vor dem Abschluss und das Dossier befindet sich im
Vermittlungsausschuss zwischen Europaischem Rat und Europaischem Parlament. Bis dato ungeklart
ist in diesem Zusammenhang die Sitzverteilung in der EEA und inwieweit der Personenverkehr eben-
falls einbezogen werden soll.

In einem weiteren Schritt wurde von der EK fiir 2004 bereits das dritte Eisenbahnpaket angekiindigt.
Wenngleich hierfiir noch keine Entwirfe prasentiert wurden, soll es jedenfalls die Passagierrechte, den
Lokflhrerschein und die Personenverkehrsliberalisierung umfassen.

Grundsatzliche Einschatzung

Die bisherigen Schritte der Markt6ffnung haben dazu geflhrt, dass zwar die Netze fir jedes konzes-
sionierte Eisenbahnverkehrsunternehmen im internationalen Guterverkehr offen stehen, gleiche Be-
dingungen fir alle Marktteiinehmer wurden allerdings nicht geschaffen. Sowohl im Eisenbahnpaket |
und in den Entwlirfen zum Eisenbahnpaket Il wird hauptsachlich die technische Harmonisierung vo-
rangetrieben. Soziale Aspekte werden nur unzureichend bericksichtigt. Zwar wird in den Entwirfen
zum zweiten Eisenbahnpaket ebenfalls die Harmonisierung einiger Sicherheits- und Sozialvorschriften
(wie zB Sicherheitsbescheinigungen und Ausbildung eines Teilbereichs des Personals) angedacht,
allerdings fehlen konkrete Angaben Uber den Zeitpunkt der Umsetzung und lber das generell ange-
strebte Sicherheitsniveau. So wird es auch nach der Umsetzung der Eisenbahnpakete aufgrund man-
gelnder Harmonisierungen zu unterschiedlichsten Standards in den einzelnen Mitgliedstaaten kommen
und jedes Land bzw jede Bahn wird zumindest mittelfristig weiterhin eigene Betriebsordnungen, ,Ver-
kehrszeichen“ und eigene Ausbildungsvorschriften haben.

Nahezu ungeregelt ist das europaische Eisenbahnsystem bis zum Inkrafttreten der ersten europawei-
ten Spezifikationen flir die Interoperabilitat im konventionellen Schienenverkehr. Die bisher von der
AEIF (Agence Européenne pour |'Interopérabilité Ferroviaire — ein Zusammenschluss zahlreicher eu-
ropaischer Bahnen und der Eisenbahnindustrie) prasentierten Entwiirfe entsprachen weder inhaltlich
noch qualitativ den Anforderungen und wurden daher zuriickgewiesen. Es ist daher damit zu rechnen,
dass das urspringliche Ziel, bereits 2006 konkrete Anforderungen zu haben, jedenfalls verfehlt werden
wird.

Der Erfolg der vorgesehenen Mallinahmen der Eisenbahnpakete |+l wird generell vom Zusammenspiel
der technischen (Interoperabilitat) und sozialen (Ausbildung, Sicherheit) Harmonisierung - bei gleich-
zeitiger Sicherung des hochsten Qualitatsniveaus - abhdngen. Derzeit sind soziale Aspekte in den EU-
Vorgaben allerdings vollig unzureichend geregelt.



Es qilt daher auf europaischer Ebene jedwede (weitere) Marktéffnung mit Regelungen im technischen
und sozialen Bereich zu junktimieren. Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen:

¢ Mindeststandards (va in sicherheitsrelevanten Bereichen) haben sich am héchsten Niveau zu
orientieren;

¢ Die fir den Eisenbahnverkehr zustéandigen Behorden (Eisenbahnagentur, Sicherheitsbehodrde)
sind ausreichend auszustatten sowie;

e Den Sozialpartnern ist eine verpflichtende Mitsprache bei der Ausarbeitung der technischen
und der sozialen Normen einzuraumen.

Personenverkehrsdienste stellen spezifische Anforderungen an eine Marktoffnung, daher ist eine
Uberhastete Offnung des Schienennetzes ohne begleitende MaRnahmen sehr problematisch. Die
Erfahrungen aus der Guterverkehrsliberalisierung missen hierfir genauestens analysiert werden. Fir
den Personenverkehr missen jedenfalls Fragen

e der Koordinierung von Fahrkarten und Fahrplanen,
e der Reihung der Verkehre nach ihrem gesellschaftlichen Nutzen (etwa bei der Trassenzuwei-
sung) sowie die Berechungsmodi des Infrastrukturbenitzungsentgeltes

geklart werden. Beispielsweise hat der internationale Verkehr zwischen Wien und Minchen auch eine
wichtige Nahverkehrsfunktion (etwa fir den Pendlerverkehr zwischen Wien und St. Pdlten). Gerade
hier mangelt es aber an einer klaren Zuordnung und Abgrenzung der 6ffentlichen Férderungen fir
TarifmaBRnahmen fiir den nationalen bzw. internationalen Verkehr. Dementsprechend kritisch war auch
die Beurteilung einer moglichen Liberalisierung des Offentlichen Personenverkehrs durch das Europai-
sche Parlament (vgl Meijer Bericht Gber Mallnahmen der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit An-
forderungen des o6ffentlichen Dienstes und der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage fiir den
Personenverkehr auf der Schiene, der Stral’e und auf Binnenschifffahrtswegen C5-0326/2000).

Die Europaische Kommission beabsichtigt im Rahmen des dritten Eisenbahnpaketes auch eine Ver-
ordnung Uber die Rechte und Pflichten der Fahrgaste im grenziiberschreitenden Eisenbahnverkehr, die
eine substanzielle Verbesserung flir die Reisenden bringen soll. Vorbild fir diese zukunftige Regelung
sollen die Fluggastrechte sein. Derzeit haben Benitzer der Eisenbahn vergleichsweise geringe An-
spriiche auf Entschadigung da sie de facto nur auf freiwilliger Basis von den Eisenbahnunternehmen
gewahrt werden. Vorliegender Entwurf stellt daher einen wichtigen Schritt bei der Schaffung eines EU-
weit einheitlichen und verbindlichen Rechtsschutzes auf hohem Niveau fiir die Fahrgaste von Eisen-
bahnunternehmen dar.

Auf das Regelungsvakuum auf europaischer Ebene hat der nationale Gesetzgeber jedenfalls nicht
reagiert und es fehlen weiterhin zahireiche Festsetzungen, die von samtlichen Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen eingehalten werden missen. Bei den fehlenden, allgemein glltigen Standards handelt es
sich nicht nur um Detailfragen (wie die Ausstattung der WC-Anlagen) sondern auch um sicherheitsre-
levante Vorschriften (wie Inhalt und Dauer der Ausbildung des Personals). So existieren beispielswei-
se, historisch bedingt, detaillierte Regelungen fir Ausbildung, Unfallvorschriften, Vorfalluntersuchung,
Verfahrensanweisungen fur Mitarbeiter in Gleisbereichen und dergleichen mehr vielfach nur in innerbe-
trieblichen Norm- und Regelungswerk der OBB oder der 6sterreichischen Privatbahnen fiir ihren Be-
trieb auf dem jeweils eigenen Streckennetz. Ebenfalls verabsaumt hat es die Behorde einen einheitli-
chen, allgemein gliltigen Rahmen auch hinsichtlich der Kontroliméglichkeiten und einzusetzender Kon-
trollorgane zu schaffen. Vielmehr wird Uber die Konstruktion der Sicherheitsbescheinigung ein Teil der
Verantwortung fiir die Sicherheit und den laufenden Betrieb den OBB (ibertragen, ohne zu regeln, wie
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die OBB (Netz) die Anforderungen an die Eisenbahnverkehrsunternehmen zu (iberpriifen hat, bzw wie
und durch wen die laufende Kontrolle durchzufiihren ist.

Ebenso gibt es in Bereichen, die nicht direkt dem Eisenbahnrecht (wie Eisenbahngesetz und Bundes-
bahngesetz) entstammen, eine Reihe von Gesetzen und Verordnungen, die den Schienenverkehr nur
unzureichend bericksichtigen. Das trifft einerseits auf die technische Kontrolle von Betriebsmitteln und
andererseits auf die Lenk- und Ruhezeiten flir das sicherheitsrelevante Personal zu. In diesen Berei-
chen ist es dringend erforderlich, dass ein einheitlicher, transparent handhabbarer Gesetzesrahmen
entsteht, der auch durch technische Einrichtungen (Tachograph) kontrolliert werden kann. Es gilt je-
denfalls zu vermeiden, dass die bestehenden arbeitszeitlichen Regelungen im Schienenverkehr eben-
s0 ausgehohlt werden, wie bereits heute im Stralenverkehr.

Auf die StraRe Ubertragen hielRe die derzeitige ungeregelte Situation bei der Schiene beispielsweise,
dass die ASFINAG anhand einer internen, durch das Ministerium nur genehmigten Geschaftsordnung,
die StVO andert, die Kriterien fiir die Erlangung eines Flhrerscheins festsetzt, die StraRenmeistereien
koordiniert und fur die Exekutive die Einsatzplane gestaltet sowie die Gehalter fir den GroRteil der
Exekutive — die beim System Schiene de facto nicht einmal vorhanden ist - zahlt.

Dass diesem Regelungsvakuum entgegengewirkt werden kann, zeigen die Beispiele zahlreicher Mit-
gliedsstaaten. So gibt es in Deutschland einen Lokflihrerschein, der im Gegensatz zur 6sterreichischen
Triebfahrzeugfiihrerverordnung nicht nur einen allgemeinen Rahmen vorgibt. In Frankreich sind Rege-
lungen Uber eine Eisenbahnverkehrsordnung, Tauglichkeitsprifungen und die Aus- und Weiterbildung
des Personals eigens fir die Markt6ffnung ausgearbeitet worden. Nur einige wenige Lander, darunter
leider auch Osterreich, haben es verabsaumt den durch die EU-Rechtssprechung tiberlassenen Spiel-
raum auszuschopfen.

Die Wettbewerbsverzerrungen zwischen den einzelnen Bahnen werden dadurch keinesfalls aufgeho-
ben sondern es entstehen Nachteile flir jene Bahnen, die hohe Standards — etwa bei der Sicherheit
oder der Ausbildung - anwenden. Da seit 2003 ein Lokfiihrer von Amsterdam bis Wien und dartber
hinaus durchfahren kann, ohne dass ausreichende technische oder soziale Bestimmungen festgelegt
sind, sind Zwischenfalle absehbar. Insbesondere im Hinblick auf den bevorstehenden Beitritt der mittel-
und osteuropaischen Lander zur EU besteht die Gefahr, dass die Wettbewerbsverzerrungen weiter
vergrofiert werden.

Um den Wettbewerb nicht zu Lasten der Bahnkunden, der Beschaftigten und der Sicherheit fliihren zu
mussen ist ein konsistenter Gesetzesrahmen zu schaffen. Als ein erster Schritt sind (nationale) Rege-
lungen Uber:’

e Eine Eisenbahnbau- und Betriebsverordnung sowie eine Eisenbahnverkehrsordnung worin die
Bauart, die ordentliche und sichere Benitzung der Bahnanlagen und des Rollmaterials eindeu-
tig und klar festgelegt werden;

e Einsatzbedingungen des fahrenden Personals und der Betriebsbediensteten samt Kontrolle
der Lenk- und Ruhezeiten sowie Aus- und Weiterbildungskriterien (Inhalte, Dauer, Prifung)
und die dazu erforderlichen physischen und psychischen Voraussetzungen;

e klare und transparente Verantwortlichkeiten zwischen der 6ffentlichen Behoérde, den Infrastruk-
turbetreibern und den Eisenbahnverkehrsunternehmen;

1)  Vgl: ,Eisenbahnliberalisierung: Sicherheit am Abstellgleis?“ Anforderungen fiir einen fairen Wettbewerb auf Osterreichs
Schienen. Verkehr und Infrastruktur Band 15, Arbeiterkammer Wien, Wien 2003
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e Kontroll- und Sanktionsbestimmungen bei Verstélien gegen die Sicherheitsvorschriften;
zu erlassen.

Darilber hinaus ist das BMVIT, oder eine neu zu schaffende, vollig unabhangige Stelle, mit den nétigen
Ressourcen so auszustatten, dass diese ihren Aufgabe bei der Konzessionsvergabe und der Sicher-
heitsbescheinigung, auch in Hinblick auf die laufende Uberpriifung, gerecht werden kann. Die ,Eisen-
bahnaufsichtsorgane® sind daher mit entsprechenden polizeilichen Rechten auszustatten.

Effektivitat der Marktoffnung

Lanciert wurde, die Eisenbahnpakete um die Anteile des Schienenverkehrs am Gesamtguterver-
kehrsaufkommen zu erhdhen. Dies sollte nach dem Willen der Europaischen Kommission Uber eine
Netz6ffnung erfolgen. Der dadurch entstehende Wettbewerb wiirde zum Wohle aller die notwendigen
Verschiebungen im Modal-Split bringen. Die europaische Politik ist, analog zum Stral’en- und zum
Luftverkehr, auch im Schienenverkehr primar von wettbewerbsrechtlichen Akzenten gepragt. Die klas-
sische Verkehrspolitik im weiteren Sinne, deren Hauptpfeiler unter anderem Raumordnungs-, Wirt-
schafts-, Umwelt- und Sozialpolitik sind, gerat ins Hintertreffen.

Bis dato ist die Bilanz der 1991 gestarteten Markt6ffnung eher ernlichternd. Der Beweis, dass Netzoff-
nungen und Liberalisierungen automatisch die gewunschten Effekte wie Marktanteilsgewinne, zufrie-
dene Kunden und eine hohe Versorgungsdichte bringen, wurde bisher nicht erbracht. Ein tatsachlicher,
lediglich auf Wettbewerb zuriickfihrbarer, quantitativer und qualitativer Sprung bei den EU-Bahnen
konnte nicht festgestellt werden. Das Ziel der Eisenbahnpakete, die Anteile des Schienenverkehrs am
Gesamtglterverkehrsaufkommen EU-weit zu erhdhen, wurde eindeutig verfehlt.

Tabelle 1:  Entwicklung des Gutertransportes in der EU in 1.000 Mio tkm? (ohne Hochsee- und Flug-

verkehr®)
Strale Schiene Binnenschiff Pipeline Summe
Anteil Anteil Anteil Anteil Anteil
in 1.000 |(tkm) in| in 1.000 | (tkm) in | in 1.000 | (tkm) in [in 1.000 | (tkm) in |in 1.000 |(tkm) in
Miotkm| % | Mio tkm % Mio tkm % Mio tkm % Miotkm| %
1970 487 | 52% 282 30% 102 11% 64 7% 935 |100%
1980 717 | 60% 290 24% 106 9% 85 7% | 1.198 [100%
1990 974 | 69% 256 18% 107 8% 70 5% | 1.407 [100%
1995 1.139 | 73% 220 14% 114 8% 82 5% | 1.555 [100%
2000| 1.348 | 74% 249 14% 125 7% 85 5% | 1.807 [100%

Quelle: EUROSTAT 2002, eigene Berechnung

2)  tkm: Tonnenkilometer
3)  Anteile 2001 unter Mitberiicksichtigung der Hochseeschifffahrt (intra-EU): StralRe 45%, Schiene 8%, Binnenschifffahrt 4%,
Pipeline 3% und Hochseeschifffahrt (intra-EU) 40%.
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Tabelle 2:  Entwicklung des Personenverkehrs in der EU (ohne Flugverkehr) in 1.000 Mio pkm4

PKW Schiene Bus Tram + Metro Summe

Anteil in  1.000| Anteil Anteil Anteil Anteil

in 1.000 | (pkm) [Mio pkm | (pkm) |in 1.000 | (pkm) in|in 1.000 | (pkm) in|in 1.000 | (pkm)

Mio pkm| in % in % |Mio pkm % Mio pkm % Mio pkm| in %

1970 | 1.582 | 75% 219 | 10% 269 13% 39 2% | 2.109 [100%
1980 | 2.295 | 78% 248 8% 348 12% 41 1% | 2.932 |100%
1990 | 3.199 | 82% 268 7% 369 10% 48 1% | 3.884 |100%
1995 | 3.506 | 83% 274 7% 382 9% 47 1% | 4.209 |100%
2000 | 3.789 | 83% 303 7% 413 9% 53 1% | 4.558 |100%

Quelle: EUROSTAT 2002

Einerseits steigt die beforderte Menge an Gutern und die Anzahl der beférderten Personen. Anderer-
seits nimmt auch die Lange der zurlickgelegten Wege zu. Beim Personenverkehr ist allerdings seit
Mitte der 90er Jahre ein Abflachen des Anstiegs festzustellen. Dieser ist primar auf die gebremste
Entwicklung des Pkw-Verkehrs zurtckzufuhren. Der Modal-Split im Frachtverkehr unterliegt weiterhin
starken Veranderungen zu Gunsten der Stral3e. Dabei bleiben die Anteile der Binnenschifffahrt und der
Pipelines nahezu konstant, die Bahn verliert an Anteilen.

Tabelle 3: Modal-Split der einzelnen Landern der EU 2001

Stralte Schiene | Binnenschiff | Pipeline
B 71,0 12,6 13,5 2,8
DK 73,2 8,6 0,0 18,3
D 69,5 14,7 12,8 3.1
El 98,0 2,0 - -
E 87,6 7,5 - 48
F 77,8 14,3 1,9 6,0
IRL 93,3 6,7 - -
| 87,9 8,1 0,1 3,9
L 71,2 17,1 11,7 -
NL 46,6 4,0 43,4 6,0
A 50,4 30,8 4,5 14,3
P 87,2 12,8 - -
FIN 72,6 25,9 1,4 -
S 60,5 39,5 - -
UK 83,4 10,3 0,1 6,1
EU-15 75,5 13,1 6,8 4,7

Quelle : EUROSTAT 2003

Die Anteile der Verkehrstrager verlaufen in den einzelnen Staaten hdchst unterschiedlich. So hélt die
Bahn in Schweden und Osterreich bei tber 30% am Gesamtverkehrsmarkt, 8% in ltalien, 14% in
Frankreich und der BRD sowie knappe 2% in Griechenland. Dabei ist allerdings festzustellen, dass die
Entwicklung und die relative Héhe der Schienenverkehrsanteile unabhangig vom Grad der Liberalisie-

4)  pkm: Personenkilometer
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rung verlaufen. So zeigen beispielsweise die am weitesten liberalisierten Bahnen wie GroRbritannien
und Schweden, dass Liberalisierung nicht automatisch zu héheren Anteilen fihrt.

In Schweden wurde die SJ bereits im Jahr 1988 in zwei Bereiche aufgeteilt. Der Betrieb der Eisen-
bahninfrastruktur wurde einer staatlichen Behorde (,Banverket®) unterstellt. ,Banverket® ibernahm rund
80% des Schienennetzes und die Infrastruktur wurde weitgehend entschuldet. 1999 wurde auch der
Fahrplan ,Banverket” Ubertragen. Seit 1996 ist der Schienenguterverkehr vollstandig liberalisiert. Es
befahren neben der Staatsbahn ,SJ“ etwa zehn kleinere Giterverkehrsunternehmen sowie Betreiber
von Nahverkehrszigen das Netz von ,Banverket”. Trotz Liberalisierung und deutlicher Erhéhung der
staatlichen Mittel konnten keine spezifischen Auswirkungen auf die Verkehrsanteile® festgestellt wer-
den.

Tabelle 4: Staatsausgaben fir die schwedischen Bahnen

1985 | 1987 | 1989 | 1991 1993 1995
Staatsbeitrdge netto in Mio. €| 302 241 406 535 796 1.197

Quelle: Osterreichische Gesellschaft fiir Politikberatung und Politikentwicklung: ,Privatisierung und Liberalisierung éffentlicher

Dienstleistungen in der EU Teil 1: Eisenbahnen und OPNV*, Wien 2002

Tabelle 5:  Transportmenge auf Strafle und Schiene in Schweden in 1.000 Mio tkm
1990 | 1995|2002 | 1990-2002
Strale | 26,5 | 29,3 | 30,0 +13%
Schiene | 19,1 | 19,4 | 19,1 +/-0%
Quelle : EUROSTAT 2003

In Grof3britannien wurde nicht nur das Erbringen von Verkehrsleistung, sondern auch die Infrastruktur
privatisiert und der staatlichen Aufsicht entzogen. Diesem Schritt folgte der vollige Niedergang der
Infrastruktur durch den Bankrott des Infrastrukturbetreibers Railtrack und die gréfite Krise im europai-
schen Eisenbahnwesen. Railtrack wurde nach deren Versagen unter staatliche Aufsicht gestellt. Eine
Qualitatsoffensive im britischen Eisenbahnwesen konnte, trotz massiver Steigerung der staatlichen
Zuschusse, nicht erreicht werden (vgl dazu auch Kapitel 2.8.). Gerade in GroRbritannien ist davon
auszugehen, dass eine Reform des ehemaligen Unternehmens British Rail zu weitaus effektiveren
Ergebnissen gefiihrt hatte. Dies um so mehr, als dadurch nur geringere staatliche Mittel Uber einen
kdrzeren Zeitraum notwendig gewesen wéren’.

Insofern scheint die Offnung der Netze nicht das geeignete Mittel darzustellen, einen nachhaltigen
Verkehr zu gewahrleisten. Vielmehr bedarf es anderer, effizienterer Malinahmen um die Bahnen im
Verkehrstrager Ubergreifenden Wettbewerb zu starken, als sie nur dem Dogma der Liberalisierung zu
unterwerfen. Anhand des Alpentransits ist zu erkennen, dass die bereits weiter oben skizzierten, in den
einzelnen Landern sich duBerst unterschiedlich entwickelnden Anteile der Bahnen am Gesamtver-
kehrsaufkommen nicht per se entstehen, sondern vielmehr ein Ergebnis der Verkehrspolitik in der EU
und den einzelnen Mitgliedsstaaten sind. Im Gegensatz zur Schweiz, die eine aulerst restriktive Stra-

5)  Osterreichische Gesellschaft fiir Politikberatung und Politikentwicklung: ,Privatisierung und Liberalisierung 6ffentlicher
Dienstleistungen in der EU Teil 1: Eisenbahnen und OPNV*, Wien 2002

6) Harald Voitl: ,Européaisches Eisenbahnwesen aus Sicht der Gewerkschaft der Eisenbahner®, Vortrag im Rahmen des Lok-
Pool Meetings der SCHIG am 20.2.2004

7)  James Knapp: ,Privatisation of British Rail* ITF-Railway Info 1999, London 1999
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Renverkehrspolitik betreibt, wirkt sich die ,straRenfreundlichere Politik in Frankreich und Osterreich
deutlich auf die Verkehrsmittelwahl und deren Entwicklung im Transit aus. Die Schweiz hat, obwohl sie
kein EU-Mitglied ist, die Richtlinien der EU zur Eisenbahnliberalisierung inhaltlich ins nationale Recht
Ubernommen. Allerdings gibt es, im Unterschied zu den meisten Mitgliedstaaten der Union, in der Eid-
genossenschaft ein klares Bekenntnis zu einer starken und effizienten Bahn. Dies aufert sich einer-
seits in einer Reform der SBB (vgl Kapitel 2.7.) und vor allem in geschickten Verhandlungen mit der
EU. So konnte unter anderem, im Gegensatz zu den beschamenden &sterreichischen Ergebnissen im
Rahmen des Transitvertrages, die schweizerische fahrleistungsabhangige Maut auf dem gesamten
StraBennetz durchgesetzt werden, kénnen wesentlich héher Mautsatze verlangt werden und sind
Quersubventionierungen unproblematisch. Getragen wird die schweizerische Verkehrspolitik von ei-
nem breiten Konsens in der Bevolkerung und daher von einer starkeren Prasenz der Bahn in der Fla-
che und dementsprechenden Akzenten in der Raumordnung.

Grafik 1: Alpenquerender Guterverkehr 2002:

Alpenquerender Giiterverkehr nach
Landern und Verkehrstragern 2002
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Quelle: Statistik Schweiz

Es ist bereits abzusehen, dass die kirzlich prasentierte EU-Wegekostenrichtlinie keine geeignete Ba-
sis fUr eine verbesserte Nutzung des bestehenden StralRennetzes bzw fir eine erhebliche Verringe-
rung der negativen Auswirkungen des Strallenguterverkehrs darstellt. Sichergestellt wirde lediglich,
dass die erfolgreichen Mallnahmen der Schweiz keinesfalls Einzug ins nationale Recht halten kénnen.
Dementsprechend steht Osterreich knapp vor der Erweiterung der EU vor dem verkehrspolitischen
Chaos: Einerseits ist die OBB durch die unnétige Zersplitterung und Neuorganisation im Zuge der so
genannten OBB-Reform schwerst angeschlagen und substantiell gefahrdet (vgl Kapitel 2.2.). Anderer-
seits wurden die verkehrspolitischen Rahmenbedingungen durch die Nichtverlangerung des Transitver-
trages weiter zu Gunsten der Stral3e verandert. Wahrend das erst am 1. Janner 2004 eingefuhrte Lkw-
Road-Pricing durch die neue Wegekostenrichtlinie gefahrdet erscheint, soll die Schienenmaut (Infra-
strukturbeniitzungsentgelt) in wenigen Jahren massiv erhdht werden. Zwar konnte bei den transportier-
ten Mengen europaweit kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen relativer Héhe der Schienenver-
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kehrsanteile und dem Grad der Liberalisierung festgestellt werden. Die Liberalisierung der Bahnen
brachte allerdings einen sprunghaften Anstieg der Anzahl der Unternehmen. Alleine auf dem deut-
schen Netz nahm die Anzahl der Anbieter von Giiterverkehrsleistung auf iber 140 zu. In Osterreich
gibt es ua mit der LTE (Logistik- und Transport GmbH), der WLB (Wiener Lokalbahn) und der Steier-
markbahn ebenfalls ,neue“ Anbieter. Es sind, zumindest betriebsintern, ebenfalls grundsatzliche Ver-
schiebungen innerhalb der Leistungserbringung bei den Bahnen festzustellen. So konnte beispielswei-
se die OBB seit 1996 ein jahrliches Umsatzplus erwirtschaften. Diesem Umsatzplus stehen aber we-
sentlich starker gestiegene Verkehrsleistungen gegeniiber. Dementsprechend stark durfte sich der
Wettbewerbsdruck auf die Bahnen und deren Personalstand sowie deren Erldése auswirken. Ebenfalls
nicht auszuschlieRen ist, dass die Erhéhung des Wettbewerbdrucks die Bahnen dazu zwingt, jene
Verkehre einzustellen, welche keine ausreichend hohen Gewinnmargen bieten®.

Grafik 2: Arbeitsplatzentwicklung bei den europaischen Bahnen:

Relative Entwicklung der Arbeitsplatze bei
den Europdischen Bahnen
(Absatzbereich und Infrastruktur) 1980-2001
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Quelle EUROSTAT 2003; eigene Berechnung

8)  Vortrag von Bernd Malmstrém, Vorstandsvorsitzender der DB-Cargo, wonach sich die DB-Cargo gegen das Votum der
Politik von rund 1.000 Bahnkunden getrennt hat; Podiumsdiskussion bei der Schienen Control GesmbH am 22.11.2002;
http://www.scg.gv.at/SCG/SCG-VERANSTALTUNGEN/DEUTSCHLAND/TEXTE/
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Tabelle 6: Umsatzerldse, Beschaftigtenzahlen und Bruttotonnenkilometer der OBB 1996-2001

1996 1997 1998 1999 2000 | 2001 | 96-01
Umsatzerlése GV in Mio € 0,90 0,94 0,93 1,02 1,08 1,17 | +29%
Brutto-tkm in Mio 27.927 | 30.045 | 35.203 | 35.456 | 43.712 |41.456| +48%
Personalstand (Absatzbereich) | 30.680 | 27.398 | 26.471 | 26.266 | 25.705 (26.341| -14%
Quelle: OBB Geschéftsberichte 1998-2002; Wirtschafts- und sozialstatistisches Taschenbuch 2000 und 2003.

Gerade im Bereich der Personalpolitik der einzelnen Unternehmen zeigt sich, dass die Liberalisie-
rungs- und Rationalisierungsmalinahmen zumeist auch auf dem Riicken der Beschaftigten erfolgten.

Bei den européischen Eisenbahnen wurde zwar auch in den 70er und den 80er Jahren Personal ab-
gebaut, dennoch kann man aufgrund der rasanten Entwicklung des Personalabbaus schlielen, dass
die LiberalisierungsmaRnahmen zumindest zu einer Beschleunigung der Reduktion von Beschaftigten
beigetragen haben.

Europaischer Schienenguterverkehrsmarkt

Innerhalb der Europaischen Union erwirtschaftet der Sektor Verkehr (ohne Telekom) 4% des europai-
schen BIP. Im Bereich des Personen und Warentransportes sind rund 4,3 Mio Personen beschéftigt,
das sind etwa 2,9% der gesamten Beschaftigten. Zusatzlich arbeiten 2 Mio Arbeitnehmer in der Ver-
kehrsmittelproduktion und weitere 1,5 Mio im Gliterumschlag und in der Lagerhaltung.

Tabelle 7:  Kennzahlen der Betriebe der europaischen Verkehrssektoren

Beschaftigte in 1.000 | Umsatz in Mio € | Anzahl der Unternehmen
Schiene 839 42.936 497
Pipeline 4 1.687 254
Stralte Personenverkehr 978 53.180 209.792
Stralte Guterverkehr 1.992 176.561 448.606
Hochseeschifffahrt 106 34.622 5.407
Binnenschiff 28 3.881 8.659
Flugverkehr 360 77.119 3.056
Summe EU® 4.308 389.986 676.271

Quelle : EUROSTAT 2002

Darlber hinaus induziert der Verkehrssektor jahrlich im Bereich der Verkehrsinfrastruktur Investitionen
in der Hohe von 1% des EU-BIP. Davon werden 65% im Strallenbau, 25% in der Schieneninfrastruktur
und 10% fir die Infrastruktur anderer Transportmittel eingesetzt. Uber 14% ihres Budgets werden von
den Haushalten im Verkehrssektor ausgegeben, dies entspricht iber 1.800 € (in Osterreich 1.864 €)
pro Kopf und Jahr.

Der européische Schienenverkehr ist eine Branche in der es zu starken Konzentrationen innerhalb der
regionalen Markte kommt. Historisch bedingt und volkswirtschaftlich effizient hatte jedes Land ,seine*

9)  Ohne Griechenland

17



Eisenbahn mit der daraus resultierenden Marktmacht. Auf Basis internationaler Abkommen'® wurde
der internationale Guter- und Personenverkehr abgewickelt. Leerfahrten wurden lber das EUROP
Abkommen, das den einzelnen Bahnen die Verfligungsberechtigung tiber das Wagenmaterial anderer
Bahnen Uberlasst, grofiteils vermieden.

Tabelle 8: Anteile der einzelnen Bahngesellschaften wund Infrastrukturbetreiber am EU-
Schienenverkehr'’

Anteil | Anteil am EU | Anteil am EU | Anteil'? an den
Netzldnge| am Schienen-GV | Schienen-PV | EU Ertragen im | Anteil an den EU
Land inkm |EU-Netz (tkm) (pkm) GV Ertrdgen im PV
D 37.536 | 24,6% 30,6% 22,9% 37,0% 50,2%
F 31.589 | 20,7% 22,5% 22,3% 28,6% 17,7%
UK 16.984 | 11,1% 7,2% 12,2% - -
| 16.108 | 10,5% 9,4% 17,4% 8,2% 10,3%
E 12.319 | 8,1% 4,9% 6,5% 3,8% 4,4%
S 10.799 | 7,1% 7,9% 2,4% 3,9% 3,4%
FIN 5.836 3,8% 4,1% 1,2% 3,9% 1,3%
A 5.643 3,7% 6,4% 2,8% 8,8% 2,7%
B 3.472 2,3% 3,2% 2,4% 4,8% 2,6%
P 2.813 1,8% 0,8% 1,6% 0,7% 0,6%
NL 2.808 1,8% 1,6% 51% - 6,6%
DK 2.324 1,5% 0,9% 1,9% - -
EL 2.299 1,5% 0,1% 0,6% 0,2% 0,2%
IRL 1.919 1,3% 0,2% 0,5% - -
L 274 0,2% 0,2% 0,1% - -
EU-15| 152.723 | 100% 100% 100% 100% 100%

Quelle: EUROSTAT 2001, Statistik Austria 2001, eigene Berechnung

Die Offnung samtlicher Netze im grenziiberschreitenden Giiterverkehr sollte mehr Wettbewerb ermég-
lichen und, nach dem Willen der EK, den Bahnen einen héheren Anteil am Gesamtverkehr bringen.
Die Marktkonsolidierung brachte in erster Linie eine gewaltige Fusionswelle und zahlreiche Koopera-
tionen mit sich. Aus den vormals nationalen Playern, sind — &hnlich der Telekombranche — europaweit
tatige Gesellschaften geworden. Es ist abzusehen, dass nur einige wenige Unternehmen diese ,Berei-
nigung“ Uberstehen werden. Beispielhaft seien hier die Strategien der beiden groften europaischen
Bahnen, jene der DB (BRD) und jene der SNCF (F), dargelegt. Die DB-AG hat die aggressivste Markt-
strategie gewahlt. Durch Zukaufe sollte die Marktposition gestarkt werden. Hierflir erhohte die DB-AG
ihre Anteile an der Stinnes-Gruppe auf Gber 99% und kaufte die ehemaligen danischen und niederlan-
dischen Guterbahnen (NS und DSB).

LStinnes wird kiinftig im Deutsche-Bahn-Konzern als Fiihrungsgesellschaft fiir alle Transport- und Lo-
gistikaktivitdten verantwortlich sein. Unter dem neuen Konzerndach werden Schenker sowie die Gliter-

10) Wie RIV (Regolamento Internazzionale Veicoli) und RIC (Regolamento Internazzionale Carozze)

11) PV = Personenverkehr, GV = Giterverkehr, pkm = Personenkilometer, tkm = Tonnenkilometer.

12) Anteil innerhalb der Lander B, D, EL, E, F, I, NL (nur PV), A, P, FIN, S, ohne Ertrage aus Infrastruktur und ohne Abgeltun-
gen gemeinwirtschaftlicher Leistungen (wie ROLA, gestutzter Pendlerverkehr ua), gerundet.
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verkehrsaktivitdten der Bahn, bestehend aus DB Cargo, Railion Benelux (Nederland) sowie Railion
Denmark, zusammengefiihrt. Zur stérkeren Vereinheitlichung werden zudem die Gesellschaften unter
dem einheitlichen Firmennamen Railion auftreten. Die Vertriebsfunktionen der heutigen DB Cargo —

mit Ausnahme des Vertriebs von Schienenleistungen, der auch kiinftig durch die Railion-
Gesellschaften erfolgen wird — werden kiinftig von Stinnes unter dem Geschéftsfeld Freight Logistics
gefiihrt. Hinzu kommen die Geschéftsfelder Schenker sowie Intermodal (2 Speditionen Anm), unter
dem der kombinierte Verkehr des neuen Unternehmens angesiedelt ist. Teil der neuen Stinnes AG
werden neben diesen operativen Feldern auch weiterhin einzelne Stabsfunktionen sein, wie zum Bei-
spiel Personal, Controlling und Finanzen. 3

Zudem zahlen zur Stinnes Gruppe neben dem Verkehrsbereich (6,2 Mrd € Umsatz, davon rund 3,2
von der DB-Cargo) ebenfalls die Geschaftsfelder der Chemie (4,3 Mrd € Umsatz) und die der Werk-
stoffe (1,1 Mrd € Umsatz).

Eine Allianz zwischen der DB und der polnischen PKP ist zwar seit Jahren im Gesprach, wurde aller-
dings noch nicht verwirklicht. Realisiert wurde hingegen der Ankauf von 20% der schweizerischen
Bern-Ldschbergbahn (BLS). Ebenso erworben wurden 30% Anteil an der privaten italienischen Eisen-
bahngesellschaft Rail Traction Company (RTC). Diese betreibt Verkehre tber den Brenner. Mit der
Brenner-Rail-Cargo-Allianz, ist die DB auf der Brennerroute somit in 2 Gesellschaften aktiv.

Die Strategie der SNCF ist bei weitem nicht derart kapitalintensiv. Vielmehr wird versucht, Gber Allian-
zen die Marktposition zu verbessern. Uber die ,Fret International* wurden AuBenstellen in Deutsch-
land, Osterreich, Belgien, Spanien, Italien, Niederlanden, Polen und weiteren europaischen Landern
gegrundet. Es wird die komplette Dienstleistungspalette im Verkehrsbereich angeboten und es sollen
Verkehrsdienstleister — also auch andere Bahnen — an die SNCF gebunden werden. Es gibt bereits
zahlreiche Kooperationen, unter anderem mit der DB und der OBB. Diese umfassen vor allem Trans-
porte von, Uber und nach Frankreich. Die Strategie der SNCF entspricht jener der meisten europai-
schen Bahnen. Uber Kooperationen und Allianzen wird versucht, international zu relissieren.

Auszugsweise werden diese fiir Osterreich im Folgenden dargestellt:

e Brenner-Rail-Cargo-Allianz (BRC): Allianz zwischen Osterreichische Bundesbahnen (OBB),
die Deutsche Bahn (DB) und Trenitalia (FS) fir den grenziiberschreitenden Schienengiiterver-
kehr auf der Brennerroute.

e TEE Rail Alliance: Strategische Allianz zwischen DB, SBB und OBB. Uber die Harmonisierung
der Betriebskonzepte sollen den Kunden verbesserte integrierte, grenziiberschreitende Ange-
bote gemacht werden. Der gemeinsame Einkauf von Fahrzeugen soll erhebliche Kostenreduk-
tionen ermdglichen.

e Raildchem und Logistik- und Transport-GmbH (LTE, Tochtergesellschaft der GKB und der Porr
AG): Containerverkehre zwischen Duisburg und Graz sowie Ganzziige von Poprat (SK) nach
Luxenburg.

e Tx-Logistik (BRD) — LTE (A) -Trenitalia FS (l): Allianz fur Verkehre iber den Brenner.

13) Geschaftsbericht Stinnes Logistics 2002
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Osterreichischer Schienenverkehrsmarkt

Der osterreichische Schienenverkehrsmarkt ist ahnlich konzentriert wie der europaische. De facto gibt
es nur einen groReren Anbieter. Trotz der relativ geringen GréRe Osterreichs, sind die OBB der fuinft-
groflte Player im Schienengtterverkehr innerhalb der EU.

Tabelle 9:  Osterreichische Eisenbahnunternehmen

Beférderte Anteil am osterr beférderte | Anteil am osterr
Netzlange Personen Personenverkehr |Guter (in 1.000| Guterverkehr

Unternehmen inkm |Anteil Netz| (in 1.000 pkm) (pkm) tkm) (tkm)
OBB* 5.617 90,5% 8.240.000 98,0% 17.346.000 98,69%
Steiermarkische Landes-
bahnen (SLB)’ 125 2,0% 23.459 0,3% 2.883 0,02%
Graz Koflacher Bahnen 97 1,6% kA KA 11.242 0,06%
Raab Odenburger Bah-
nen (ROeBB) 79 1,3% 17.274 0,2% 194.113 1,10%
Linzer Lokalbahn AG 59 1,0% 55.504 0,7% 1.533 0,01%
Salzburg AG 35 0,6% kA kA 7.093 0,04%
Zillertalbahn** 30 0,5% 27.469 0,3% 8.246 0,05%
Stubaitalbahn** 18 0,5% 8.980 0,1% kA kA
Sonstige Bahnen (12) 135 2,2% 33.500 0,4% 6.000 0,03%
Gesamt 6.208 100% 8.406.299 100% 17.577.110 100%

*) teilweise Schmalspur **) Schmalspur
Quelle: Eisenbahnstatistik der Republik Osterreich 2003

Tabelle 10: OBB-Geschaftszahlen 2002

OBB Geschéaftsbereiche 2002 Umsatz in Mio € Beschaftigte
Absatz 2.624 25.804
Personenverkehr 1.051 6.605
Guterverkehr 1.185 3.432
Infrastruktur 21.205
Beitrag des Bundes gem § 2 BBG zum
. . 1.004 -
Betriebsergebnis
Beitrag des Bundes gem § 2 BBG zum 193 i
Finanzergebnis
Quelle: OBB Geschaftsbericht 2002
Tabelle 11: Kennzahlen OBB Personenverkehr
Fahrgastkilometer in Mio Fahrgaste in 1.000
Regionalverkehr 4.805 158.400
Fernverkehr 3.495 26.400
davon Auslandsverkehr 1.680 7.705
Insgesamt 8.300 184.800

Quelle: ,Zahlen Daten Fakten* OBB 2002
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Tabelle 12: Kennzahlen OBB Giiterverkehr

Tonnenkilometer in Mio Beforderte Tonnen in 1.000
Wagenladungsverkehr gesamt 17.627 87.215
Inlandsverkehr 4.114 21.503
Internationaler Verkehr 13.513 65.008

Quelle: OBB Geschaftsbericht 2002

Wiahrend die OBB sowohl national als auch international zahlreiche Verkehrsleistungen anbieten, be-
schranken sich die meisten anderen Bahnen auf den regionalen inlandischen Markt bzw bedienen nur
einige wenige Relationen. Dabei ist allerdings festzustellen, dass zahlreiche kleinere Bahnen Vorberei-
tungen fir den internationalen Markt treffen, oder bereits selbst transnationale Verkehre (wie die WLB,
die ROeBB) anbieten. Diese halten sich allerdings noch in einem sehr Gberschaubaren Rahmen.

Neben den oben angeflhrten ,traditionellen Bahnen existieren seit der Liberalisierung der europai-
schen Bahnen weitere Unternehmen. Diese unterscheiden sich prinzipiell dadurch, dass sie kein eige-
nes Netz besitzen. Sie bieten daher nur Verkehrsleistung an. Zu diesen Unternehmen zahlen unter
anderem die LTE und die Steiermarkbahn. Erstere ist eine Tochtergesellschaft der Graz Koéflacher
Bahnen (GKB) und der Baufirma Porr (je 50%). Die Steiermarkbahn wurde 2000 gegriindet, befindet
sich im Besitz des Landes Steiermark und erbringt in enger Kooperation mit den Steiermarkischen
Landesbahnen (ebenfalls im Besitz des Landes) Transportleistungen. Zum Unterschied zur Steiermar-
kischen Landesbahn hat die Steiermarkbahn allerdings eine Osterreich weit gliltige Konzession. Ge-
fahren wiirde, so die Steiermarkbahn, ausschlieRlich mit Personal der Landesbahnen. Die CargoServ
nimmt insofern eine Sonderrolle ein, da sie zwar in Kooperation mit der Wiener Lokalbahn (WLB)
grenzuberschreitenden Guterverkehr durchfiihrt, als Tochterunternehmen der ,Logistik Service GmbH*
der VOEST-Alpine besitzt sie allerdings eine eigene Betriebsgleisanlage. Bis dato beschranken sich
diese Unternehmen auf bestimmte Streckenabschnitte. So fahrt die WLB in Kooperation mit der Car-
goServ bis Bremen, die Steiermarkbahn hat ua die Transporte zum Terminal Werndorf organisiert. Die
LTE (Transport-GmbH) ist zweifelsfrei jene ,neue“ Gsterreichische Bahn, die am meisten am interna-
tionalen Markt prasent ist. Sie betreibt Verkehre zwischen Graz und Duisburg, zwischen Poprat (SK)
und Luxemburg, zwischen Wien und der Slowakei sowie Uber den Brenner.

Bis dato haben sich diese Unternehmen auf Nischenmarkte beschrankt und sind nicht in direkte Kon-
kurrenz zu den traditionellen Bahnen getreten. Laut Angaben des Geschéaftsfiihrers der LTE werden
allerdings Transportanbote seiner Bahn dafiir verwendet, um bei der OBB bessere Konditionen zu
erhalten™. Beide Unternehmen befinden sich zumindest (iber Umwege teilweise in Bundesbesitz. So
halt der Bund 100% an der OBB und die GKB (eine 100%-Tochter des Bundes) hélt 50% an der LTE.
Insofern haben wir hier jene skurrile Situation, dass ein Bundesunternehmen die Preise eines anderen
Bundesunternehmens druckt.

Abkiirzungen: AEIF = Agence Européenne pour |'Interopérabilité Ferroviaire; OPNV = Offentlicher Personennahverkehr;
SCHIG = SchieneninfrastrukturfinanzierungsGmbH; LTE = Logistik- und Transport GmbH; WLB = Wiener Lokalbahn; RIV
= Regolamento Internazzionale Veicoli; RIC = Regolamento Internazzionale Carozze; ROLA = Rollende Landstrasse

14) Vortrag von Gerhard Eibinger anlasslich des Lok-Pool Meetings der SCHIG am 20. Februar 2004.
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2.2. Die Bundesbahnstrukturreform 2003

Sylvia Leodolter

Seit dem Jahr 2000 hat sich die Osterreichische Bundesregierung eine Bahnstrukturreform im Rahmen
ihrer jeweiligen Koalitionsibereinkommen vorgenommen. Im ersten Koalitionsubereinkommen zwi-
schen FPO und OVP ist zum Kapitel Eisenbahnen festgehalten: ,Bei den Infrastrukturgesellschaften
wird der Selbstfinanzierungsgrad deutlich verbessert und die daflr erforderlichen strukturellen und
organisatorischen MalRnahmen gesetzt: Die Vorschlage der Vorstande haben als einen Schwerpunkt
insbesondere eine Neustrukturierung des gesamten Bahnbereiches zu beinhalten. Im Interesse der
Verbesserung des Wettbewerbs sowie zur Optimierung der unterschiedlichen Geschaftsfelder soll eine
gesellschaftsrechtliche Trennung der Bereich Absatz und Infrastruktur der OBB erfolgen. Der Bereich
der Infrastruktur soll dabei mit den Gesellschaften SCHIG und HL-AG zusammengefihrt werden, wo-
bei die Maastricht-Konformitat dieser Neustrukturierung sichergestellt sein muss. Darlber hinaus sind
weitere Maflnahmen, wie eine Evaluierung und Optimierung der Investitionsplanung und —umsetzung,
eine umfassende Reform des Dienstrechtes und der Dienstordnung (ua Jahresarbeitszeitmodelle),
eine Optimierung des Immobilienmanagements usw zu erarbeiten und umzusetzen.” In der Folge wur-
den mehrere Strukturmodelle diskutiert, die meist zumindest von einer Dreiteilung OBB AG, Schienen-
infrastruktur-Betriebs AG und Schieneninfrastruktur—Besitz AG mit mehreren TAchtern ohne eine Uber-
geordnete Holding ausgegangen sind. Auch im Regierungsprogramm 2003 wird als Ziel eine Neuord-
nung von OBB und SCHIG (Schieneninfrastrukturfinanzierungsgesellschaft) vorgegeben, wobei als
wesentliche MaRnahmen die Integration der SCHIG-Finanzierung in die OBB, die Schaffung einer
Holding-Struktur mit ,selbstandigen, eigenverantwortlichen Rechtstragern” und die Beteiligungsverwal-
tung tber die OIAG bzw nach deren geplanter Aufldsung tber die zu griindende Bundesbeteiligungs-
und Managementgesellschaft genannt werden. Explizit definiert das Regierungsprogramm, dass ,fir
die OBB keine Privatisierung vorgesehen® ist, wie fiir die meisten derzeit von der OIAG gehaltenen
Beteiligungen des Bundes.

SchlieRlich legte die Bundesregierung Anfang Oktober 2003 den Entwurf fiir eine OBB-Reform (Bun-
desbahnstrukturgesetz 2003 und OBB-Dienstrechtsgesetz sowie Anderungen des Bahn-
Betriebsverfassungsgesetzes) mit einer aulierst knappen Begutachtungsfrist und der dezidierten Ab-
sicht vor, diese Reform noch im Dezember 2003 im Parlament zu beschlieRen. Dieser Entwurf sah
eine Zerschlagung der bislang integrierten OBB und eine umfangreiche Demontage des Dienstrechts
der Eisenbahner vor. Als Ziele der vorgeschlagenen MafRnahmen nannte die Regierung ,Reduktion
des Finanzierungsbedarfes der offentlichen Hand durch Effizienzsteigerung und Verbesserung der
Wettbewerbsfahigkeit der OBB*. In Folge der Vorlage dieser Reform kam es zu massiven Protesten
der Opposition und vor allem der betroffenen Gewerkschaft, welche in einem in der zweiten Republik
bisher einzigartigen Streik der Eisenbahner miindete, der den Bahnverkehr fiir drei Tage vollig lahm
legte und die Regierung zwang, die geplanten Dienstrechtsanderungen zurickzuziehen und Anpas-
sungen dienstrechtlicher Vorschriften an Verhandlungen zwischen der Unternehmensleitung der OBB
und der Personalvertretung zu delegieren, die bis Ende April 2004 abgeschlossen werden sollen.

Wihrend die ebenfalls der Offentlichkeit vorgestellten letzten Entwiirfe vom Sommer 2003 zur Neuor-

ganisation noch von einer Holding AG mit ,nur” vier unabhangigen Teilgesellschaften sprachen (alle in
Form einer AG auler die Personalgesellschaft, die als GmbH konzipiert war), enthielt der letzte Ent-
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wurf funf direkte Tochtergesellschaften und weitere drei (mit BEG Brenner Eisenbahn GmbH als Betei-
ligung) Enkel-Gesellschaften unter dem Dach einer OBB-Holding AG. Im Begutachtungsverfahren und
in der o6ffentlichen Diskussion wurden massive Bedenken nicht nur von den Gewerkschaften und der
Arbeiterkammer bzw den Oppositionsparteien, sondern auch vom Rechnungshof, der Landeshauptleu-
tekonferenz, vom Stadtebund und von namhaften Experten, wie dem Chef der Schweizer Bundesbah-
nen Weibel, dem Wirtschaftswissenschafter und Ex-Vizeprasidenten der europaischen Investitions-
bank Nowotny, dem Grazer Eisenbahnprofessor Riel3berger, dem TU-Wien Verkehrwissenschafter
Knoflacher und dem Verkehrsklub Osterreich (VCO) eingebracht. Sogar das Land Vorarlberg verlangte
ein Rickziehen des Gesetzes und das Land Karnten lehnte den Entwurf in seiner Stellungnahme ab.
Es kam zwar unter grof3tem Zeitdruck im Parlament noch zu Verhandlungen zwischen den Regie-
rungs- und Oppositionsparteien, diese scheiterten aber daran, dass die Regierung nicht bereit war,
substantielle Anderungen der Strukturreform vorzunehmen. SchlieBlich wurde am 4. Dezember 2003
im Parlament das Bundesbahnstrukturgesetz 2003 mit den Stimmen der Regierungsparteien ohne
nennenswerte Anderungen gegeniiber dem Gesetzesentwurf beschlossen und trat mit 1. Janner 2004
in Kraft. Im Gesetz ist vorgesehen, dass die neuen operativen Gesellschaften bis spatestens 31.5.2004
zu griinden sind und die ebenfalls vorgesehenen weiteren Schritte (Spaltungs- und Ubernahmevertra-
ge) bis spatestens Herbst 2005 zu erfolgen haben. Grundsétzlich soll die neue OBB-Struktur jedoch
bis Anfang 2005 umgesetzt sein.

Grafik 3: Die neue OBB-Struktur:

Die neue OBB — Struktur
OBB Holding AG

Aufgaben:
Ausiibung der Anteilsrechte, Umstrukturierung der OBB, einheitliche strategische Ausrichtung

l
l l l l

OBB OBB Rail Cargo OBB OBB
Dienstleistungs | | Personen- Austria AG Infrastruktur || Infrastruktur
GmbH verkehr AG Betriecbs AG || Bau AG
Dienstleistungen Personenverkehr| | Giiterverkehr Betriebsfilhrung || PE & HL-AG
fiir alle Teilbetriebe inkl. Gemeinwirt- | | inkl. G(_emelnwm- Schienennetz Anlagevermégen
der Holdin schaftliche schaftliche Kraftwerke
9 Leistungen Leistungen Bereitstellung u. || SCHIG
in den Bereichen: Erhaltung der
Infrastruktur Brenner-
* Personal . H
" . eisenbahn
* Rechnungswesen OBB Traktion GmbH Betriebsplanung, | | GmbH
- Einkauf Verschub
. Trassenvergabe
« Informatik OBB Technische Einhebung der 6BB
Services GmbH Schienenmaut Immobilien
(IBE) Management
GmbH

Kernelement des Gesetzes ist neben der Holdingkonstruktion weiters, dass laut Regierung durch Re-
formmalfnahmen Kosteneinsparungen in der Groftenordnung von 1 Mrd € jahrlich bei gleichbleibenden
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bzw leicht steigenden Infrastrukturinvestitionen von ebenfalls 1 Mrd € jahrlich erzielt werden sollen. Der
Bund wird von den per Ende 2003 rund 10 Mrd € betragenden Finanzschulden von OBB-Infrastruktur
und SCHIG einen Teilbetrag von 6 Mrd € per Ende 2004 direkt ins Bundesbudget Gibernehmen. Kon-
kret bedeutet die Reform aber, dass die OBB sich auch in Zukunft fiir den Infrastrukturausbau neu
verschulden muss (jahrliche Schuldenaufnahme durch die OBB von 1 Mrd € vorgesehen) und die so
genannte Entschuldung eher als politisches Schlagwort des Finanzministers zu werten ist, da diese
Schulden ohnehin durch die Bundesfinanzierungsagentur finanziert wurden und vom europaischen
Statistikamt Eurostat deshalb schon langst dem Bund als Teil der Staatsschulden zugerechnet worden
sind.

Was die Frage des von der EU geforderten ,diskriminierungsfreien Zugang“ zum &sterreichischen
Schienennetz betrifft, ist festzuhalten, dass die alte Struktur der OBB in Verbindung mit dem Rail-
Regulator bereits vor der Neuorganisation einen fairen und diskriminierungsfreien Netzzugang fur an-
dere Eisenbahnverkehrsunternehmen gewahrleistet hat und private Bahnen ungehindert am OBB-Netz
verkehren konnten.

Bewertung und Kritikpunkte der Bahnreform

Die Bundesregierung verfolgt — laut Gesetzesentwurf — mit der geplanten Umstrukturierung der OBB
das Ziel, die Bahn moderner, wettbewerbsfahiger und transparenter zu gestalten. Gleichzeitig sollen
bessere Leistungen fir Blrger und Unternehmen geschaffen werden. Erreicht werden soll das Ganze
jedoch ausschlieRlich durch eine Zerteilung der OBB in etliche Tochter- und Enkelgesellschaften unter
einer so genannten ,strategischen® Holding. Aus Sicht der Arbeiterkammer kann keines der genannten
Ziele mit der Bahnreform auch nur annahernd erfullt werden, weshalb sie den Entwurf und das Bun-
desbahnstrukturgesetz 2003 vehement abgelehnt hat.

Wesentliche Kritikpunkte im Begutachtungsverfahren waren daher:

e Keine Sicherung der Finanzierung fir die Modernisierung und Erhaltung der Osterreichischen
Schieneninfrastruktur.

o Keine betriebs- und volkswirtschaftliche Notwendigkeit fur eine derart weitgehende Unterneh-
menszersplitterung, die zudem wirtschaftlich weder ausgegoren, noch im Detail nachvollzieh-
bar ist.

e Abgesehen vom Budgetsparziel volliges Fehlen von politischen Vorgaben fir die Reform und
Verlust strategischer Steuerungsméglichkeiten durch eine ,schwache® Holdingkonstruktion oh-
ne Durchgriffsmoglichkeiten.

o Keinerlei Notwendigkeit einer derartigen Unternehmenszersplitterung aufgrund EU-Recht.

¢ Negative Auswirkungen auf die Verkehrspolitik sowohl im Personen- als auch im Guterverkehr.

e Keine erkennbar positiven Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit der OBB in einem libe-
ralisierten Schienenverkehrsmarkt.

e Wirtschaftlich unhaltbare und fiir die Betroffenen véllig unzumutbare Schaffung der OBB-
Personalmanagement und -service GmbH.

¢ Fehlende Beriicksichtigung moglicherweise Existenz bedrohender Auswirkungen auf Tochter-
und Enkelgesellschaften aufgrund des Vergaberechts.

e Fehlende Berlcksichtigung der Umstrukturierungskosten.
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Die Finanzierung der Infrastruktur ist im Rahmen der Bahnreform vollkommen inakzeptabel. Die Bun-
desregierung zieht sich mit dem Gesetz aus der Verantwortung zurlck, Gberlasst der Bahn die Schul-
den mit dem Hinweis, das Infrastrukturbenitzungsentgelt zu erhéhen. Das wird mit groRer Wahr-
scheinlichkeit dazu fihren, dass die Tarife im Personen- und Guterverkehr deutlich angehoben werden
mussten. Dies stellt nicht nur eine Wettbewerbsverzerrung zu Gunsten der Strale und somit eine
Bankrotterklarung der 6sterreichischen Verkehrspolitik dar, sondern benachteiligt die Bahn auch kinf-
tig gegenliber anderen internationalen Schienenverkehrsanbietern.

Die Zuschiisse der 6ffentlichen Hand fir das System Bahn werden durch eine Unternehmensspaltung
nicht geringer, sofern formuliert wird, dass die gleichen Leistungen vorher und nachher erbracht wer-
den mussen. Zuschisse der 6ffentlichen Hand kénnen nur dadurch geringer werden, dass Leistungen
reduziert oder nicht mehr erbracht werden. Durch den Verkauf von Betriebsvermégen (Kraftwerke,
Immobilien) zur Finanzierung von Neuinvestitionen droht auf mittelfristige Sicht gesehen die Substanz
des Unternehmens geschwacht zu werden.

Ein zentrales Problem der Neuorganisation der OBB besteht darin, dass die Frage der Finanzierung
der Schieneninfrastruktur fir die Zukunft ungeldst bleibt. Das Gesetz sieht keinerlei Verpflichtung des
Bundes vor, die Modernisierung und Erhaltung der Schieneninfrastruktur zu finanzieren. Die Finanzie-
rung erfolgt nur in Form von 6-Jahres-Vertragen, deren Inhalt und Umfang im Gesetz nicht festgelegt
ist. Auf die Tatsache, dass das Bundesministerium fiir Finanzen fir die Jahre 2003 bis 2005 kein zu-
satzliches Geld fur Infrastrukturinvestitionen bereitstellt, soll am Rande hingewiesen werden, gleich wie
auf die Tatsache, dass die Zinslast firr Kredite, die die OBB-Infrastruktur Bau AG aufnehmen soll, im
Konzern OBB verbleibt. Dass die Republik 6,1 Mrd € Schulden aus den Verpflichtungen des Schienen-
infrastrukturfinanzierungsgesetzes ibernimmt, ist keinesfalls ausreichend, zumal weitere 4 Mrd € an
Schulden bei der Infrastruktur AG verbleiben werden. Inwieweit die angedachte OBB-Infrastruktur Bau
AG eigenstandig aus verkehrstechnischen Uberlegungen Infrastrukturinvestitionen tatigen kann, sei
dahingestellt, wenn sie zur Ganze von den Zuweisungen des Bundesministers fiir Finanzen abhangig
ist.

Auf die Problematik der OBB-Personenverkehrs AG sei an dieser Stelle ebenfalls besonders hingewie-
sen. Nachdem es Uberlegungen gibt, das Infrastrukturbeniitzungsentgelt (IBE) um tiber 60% bis 2010
anzuheben und es im Bereich der von Gebietskdrperschaften bestellten Verkehrsleistungen nicht mog-
lich sein wird, Preiserhéhungen durchzusetzen, wird sich dies a la longue auf den Preis der einzelnen
Fahrscheine und Fahrscheinkategorien auswirken. Schatzungen gehen davon aus, dass die Preise im
Personenverkehr um 30% steigen kdnnten.

Auch fur den Guiterverkehr im Rahmen der Rail Cargo Austria AG stellt sich die Problematik des stei-
genden IBE. Dort ist mit massiven Marktanteilsverlusten der Schiene zu rechnen, weil aufgrund der
verkehrspolitischen Rahmenbedingungen (EU-Erweiterung) auch in Zukunft das Preisniveau im Stra-
Rengiiterverkehr eher weiter sinken wird. Dies gilt nicht nur fiir die OBB selbst, sondern auch fiir dritte
Eisenbahnen im liberalisierten Schienenguterverkehr, die ebenfalls das steigende IBE zu zahlen ha-
ben. Diese durch die Reform ohne wirtschaftliche Notwendigkeit verursachte Verlagerung auf die Stra-
Re ist verkehrspolitisch véllig widersinnig.

Dass diese umfassende Umstrukturierung der OBB gerade in einer Phase stattfindet, in der das 1. EU-
Eisenbahnliberalisierungs-Paket (Offnung des européischen Schienennetzes fiir den grenziiberschrei-
tenden Glterverkehr) umgesetzt wird und zugleich die EU-Erweiterung stattfindet, ist besonders pro-
blematisch fur die Wettbewerbsfahigkeit des grofiten dsterreichischen Bahnunternehmens. Das Unter-
nehmen OBB sollte sich in dieser schwierigen Phase eigentlich mit der Konkurrenzsituation auf dem
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Markt beschaftigen. Die massiven Umstrukturierungen drohen jedoch dazu zu flhren, dass viele Krafte
Uber Monate, realistischer Weise sogar Uber Jahre fir die interne Reorganisation gebunden werden.
Und dies obwohl zahlreiche Studien — auch vom Management der OBB selbst - und internationale
Erfahrungen keinen Vorteil einer Trennung von Absatz (Erbringung von Verkehrsdienstleistungen) und
Infrastruktur erkennen lassen.

Durch die neue Organisation wird die ehemals im internationalen Vergleich durchaus erfolgreiche
Struktur der OBB als integriertes Unternehmen nicht mehr aufrechterhalten, obwohl seitens der EU
eine verpflichtende organisatorische Trennung in verschiedene Unternehmensbereiche keinesfalls —
wie haufig falschlich behauptet wurde - vorgeschrieben wird und integrierte Unternehmen eine Vielzahl
von Synergieeffekten lukrieren kénnen, deren Wegfall durch die Trennung alleine von Infrastruktur und
Absatz nach einer OBB-internen Schiatzung (ohne Beriicksichtigung der Vertrags- und Abstimmungs-
probleme zwischen den anderen Holdingtéchtern und —enkeltéchtern) Mehrkosten von tber 100 Mio €
auslésen werden.

Bei den neuen OBB Struktur wurde offensichtlich auRer Acht gelassen, dass Zug und Schiene ein
aufeinander abgestimmtes technisches System ist. Dessen Sicherheit ist bei einer Trennung von
Zugsverkehr (Absatz) und Eisenbahninfrastruktur aufgrund der komplizierten Abstimmung zwischen
zwei (und im konkreten Fall bis zu sechs: zwei Infrastruktur-Aktiengesellschaften, Personenverkehrs-
AG, RailCargo AG und deren zwei gemeinsame Tochtergesellschaften) getrennten Unternehmen,
wegen der neu entstehenden Kommunikationsprobleme und des Verlustes von Synergien deutlich
schwieriger zu gewahrleisten. Eine Trennung von Infrastruktur und Betrieb wirft im Bereich der Sicher-
heit erhdhte Schwierigkeiten und unndétige Risken auf. Da die Wirtschaftlichkeit einer Vielzahl von In-
vestitionen (wie zB Sicherheitseinrichtungen, Gleisadaptierungen, neues Wagenmaterial) nur fir ein
Gesamtsystem der Eisenbahn nachweisbar ist, wird eine Kostenoptimierung nur dann ermoglicht,
wenn das dominierende Verkehrsunternehmen einer Eisenbahnstrecke auch der Betreiber der Infra-
struktur ist. Eine bestmdgliche Nutzung des Verkehrstragers Schiene setzt daher die gemeinsame
Behandlung von Infrastruktur und Absatz voraus. Getrennte Infrastruktur- und Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen flihren zu einem suboptimalen finanziellen und technischen System.

Ein integriertes Unternehmen ist im Allgemeinen besser geeignet neue Technologien im Bereich Infra-
struktur und Fahrbetrieb zu entwickeln. Systeme wie der TGV, ICE und AVE wurden im Rahmen inte-
grierter Unternehmen entwickelt, die die Anforderungen samtlicher Glieder des Systems (Rollmaterial,
aber auch die dazugehdrige Infrastruktur sowie Kontroll- und Sicherheitssysteme, Schnittstellen zwi-
schen ortsfestem und mobilem Personal etc) berlicksichtigen konnten. Es ist wenig wahrscheinlich,
dass solche Neuerungen in einem System mit volliger Trennung moglich gewesen waren. Ein entspre-
chender Nachweis wurde bisher nur von integrierten Systemen erbracht. Es soll hier ausdricklich dar-
auf hingewiesen werden, dass neben der erfolgreichen Schweizer SBB auch in EU-Staaten - unter
anderem in Belgien, Luxemburg und de facto in Frankreich - integrierte Bahnen bestehen. Durch die
Unternehmenszersplitterung handeln wir uns demnach ein Instrumentarium ein, das weder einen
transparenteren Markt gewahrleisten, noch eine Effizienzsteigerung garantieren kann. Gewahrleistet
werden kann lediglich, dass Synergieeffekte der gemeinsamen Behandlung beider Bereiche verringert
und die Koordinationskosten und somit die Gesamtkosten des Systems Bahn steigen werden.

Besonders kritisch ist zu sehen, dass vor der Beschlussfassung im Parlament keine fundierten be-
triebs- und volkswirtschaftlichen Eckdaten und Zusammenhange vorgelegt wurden. Es ist daher zu
beflirchten, dass eine derart komplexe Umstrukturierung neben nicht abschatzbaren betriebswirtschaft-
lichen Auswirkungen auf das Unternehmen OBB (und dessen Konkurrenten) auch - durch die zentrale
Bedeutung der OBB als Anbieter von Verkehrsdienstleistungen und als Infrastrukturbetreiber — negati-
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ve verkehrs- und wirtschaftspolitische Auswirkungen auf den Standort Osterreich haben wird. Véllig
offen ist bisher, wie die Vermogens- und Schuldenaufteilung innerhalb des Konzerns aussehen kénnte.
Weiters sind noch keine Umrisse Uber Ertrags- und Finanzkennzahlen erkennbar, sodass im Moment
nicht bekannt ist, welche wirtschaftlichen Risken bei den einzelnen Gesellschaften entstehen kénnten.
Insgesamt kann man daher festhalten, dass — zumindest zum Zeitpunkt des Gesetzesbeschlusses -
wesentliche Teile eines Ausgliederungskonzeptes fehlten. Dazu zahlen klare Zielsetzungen, Vorschau-
rechnungen, Umfeldanalysen (Konkurrenz, Kunden, Lieferanten, Arbeitsmarkt), Abschatzung der
Chancen und Risken der einzelnen Gesellschaften sowie insgesamt eine Abschatzung der Kosten der
Ausgliederung (Kosten flir zusatzliche Organe, Jahresabschlussprifungen, Vertragskosten fiir gegen-
seitige Konzernvertrage, Controlling und Koordinationskosten, Kosten aufgrund von Synergieverlusten,
etc.). Zudem fehlen fiir die Entwicklung des Gesamtunternehmens OBB seitens der Regierung jeden-
falls auch entscheidende politische Zielvorgaben.

Ziel der Umstrukturierung seitens der Regierung ist die Schaffung einer ,strategischen Holding® mit
selbststandigen, eigenverantwortlichen Tochtergesellschaften. Vier der acht neu entstehenden Gesell-
schaften werden in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft gegriindet. Bei einer Aktiengesellschaft ist
der Vorstand im Prinzip relativ autark, es gibt keine rechtlichen Weisungsmadglichkeiten der Eigentimer
an den Vorstand und damit auch keine rechtlichen Durchgriffsméglichkeiten. Dies bedeutet insbeson-
dere, dass die Durchsetzung der strategischen Vorgaben von der Holding bei den Aktiengesellschaften
schwer durchzusetzen sein wird. Den Konzern OBB als ,wirtschaftliche Einheit* zu flhren wird damit
betrachtlich erschwert. Die gewahlte Neuorganisation legt die Vermutung nahe, dass eine spatere
Teilprivatisierung einzelner Gesellschaften damit erleichtert werden soll, was jedenfalls aus Arbeitneh-
mersicht eindeutig abzulehnen ist.

Die Neustrukturierung mit den vier Tochter-Aktiengesellschaften, die weitgehend selbststandig und
eigenverantwortlich agieren sollen, fiihrt einerseits zu einem erhéhten Kommunikationsaufwand und
andererseits besteht die akute Gefahr, dass die Verantwortung von einem auf das andere Unterneh-
men abgeschoben wird. Letzteres gilt insbesondere fiir die gemeinsamen Tdchter der Personenver-
kehr AG und der Rail Cargo Austria AG (OBB Traktion GmbH und Technische Services GmbH). Die
Anteilsrechte an den umstrukturierten Gesellschaften sollen von der OBB Holding AG unter besonde-
rer Beruicksichtigung der strategischen Ausrichtung wahrgenommen werden. Damit wird ein wichtiger
Grundsatz modernen offentlichen Managements verletzt, namlich die Trennung von strategischen und
operativen Aspekten der Aufgabenerfiillung, wonach der Bund als Eigentimer die strategischen Ziele
vorzugeben hatte. Die Regierung operiert mit einer einzigen strategischen Zielvorgabe, einer budgeta-
re Einsparung von bis zu 1 Mrd € bis 2010. Andere strategische Ziele, die auf ein effizientes und effek-
tives Eisenbahnwesen mit ausreichender Schieneninfrastruktur abzielen, fehlen zur Ganze. Das er-
weckt den Eindruck, als soll die Budgetkonsolidierung zu Lasten einer funktionierenden Schieneninfra-
struktur erfolgen. Bei der Konzeption der vielen neuen Gesellschaften trat allerdings im Gegensatz
dazu der Spargedanke in den Hintergrund. Die Kosten fur die Neustrukturierung sind hoch - hohe
Transaktionskosten flr Vertragserrichtungen, Bewertungsanalysen etc - und auch jene fir das Mana-
gement der OBB neu werden wegen zahlreicher zu besetzender Vorstands- und Geschéaftsfiihrerpo-
sten erheblich tiber denen der bisherigen Struktur liegen. Die Neustrukturierung entspricht daher sicher
nicht dem Grundsatz der Sparsamkeit. Die fehlende Darlegung und Abschatzung der finanziellen Aus-
wirkungen auf das Budget und insgesamt auf die Staatsfinanzen im weiteren Sinn wurde auch vom
Rechnungshof massiv kritisiert.

Besonders kritisch ist die Neuorganisation der OBB im Hinblick auf die Entwicklung des Angebots und

der Kosten flr den offentlichen Personenverkehr zu beurteilen. Auch die Lander und der Stadtebund
haben sich in dieser Hinsicht im Begutachtungsverfahren geduf3ert. In diesem Zusammenhang ist vor
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allem die geplante jahrliche Erhéhung des IBE bei gleich bleibenden Mitteln fir die gemeinwirtschaftli-
chen Bestellungen im Bundesbudget duBerst problematisch. Sowohl die OBB Personenverkehr AG als
auch die Rail Cargo Austria AG sind wirtschaftlich selbststandige Unternehmen. Die Personenverkehrs
AG hat einerseits Einnahmen aus Tarifen sowie andererseits Einnahmen aus den Bestellungen fur
gemeinwirtschaftliche Leistungen. Durch die Erhdéhung des IBE ist abzusehen, dass die Personenver-
kehr AG unter erheblichen Druck kommen wird. Vor allem im landlichen Bereich hat die Bahn jedoch
immer noch einen massiven Aufholbedarf. Die Regionalbahnen sind lebensnotwendige Zubringer fir
die Hauptstrecken. Eine vermehrte Einstellung von Regionalbahnen muss daher zu einem Verlust an
Fahrgasten auf den Hauptstrecken fiihren. Da die Bereitschaft zur Verbesserung des Schiennetzes im
Hinblick auf die Finanzierung der Infrastruktur nicht gegeben ist, ist davon auszugehen, dass sich nach
Ausschopfung allfalliger Rationalisierungspotentiale das héhere IBE in steigenden Fahrpreisen nieder-
schlagen wird oder ganze Schienennetze in den Regionen aufgelassen werden, es sei denn, die Lan-
der und andere Gebietskdrperschaften erhdhen ihren Finanzierungsanteil erheblich.

In ahnlicher Weise betroffen von einer Erhdhung des IBE ist die Rail Cargo Austria AG. Alle Mehrbela-
stungen, die nicht durch Rationalisierungen abgefangen werden kénnen, gehen zu Lasten der Kunden.
Auch hier ist zu befiirchten, dass der Rationalisierungsdruck zu einem Riickzug aus der Flache bzw zu
einem massiven Ruckzug aus dem dsterreichischen Binnenverkehr, wo der Konkurrenz-
Verkehrstrager Stralle deutliche Wettbewerbs- und Preisvorteile hat, und damit zu Umsatzeinbuf3en
fihren wird.

Eine Verlagerung des Personen-, aber vor allem des Gitertransports von der Schiene auf die Stralie
kommt bei volkswirtschaftlicher Betrachtung der Allgemeinheit weit teurer, weil der Transport auf der
Strake erhebliche Umwelt-, Stau und Unfallkosten zur Folge hat. Der in der Offentlichkeit vermittelte
Eindruck, die Bahn kdme dem Budget so teuer, ist daher nur schwer nachvollziehbar und spart be-
wusst einen Blick auf den in Summe wesentlich teureren Strafenverkehr aus.

Besonders problematisch ist die Neuorganisation der OBB auch im Hinblick auf vergaberechtliche
Aspekte zu sehen. Hierzu wurden vor allem seitens des Verfassungsdienstes des Bundeskanzleram-
tes im Begutachtungsverfahren massive Einwande geaulert, wonach ,gemafR der derzeit geltenden
Rechtslage, die angedachten Strukturen in mehrfacher Hinsicht in einem evidenten Spannungsverhalt-
nis zum BVergG und zu den europarechtlichen Rahmenbedingungen ... stehen wirden.“ Es wird aber
letztlich von den konkreten Aufgaben der einzelnen Gesellschaften abhangig sein, ob sie als ,Sekto-
renauftraggeber gemal der einschldgigen EU-Bestimmungen zu sehen sind oder eben nicht und da-
durch auch flr eine Auftragsvergabe innerhalb des Konzerns bzw innerhalb der Holding den strengen
Ausschreibungsbedingungen unterliegen werden. Fir die wirtschaftliche Entwicklung einzelner Hol-
dinggesellschaften stellen die vergaberechtlichen Rahmenbedingungen jedenfalls ein nicht voll ein-
schatzbares Drohpotential fir die Zukunft dar.

28



2.3. Aufgabenverteilung und Finanzierungsverantwortung
fur  Schieneninfrastrukturmalnahmen nach dem
Bundesbahnstrukturgesetz 2003

Gabriel Lansky

Auch nach Inkrafttreten des neuen Bundesbahnstrukturgesetzes 2003 (BBSG 2003, BGBI 2003, I-138
vom 30.12.2003) am 31.12.2003 sind die Osterreichischen Bundesbahnen nicht nur ein Eisenbahnver-
kehrsunternehmen (EVU), sondern auch Betreiber von Eisenbahninfrastruktur'®. Diese Eisenbahnin-
frastruktur missen die OBB erhalten und ausbauen.

1. Determinierung von Organisationsstruktur und Aufgabenver-
teilung durch das Bundesbahnstrukturgesetz 2003 im Allgemei-
nen

An der bisherigen Organisation, bei der die Osterreichischen Bundesbahnen als eine juristische Per-
son, die nur in Geschéaftsbereiche getrennt gewesen ist (nach der Diktion des BBSG ,Teilbetriebe® der
Osterreichischen Bundesbahnen) und aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden schon vor der Umstruk-
turierung getrennte Rechnungskreise gefiihrt und sowohl Betrieb, Erhaltung als auch Neubau von In-
frastruktur besorgt haben, hat sich mit Inkrafttreten des neuen BBSG 2003 einiges geandert. Insbe-
sondere sind mehrere Rechtstrager vorgeschrieben worden (sind noch zu schaffen), welche diesen
Aufgabenbereich untereinander aufgeteilt wahrzunehmen haben werden.

Als gemeinsames Dach wird die Osterreichische Bundesbahnen-Holding Aktiengesellschaft (gem
§ 2 Abs 1 BBSG 2003 kurz als ,OBB-Holding AG“ bezeichnet) agieren. Sie wird sich zur Géanze im
Bundeseigentum befinden und es wird Aufgabe des Bundesministers flr Verkehr, Innovation und
Technologie sein, die Anteilsrechte des Bundes zu verwalten.

Der Unternehmensgegenstand und somit der zuléssige Aufgabenbereich der OBB-Holding AG wird
sich aber auf die Ausiibung der Anteilsrechte der Osterreichischen Bundesbahnen, die Umstrukturie-
rung der Osterreichischen Bundesbahnen und die Wahrnehmung ihrer Anteilsrechte an den umstruktu-
rierten Gesellschaften und sonstigen Gesellschaften mit der Zielsetzung einer einheitlichen strategi-
schen Ausrichtung beschranken. Aus dem Gesetzeswortlaut des § 4 Abs 1 BBSG 2003 wird somit klar,
dass die OBB-Holding AG auf die inhaltliche Geschéftsfiihrung und somit auch auf die gesamten A-
genden von Betrieb, Erhaltung und Neubau von Schieneninfrastruktur immer dann Einfluss nehmen

15) Dr Gabriel Lansky ist Rechtsanwalt in Wien und vertritt mit seiner Kanzlei ,Lansky, Ganzger & Partner* die Osterreichi-
schen Bundesbahnen. Der Beitrag muss nicht unbedingt die Meinung der Arbeiterkammer wiedergeben.

16) Die wenig aufschlussreiche Legaldefinition des § 10a Eisenbahngesetz: Schieneninfrastruktur umfasst den in Anlage 1 Teil
A der Verordnung (EWG) Nr 2598/70 der Kommission vom 18. Dezember 1970 zur Festlegung des Inhaltes der verschie-
denen Positionen der Verbuchungsschemata des Anhanges | der Verordnung (EWG) Nr. 1108/70 definierten Umfang.
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wird kénnen, wenn es um Fragen geht, welche die einheitliche strategische Ausrichtung berthren.
Soweit aber dieses Vermdégen eine strategische Bedeutung darstellt, kann die OBB-Holding AG darauf
Einfluss nehmen. Die tagliche Zusammenarbeit zwischen den kiinftig mit dem Betrieb der Eisenbahnin-
frastruktur befassten Rechtstréagern einerseits und den mit Erhaltung und/oder Neubau von Eisenbahn-
infrastruktur andererseits befassten Rechtstragern unterhalb der OBB-Holding AG ist also Uber weite
Strecken von diesen Rechtstragern selbst zu gestalten.

Die fir den Bereich Schieneninfrastruktur relevanten UmstrukturierungsmafRnahmen, die den Untersu-
chungsgegenstand fir diesen Beitrag darstellen, werden sich in der zweiten Ebene unter der kiinftigen
Holdinggesellschaft abspielen. Ein Grofdteil dieser UmstrukturierungsmafRnahmen sowie die wichtig-
sten Eckpunkte der kiinftigen Aufgabenverteilung zwischen den Schwestergesellschaften, die mit Auf-
gaben im Bereich Schieneninfrastruktur befasst sein werden, ist also durch das BBSG 2003 determi-
niert worden. Tatsachlich finden sich in den einzelnen Hauptstiicken des Gesetzes wie im Folgenden
naher erlautert wird, Aufgabenverteilungen.

2. Die zukunftigen Organisationsstrukturen im Bereich Schie-
neninfrastruktur im Detail

Ein wichtiges Anliegen der Reform war die Neuordnung der Schieneninfrastruktur und die langfristige
Sicherstellung der Finanzierung der Investitionen in den Ausbau der Schieneninfrastruktur. So wird es
kunftig zwei ,Schieneninfrastrukturgesellschaften“ geben und zwar einerseits die ,OBB-Infrastruktur
Betrieb AG* und andererseits die ,OBB-Infrastruktur Bau AG*.

2.1. OBB-Infrastruktur Betrieb AG

Als 100%ige Tochter der OBB-Holding AG wird die OBB-Infrastruktur Betrieb AG gegriindet werden.
Aufgabe der OBB-Infrastruktur Betrieb AG wird insbesondere die eines Eisenbahninfrastrukturunter-
nehmens sein, indem eine bedarfsgerechte und sichere Schieneninfrastruktur bereitgestellt (insb auch
die Trassenzuweisung), betrieben und erhalten (Wartung, Inspektion und Instandsetzung) wird; ihr
obliegt auch die Betriebsplanung und der Verschub. Sie ist somit der zentrale Rechtstrager fiir diesen
Bereich. Nur die Planung und der Bau von Infrastruktur gehdren nicht zu ihrem Aufgabengebiet. Die
OBB-Infrastruktur Betrieb AG wird den bisherigen Teilbetrieb Schieneninfrastruktur - organisatorisch
betrachtet - fortflihren. Sie wird aber nicht Eigentimerin der Infrastruktur sein.

2.2. OBB-Infrastruktur Bau AG

Aufgabe der OBB-Infrastruktur Bau AG wird insbesondere sein die Planung und der Bau (einschlieR-
lich Ersatzinvestitionen, soweit sie Uber Wartung oder Instandsetzung hinausgehen) von Schienenin-
frastruktur einschlief3lich von Hochleistungsstrecken, die Planung und der Bau von damit im Zusam-
menhang stehenden Projekten und Projektsteilen, sofern fiir letztere die Kostentragung durch Dritte
sichergestellt ist, und die Zurverfigungstellung von Schieneninfrastruktur. Sie hat eine subsidiare All-
zustandigkeit was die Zugehdrigkeit von Vermdgen der OBB (alt) betrifft, weil sie den Rest der jetzigen
Osterreichischen Bundesbahnen reprasentiert, aus der durch Umwandlung aus einer Gesellschaft sui
generis eine Aktiengesellschaft wird. Deshalb wird sie auch jedes Restvermégen, das nicht zuvor
schon auf einen anderen Rechtstrager ibertragen wurde, behalten. Das ist vor allem die Schienenin-
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frastruktur. Sie wird von der OBB-Infrastruktur Betrieb AG rechtlich véllig unabhangig sein und wie
diese eine 100%-Tochter der OBB-Holding AG.

Zu diesem Betriebsvermégen kommen noch weitere Vermdgensbestandteile hinzu: Sowohl die Eisen-
bahn Hochleistungsstrecken AG als auch die nach der Spaltung (§ 2 des Schieneninfrastrukturfinan-
zierungsgesetzes) verbleibende Schieneninfrastrukturfinanzierungs-GmbH werden mit Ablauf des
31.12.2004 im Wege der Gesamtrechtsnachfolge mit der OBB Infrastruktur Bau AG als (ibernehmende
Gesellschaft verschmolzen. Schliefllich werden die Anteilsrechte des Bundes an der Brenner Eisen-
bahn GmbH vom Bund im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in die OBB Infrastruktur Bau Aktienge-
sellschaft eingebracht. Damit sind aber auch eine Reihe von Verbindlichkeiten verbunden.

2.3. Die Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH

Nicht aus den jetzigen Osterreichischen Bundesbahnen, sondern aus der jetzigen Schieneninfrastruk-
turfinanzierungs-Gesellschaft mbH wird die Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH
hervorgehen.

Der Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH wird insbesondere obliegen der Abschluss
von PPP-Vertragen Uber Mitfinanzierung, Errichtung einschlie8lich der Verwertung von Schieneninfra-
struktur (Public-Private-Partnership-Modell) sowie die Abwicklung von damit verbundenen Projekten.
Hier liegt eine scheinbare Uberschneidung zu den Aufgaben der Schieneninfrastruktur-Bau AG vor.
AuBerdem wird noch zu ihren Aufgaben zahlen die Mitwirkung bei der Vorbereitung und Durchfiihrung
von Zuschussvertragen und der Rahmenplanung gemaf Bundesbahngesetz, die Besorgung aller Ge-
schafte und Tatigkeiten, die der diskriminierungsfreien Entwicklung und Verbesserung des Eisenbahn-
wesens sowie neuer Eisenbahntechnologien auf dem Schienennetz dienen; die Aufgabe einer Zuwei-
sungsstelle; die Geschaftsfiihrung der Sachverstandigenkommission.

2.4. Andere Gesellschaften

Zu nennen ist die OBB-Immobilienmanagement GmbH, deren Aufgabe ua die bestmdgliche Bewirt-
schaftung (einschlieBlich der Verwaltung) und Verwertung der Liegenschaften der OBB-Infrastruktur
Bau AG sein wird. Davon ausgenommen sind jene Liegenschaften im Sinne der Schieneninfrastruktur
nach § 10a Eisenbahngesetz 1957 und jene Liegenschaften, die ein Eisenbahninfrastrukturunterneh-
men fiir die Zurverfigungstellung sonstiger Leistungen (§ 58 Eisenbahngesetz 1957) bendtigt.

Fir die hier vorgenommene Betrachtung nicht interessierend und kiinftig nur als Nutzer der Schienen-
infrastruktur tritt die OBB-Personenverkehr AG auf, da ihr Aufgabenbereich insbesondere die Beférde-
rung von Personen, einschliellich der Erbringung gemeinwirtschaftlicher Leistungen, sowie die Her-
stellung und das Betreiben aller hiezu notwendigen Einrichtungen und die Besorgung aller damit zu-
sammenhangenden oder dadurch veranlassten Geschafte (zB der Erwerb von Beteiligungen) sowie
vor allem das Fihren eines 6ffentlichen Personenverkehrs auf Grund von Tarifen und Fahrplanen.

Aufgabe der Rail Cargo Austria AG wird insbesondere die Beforderung von Giitern, einschlie3lich der
Erbringung von gemeinwirtschaftlichen Leistungen, sowie die Herstellung und das Betreiben aller hiezu
notwendigen Einrichtungen und die Besorgung aller damit zusammenhangenden oder dadurch veran-
lassten Geschéafte (zB der Erwerb von Beteiligungen) sowie vor allem das Fuhren eines 6ffentlichen
Giterverkehrs auf Grund von Tarifen sein. Sie wird den Teilbetrieb Guterverkehr Ubernehmen und
scheidet fiir die gegenstandliche Betrachtung ebenfalls aus. Ebenso wenig wird sich die OBB-Traktion
GmbH mit Aufgaben der Schieneninfrastruktur zu beschaftigen haben. Ihre Aufgabe wird insbesondere
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die Erbringung von Traktions- und Serviceleistungen fir und im Zusammenhang mit anderen Eisen-
bahnunternehmen sein. Sie wird den Teilbetrieb Traktion tUbernehmen.

Aufgabe der OBB-Technische Services-GmbH wird insbesondere die Erbringung von Leistungen fiir
und im Zusammenhang mit Schienenfahrzeugen sein. Bei der Erflllung ihrer Aufgaben flir Zwecke des
Eisenbahnbetriebes und des Eisenbahnverkehrs ist die OBB-Technische Services-GmbH ein Eisen-
bahnunternehmen. Sie wird den Teilbetrieb Technische Services fortfihren.

Aufgabe der OBB-Dienstleistungs GmbH wird insbesondere sein, die OBB-Holding AG und die Gesell-
schaften, an denen die OBB-Holding AG unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, im Personalwesen
(Steuerung des optimalen Personaleinsatzes, Personalentwicklung, die Aus- und Weiterbildung der
Arbeitnehmer, die Personaladministration) sowie - befristet - auch in den Bereichen Finanz- und Rech-
nungswesen, Einkauf, und in der Informatik zu unterstitzen. Weiteren Aufgaben sind die Beschafti-
gung von Arbeitnehmern, die im Wettbewerbsvergleich in den Gesellschaften nicht beschaftigbar sind,
die administrative Durchfiihrung der Pensionsangelegenheiten aller ehemaliger Mitarbeiter der Oster-
reichischen Bundesbahnen sowie die Unterstitzung in arbeits- und sozialrechtlichen Belangen.

3. Aufgabenverteilung und Rechtsbeziehungen zwischen der
OBB-Infrastruktur Betrieb AG, der OBB-Infrastruktur Bau AG
und der Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH
im Einzelnen

Die OBB-Infrastuktur Bau AG ist zwar Eigentiimerin der Schieneninfrastruktur — wie schon ausgefihrt
— betreibt diese aber nicht. Das ist Aufgabe der OBB- Infrastruktur Betrieb AG. Grundlage soll ein Nut-
zungsvertrag (§ 35 Abs 1 BBSG) sein und Gegenleistung ein angemessenes Entgelt (§ 35 Abs 3
BBSG). Ob das Entgelt in Geld besteht oder in den ebenso vertraglich zu regelnden Leistungen, wel-
che die beiden Gesellschaften wechselseitig voneinander bendétigen, um ihre jeweiligen Aufgaben zu
erfiillen (§ 35 Abs 2 BBSG), lasst das BBSG offen.

Somit bleibt die Substanz der Infrastruktur bei der OBB-Infrastruktur Bau AG, die Betrieb AG bekommt
diese aber zur Verfliigung gestellt, um sie ihrerseits wiederum den EVU’s zur Verfliigung zu stellen.
Deshalb ist sie auch fiir ErhaltungsmaRnahmen zustandig. Fiir Neubauten wird die OBB-Infrastruktur
Bau AG zustandig sein. Wie genau zwischen Erhaltungsinvestitionen und Neubau-Investitionen abzu-
grenzen ist, lasst das BBSG aber offen. Da nun zwei rechtlich, vor allem aber auch wirtschaftlich un-
abhangige Gesellschaften tatig sein werden, wird diese Frage erheblich an Bedeutung gewinnen.

Wie schon erwahnt, wird die Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH mit dem Ab-
schluss von PPP-Vertragen betraut sein. Damit ist im Einzelnen gemeint PPP-Vertrdge mit Dritten Uber
die Mitfinanzierung, Errichtung einschlieBlich der Verwertung von Schieneninfrastruktur (Public-Private-
Partnership-Modell) sowie die Abwicklung von damit verbundenen Projekten, wobei im Falle, dass
Zahlungsverpflichtungen durch die Schieneninfrastruktur-Dienstleistungsgesellschaft mbH eingegan-
gen werden, vorher das Einvernehmen mit dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technolo-
gie und dem Bundesminister fir Finanzen herzustellen ist (§ 3 Abs 1 Schieneninfrastrukturfinanzie-
rungsgesetz). Sie wird also eine Projektentwicklungs- und Uberwachungsfunktion haben.
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Daneben hat sie im Auftrag des BMVIT die Einhaltung der von der OBB-Infrastruktur Betrieb AG iber-
nommenen vertraglichen Verpflichtungen fiir die Bereitstellung der Schieneninfrastruktur zu berwa-
chen, die Einhaltung des Rahmenplanes fir die Planung und den Bau von Schieneninfrastrukturvorha-
ben zu Uberwachen und die finanzielle Abwicklung der Zuschussvertrage zu besorgen (§ 45 BBSG).
Auch hier legt das Gesetz also eine Uberwachungs- oder Kontrollfunktion fest, wahrend die OBB-
Infrastruktur Betrieb AG den operativen Teil Gbernimmt.

4. Finanzierung von Erhaltung und Errichtung von Schienenin-
frastruktur gemal® BBSG 2003

Zur Finanzierung der Bereitstellung von Schieneninfrastruktur ist vorgesehen, dass fir den an die
OBB-Infrastruktur Betrieb AG fiir die Bereitstellung (einschlieRlich des Betriebes) ihrer Schieneninfra-
struktur zu leistenden Zuschuss - auf Grundlage eines von der OBB-Infrastruktur Betrieb AG zu erstel-
lenden sechsjahrigen Geschaftsplanes - ein sechsjahriger Vertrag mit dem Bund zu schlie3en ist. Den
Vertrag schliefdt fiir die Bundesseite der Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie im
Einvernehmen mit dem Bundesminister fir Finanzen. In diesem Vertrag sind insbesondere der Forde-
rungsgegenstand und die Hohe des insgesamt dafir zu gewahrenden Zuschusses festzulegen. Bei der
Festlegung der Zuschusshéhe wird darauf Bedacht zu nehmen sein, dass der OBB-Infrastruktur Be-
trieb AG auch eine angemessene Vergitung fiir das von ihr an die OBB-Infrastruktur Bau AG fir die
Zurverfigungstellung der Schieneninfrastruktur zu leistende Entgelt gewahrt wird.

Weiters ist eine Neuregelung fiir die Planung und den Bau von Schieneninfrastrukturvorhaben vorge-
sehen, die auf einen von der OBB-Infrastruktur Bau AG zu erstellenden - und an die Zustimmung des
Bundesministers fiir Verkehr, Innovation und Technologie und des Bundesministers fur Finanzen ge-
bundenen - jeweils sechsjahrigen Rahmenplan abstellt, der wiederum auf die Festlegungen im Gene-
ralverkehrsplan Bedacht zu nehmen hat. Dieser Vertrag ist jahrlich jeweils um ein Jahr zu ergénzen
und auf den neuen sechsjahrigen Zeitraum anzupassen. Kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung
ist bei der Vergabe jener Leistungen, welche die OBB-Infrastruktur Bau AG zur Erfiillung ihrer Aufgabe
bei Planungs- und Baumafinahmen von der OBB-Infrastruktur Betrieb AG benétigt, sowie fiir jene Lei-
stungen, welche die OBB-Infrastruktur Betrieb AG zur Erfiillung ihrer Aufgabe fir eine bedarfsgerechte
und sichere Bereitstellung von Schieneninfrastruktur von der OBB-Infrastruktur Bau AG bendtigt, das
Bundesvergabegesetz 2002 nicht anwendbar. Unstimmigkeiten zwischen der OBB-Infrastruktur Bau
AG und der OBB-Infrastruktur Betrieb AG Uber den konkreten Inhalt des Rahmenplanes sind unter
Einbindung der OBB-Holding AG zu bereinigen.

Unter den Experten war bis zuletzt die oben skizzierte Teilung der Infrastruktur umstritten. Eisenbahn-
experten hatten ebenso wie der Rechnungshof fir die Beibehaltung einer integrierten Infrastrukturge-
sellschaft pladiert. Die Regierung hat die Bedenken jedoch zurickgewiesen und bestand auf der
Schaffung von selbstandigen, eigenstandigen Tochtergesellschaften. Das Management soll unterneh-
merische Entscheidungen nach betriebswirtschaftlichen und marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten
treffen, wodurch eine effiziente Betriebsfihrung und eine flexible Anpassung an die sich standig an-
dernden Marktbedingungen ermdglicht werden soll.

Rechtlich betrachtet, garantiert die Rechtsform der AG, dass die operativen Gesellschaften weitestge-

hend frei von Einflussnahmen des Eigentimers auf die operative Geschaftsfihrung und damit selb-
stédndig und eigenverantwortlich agieren konnen. Die Rechtsform der AG erfiillt auch die Forderung
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aus dem europaischen Eisenbahnregulierungsrecht (Infrastrukturpaket |) nach der vertikalen Desinte-
gration des Fahrweges vom Eisenbahnverkehr, ohne dabei die OBB zu ,zerschlagen®. Der Vorstand
einer AG ist namlich — anders als ein Geschaftsfiihrer einer GmbH — weisungsfrei. Allerdings muss
sich das Management um die Finanzierung kimmern und sich fir seine Bilanzen verantworten.

Tabelle 13: Uberblick Uber die hier dargestellten Gesellschaften
OBB - Holding AG
Griindung: sobald wie mdglich
Grundkapital: 1,9 Mrd €, gemal § 2 BBG (neu) durch Einlage aller Bundesanteile an den
OBB (alt)
Aktionare: 100% Bund
Verwaltung der Anteilsrechte: BMVIT gemaR § 3 BBG (neu)
Unternehmensgegenstand: - Verwaltung der Anteilsrechte an OBB

- Umstrukturierung der OBB gemaR § 4 Abs 1 BBG (neu)
Wahrnehmung ihrer Anteilsrechte an den neuen OBB Gesellschaften
mit der Zielsetzung einer einheitlichen strategischen Ausrichtung

Tétigkeitsbereiche: Setzen aller Mal3nahmen, die im Hinblick auf § 4 Abs 2 BBG (neu) notwendig

oder zweckmafig sind

OBB - Infrastruktur Betrieb AG

Griindung: Spatestens 31.5.2004

Grundkapital: 70.000 € gemal § 25 BBG (neu) und Buchwert der ibernommenen Schie-
neninfrastrukturbetriebe (§ 25 BBG (neu))

Aktionére: 100% OBB — Holding AG gem&R § 28 BBG (neu)

Spaltungsstichtag: 31.12.2004

Firmenbuchanmeldung: spatestens 30.9.2005

Tatigkeitsbereiche: Bereitstellung, Betrieb und Erhaltung einer bedarfsgerechten und sicheren
Schieneninfrastruktur sowie Betriebsplanung und Verschub

Finanzierung: - Infrastrukturbenutzungsentgelt / IBE
- Bundeszuschuss gemaf einem firr 6 Jahre abgeschlossenen Zuschuss-

vertrag (§ 42 BBG (neu))

OBB - Infrastruktur Bau AG

Grundkapital: verbleibendes Restkapital nach Spaltungen, mindestens aber € 70.000 ge-
maR § 29 Abs 1 BBG (neu)

Gesellschafter: 100% OBB — Holding AG gemaR § 30 BBG (neu)

Umwandlungsstichtag: 31.12.2004

Firmenbuchanmeldung: spatestens 30.9.2005

Verbleibende Teilbetriebe: - insbesondere Planung und Engineering (Teilbereich Projekte),

- Kraftwerke und

- fir abgespaltene Teilbetriebe nicht betriebsnotwendige Liegenschaften

Tatigkeitsbereiche: - insbesondere Planung und Bau (einschlief3lich Ersatzinvestitionen) von
Schieneninfrastruktur einschlieRlich von Hochleistungsstrecken

- Zurverfligungstellung von Schieneninfrastruktur

Entstehung: - Formwechselnde Umwandlung

- Verschmelzung mit HL-AG

- Verschmelzung mit SCHIG Finanzierung

- Einbringung der Anteile BEG
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2.4. Bahnreform und Infrastruktur

Klaus RieRberger

Vortrag von Univ-Prof DI Dr Klaus RieRBberger'’

Meine sehr geehrten Damen und Herren. Da ich das erste Mal das Vergnugen habe, hier vor lhnen zu
sprechen, gestatten Sie, dass ich mich mit wenigen Worten vorstelle: Meinen Namen kennen Sie. Ich
habe das Studium des Maschinenbaus hier in Wien 1966 beendet, habe dann dissertiert, habe von
1971 bis zum Jahr 1984 die Forschungs- und Versuchsabteilung der Firma Plasser & Theurer aufge-
baut und bin in Angelegenheit ,Eisenbahnwissenschaft® bis heute weitweit tatig. Ich hab mich immer
fur ein bisschen Mehr als Bahnbaumaschinen interessiert. Ich kann von mir durchaus behaupten, dass
ich vielleicht die Bahnen von Nordkorea nicht kenne - aber sonst so ziemlich alles - einschlieRlich
Schwarzafrika.

Ich bin seit 1984 Professor fiir Eisenbahnwesen und Verkehrswirtschaft an der Technischen Universi-
tat in Graz und halte seit vielen Jahren Aufsichtsratmandate in der Osterreichischen Eisenbahnindu-
strie, die, wie sie wahrscheinlich wissen, weltweit eine hervorragende Rolle spielt. Zudem bin ich seit
dem vergangenen Jahr Mitglied der Schienenkontrollkommission. Es gibt an unserem Institut jede
Menge Diplomarbeiten und Dissertationen. Leider sind von den Absolventen, die bei mir studiert ha-
ben, die meisten zur deutschen Bahn gegangen, denn in Osterreich ist bekanntlich der technische
Sachverstand in iberreichem Mal} vorhanden.

Meine Damen und Herren, ich mdchte gerne dem Thema, das Sie mir gegeben haben, nachkommen
(Anmerkung: ,OBB-Reform aus der Sicht der Wissenschaft), aber ich bin dazu nicht in der Lage. Ich
bin nicht in der Lage im Namen der Wissenschaft zu sprechen, das ist viel zu grof3. Ich gebe aber zu,
dass im Eisenbahnwesen eine ungeheure Menge von Wissensgebieten vereint ist, sodass sich ein
breites fachliches Spektrum und eine groRRe Flexibilitét in den verschiedensten Richtungen ergibt. Das
Eisenbahnwesen ist ein extrem vernetztes System und dieses extrem vernetzte System kennt eigent-
lich nur jemand, der dieses System von der "Pike" auf kennen gelernt hat. Und hier beginnen schon die
Probleme, uber die wir heute zu sprechen haben, denn wir haben in den Entscheidungsgremien so-
wohl der Bahn als auch der Politik keine Eisenbahner mehr. Wir haben Spezialisten geholt — meistens
interessanter Weise vom Flugverkehr, der ja in den vergangenen Jahren auch nicht gerade ein Vorzei-
gemodell geworden ist. Es wurden vor allem Betriebsberater beschaftigt, die - wie sie mir glauben koén-
nen - von dem, was sie da beraten, nicht die geringste Ahnung haben. Da sind wir selbst Schuld. Denn
die gestandenen Eisenbahner haben sich unter dem Druck des Neoliberalismus mehr oder minder in
sich selbst zurtickgezogen und haben nicht mehr danach gestrebt, dieses Unternehmen auch fiihren
zu wollen. Nun, wenn Sie mich fragen ,Wissenschaft‘: Wenn man bei der Zusammenkunft aller euro-
paischen Eisenbahnprofessoren fragt, was deren Meinung zu den Vorgangen der Liberalisierung ist,
dann darf ich Ihnen sagen, dass es einige wenige gibt, (die mehr der Wirtschaftswissenschaft nahe

17) Dieser Text entstand nach einem mundlichen Vortrag von Univ-Prof DI Dr Klaus RieRberger, Dekan der Fakultat fur Bau-
ingenieurwesen, Institut fir Eisenbahnwesen und Verkehrswirtschaft der TU Graz. Der Vortrag wurde am 1. Dezember
2004 bei der AK-Veranstaltung: ,0BB-Reform: Fahrt ins Blaue!" gehalten.
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stehen) die die Konkurrenz, den Liberalismus auf die Fahnen geschrieben haben. Aber die Uberwie-
gende Mehrzahl sieht diese Entwicklung mit dem gréf3ten Unbehagen und ich méchte mir erlauben
Ihnen zu erlautern, warum das so ist.

Der Beginn: Die EU-Richtlinie 440

Begonnen hat alles mit einer EU-Richtlinie 440/91, die wir alle nicht ernst genommen haben, weil wir
der Meinung waren, das ist ein Unfug, das ist das System Stral3e ber die Eisenbahn gestilpt. Und
irgendwie haben alle darauf vertraut, dass die Macht des Faktischen diesen Unsinn korrigieren wird.
Wo ist der Unsinn und wo ist die Schwierigkeit in dieser 440/917? Sie schreibt die getrennten Rech-
nungskreise fiir Absatz und Infrastruktur vor, das ist in Ordnung, das hatten wir in Osterreich vorher.
Sie schreibt die internationale Gesellschaft, flr die Erbringung von Eisenbahnverkehrsleistungen vor,
das ist auch in Ordnung. Da kann man durchaus dartber reden und sie schreibt fakultativ - also als
Mdoglichkeit - die Trennung der Unternehmen nach dem Muster Straltenverkehr vor.

Die Leute, die das gemacht haben, die sind sich der Unterschiedlichkeit der beiden Systeme Uberhaupt
nicht bewusst. Auf der Stral3e kann ich beliebig Giberholen, auf der Eisenbahn muss ich hintereinander
fahren — so einfach ist das. Und glauben Sie mir — ich komme aus der Sitzung der Schienenkontroll-
kommission — es wird wirklich der Antrag gestellt, dass man Zige gegeneinander fahren lassen und
Ubereinander fahren lassen will und es werden juristische Gebilde aufgebaut, die technischen Fakten
widersprechen, zum grofRen Erstaunen vieler Juristen. Es passt also einfach nicht und das genau ist
der Grund, warum jedes Land in Europa einen anderen Weg durch die Slalomstangen sucht. Es ist auf
Grund ein und der selben EU-Richtlinie jede Lésung zu finden, in Schweden, in England, in Holland, in
Deutschland, in Frankreich und Italien: Sie ist Gberall anders, komplett anders. Warum das so ist? Die
Erfahrung zeigt, dass der Grund in den vorhandenen Traditionen, den sozialen Strukturen und den
jeweiligen Gegebenheiten liegt. Damit mdchte ich auch verhindern, dass ich zum "Jubeladvokaten" der
derzeitigen Zustéande bei den OBB hochgestempelt werde. Ich habe auch an der OBB, wie sie heute
ist, viel zu kritisieren. Es ist einfach die Erfahrung, dass es von Zeit zu Zeit notwendig ist, das Unter-
nehmen - jedes Unternehmen - zu hinterfragen. Den Standort zu bestimmten und Uber Verbesserun-
gen nachzudenken, Uber Rationalisierung nachzudenken, Uber eine Modernisierung nachzudenken.
Daher halte ich die laufende Diskussion durchaus fir legitim und berechtigt. Aber sie hat halt viele
Osterreichische Facetten und die sind naturlich ein bisschen eigenartig, denn diese Diskussion gibt es
in allen Landern, nur ist sie etwas weniger heftig, etwas weniger polemisch und etwas weniger persén-
lich.

Es gibt viele Organisationsmodelle die funktionieren kdnnen — ,kdnnen“ unterstrichen. Aber die we-
sentliche Feststellung ist, dass diese Modelle die technisch-wirtschaftlichen Zusammenhange nachbil-
den mussen. Und zwar im System nachbilden missen. Wir brauchen eindeutige Schnittstellen — wir
brauchen eindeutige Prozesse — wir brauchen eindeutige Zahlungsstrome und wir brauchen eindeutige
Interessen. Interesse ist es jetzt nicht, unbedingt das Bestehende festzuhalten, sondern Interesse -
und ich komme spater zu einem Beispiel- ist es klar zu sagen: Wenn dieser Unternehmensteil jenen
Auftrag kriegt, wird er sich so entscheiden. Wir kommen bei der Infrastruktur-Bau AG dazu. Nun, meine
Damen und Herren, die inneren Prinzipien der Strukturen sind festzustellen und dann einzuhalten. Wir
brauchen die Kausalitaten, die Interessen und den fachspezifischen Hausverstand. Und ich hoffe, dass
dieser in der laufenden Debatte ausreichend eingebunden wurde. Nicht folgen sollte man meiner Mei-
nung nach wirtschaftstheoretischen Visionen ohne handfesten eisenbahnspezifischen Bezug. Ich kann
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einfach nicht an die wunderbare Macht des Wettbewerbs im Bezug auf so ein komplexes Eisenbahn-
system glauben, was fur die Zahnpasta und vielleicht noch fiir ein Deodorant gilt, wird fir die Eisen-
bahn vielleicht nicht so ganz passen. Es sollte sich daher jeder im System, gleichgiiltig ob er in einem
groflien Unternehmen oder in einem Teilunternehmen tatig ist, dartiber klar sein, dass alles was er tut,
im Gesamtsystem eine Wirkung erzeugt. Das heift, dass das in Summe funktionierende System jenes
ist, das fir alle die beste Losung bringt. Dies der Belegschaft deutlich zu machen, ist auch in Zukunft
Ihre Aufgabe als Vertreter der Belegschaft — das Eisenbahnsystem ist ein Ganzes, das auch in ande-
ren Organisationsformen wie heute nur als Ganzes funktioniert.

Das ist ja die Lehre, die man aus den Entwicklungen in England ziehen muss und das hat auch
Deutschland als Lehre gezeigt: Wenn man die Unternehmensteile verselbstandigt, rennen alle in ver-
schiedene Richtungen - und zwar sehr schnell — bis sie dann so wie auf dem Huihnerhof der Witwe
Bolte alle an einem Baum hangen und tot sind. Die Summe all dieser kleinen Einzeloptima, denen
diese getrennten Teile nachlaufen wiirden, ist mit Abstand nicht das Gesamtoptimum.

Das kann man nicht oft genug betonen. Im Zuge einer Diplomarbeit am Institut wurde im Jahre 1994
das englische System untersucht, das damals gerade im Umbau war und wir haben damals mit Er-
schrecken festgestellt, das kostet ja zweieinhalb Mal so viel, wie das, was bis dahin in die British Rail-
ways hineingeflossen ist. Nur kommt es jetzt nicht mehr aus einem groen Staatstopf sondern von den
verschiedensten Regionen und Gemeinden und lokalen Korperschaften. Die Vertrage, die zwischen
diesen Unternehmen geschlossen wurden, waren eine Riesen-Beschaftigung fiir viele, viele Juristen.
Ich will die Zahl jetzt hier nicht nennen, weil ich den Neidkomplex der Juristen nicht anstacheln will.
Nur, meine Damen und Herren, was hilft es denn, wenn sich ein Herr der englischen Bahn dann hin-
stellt und sagt, wir haben alles richtig gemacht — nur leider ging die Firma bankrott. Und so wird das
heute tatsachlich gesagt.

Im Zusammenhang mit der diskutierten 6sterreichischen Bundesbahnreform ist es mit Sicherheit auch
legitim, dass man an Maastricht denkt. Und Maastricht gibt eben wichtige Kriterien vor, die im Zuge
dieser Reform auch bedacht werden mussen.

Die Gesetzmaldigkeiten der Physik

Meine Damen und Herren, was ich firchte, ist, dass das Unternehmen zerlegt wird, nach Prinzipien
der Gefalligkeiten, nach Prinzipien, die nicht nachvollziehbar sind und daher méchte ich mit aller Ve-
hemenz darstellen, dass die Eisenbahn ein hochtechnisches (vernetztes) System bleiben wird. Die
erste GesetzmaRigkeit, die sie zu erflllen hat, ist die GesetzmaRigkeit der Physik. Es kommt nicht von
ungefahr, dass Herr GD-Stv Hainitz bei seinem Abschied noch gesagt hat: "Vergesst mir die Physik
nicht". Ein prominentes Beispiel mdchte ich auch hier zitieren: Der Knackpunkt des Systems, wo sich
alles entscheidet, ist die Beruhrflache zwischen Rad und Schiene in der GrofRe einer Euromiinze. Dort
entscheidet sich alles Eisenbahnspezifische, dort entscheidet sich Sicherheit, dort entscheidet sich
Leistungsfahigkeit, dort entscheidet sich das Hochgeschwindigkeitsfahren, dort entscheidet sich die
Achslast, dort entscheidet sich alles, was es im Eisenbahnwesen gibt. Und, meine Damen und Herren,
dieses im vergangenen Jahr erschienene Buch (Anmerkung: Zeigt ein Buch), beschaftigt sich nur mit
dieser Flache in dieser GroRRe eines Daumennagels. Dieser Punkt, von dem ich hier rede, den hat ein
Chinese einmal mir gegeniber so charakterisiert: Das Fahrzeug ist der Oberkiefer, das Gleis ist der
Unterkiefer. Wir wissen vom Zahnarzt, welche Muhe er sich gibt, diese beiden Elemente zusammen-
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zuschleifen. Das ist es, was ich meine, dass diese beiden Dinge absolut zusammenpassen mussen.
Die Radaufstandsflache ist ein extrem kompliziertes Gebilde, von dem wir da abhangen. Das ist auch
heute nicht ideal gelést. Denn auch die alte, auch die ganz alte OBB hat dort zwischen Baudirektion
und Maschinendirektion unterschieden, aber immerhin war das noch ein Unternehmen. Heute miss-
brauchen wir diesen Punkt, um AGs voneinander zu trennen, weil es niemand kapiert. Die Physik mel-
det sich ja immer wieder massiv zu Wort, denn der Unfall von Hatfield ist ja aus Dummbheit passiert und
nicht deshalb, weil man das nicht gewusst hatte. Und, meine Damen und Herren, nach diesem Unfall
in Hatfield, wo das britische System fast zum Zusammenbruch gekommen ist, hat man Uber die vielen
privaten Firmen die ,Rail-Wheel Interface Authority” gestllpt. Eine Verlegenheitslésung erster Ord-
nung, weil man plétzlich draufgekommen ist, dass in diesem Radaufstandspunkt komplizierteste Vor-
gange stattfinden, die nicht kommerziell-juristischen Winschen nachkommen.

Wenn ich sage, es mussen wirtschaftlich-technische Zusammenhange hergestellt werden, glauben Sie
bitte nicht, dass das bisher ideal erflllt wurde. Die Lok Taurus gefallt mir wunderbar. Wunderbare Far-
be, fahrt sehr gut. Ich sehe nur nicht, dass sie besser fahrt als Lokomotiven, die langst verschrottet
sind. Alle modernen Lokomotiven haben eine wesentlich héhere Aggressivitat fir unsere Gleisanlagen.
Der Taurus, vielleicht darf man das sagen, ist bei seiner ersten Fahrt am Semmering stecken geblie-
ben. Die Lok 152 — fast ein Zwillingsbruder dieser Lok - darf in Osterreich nicht fahren, weil die zul3ssi-
gen Grenzwerte Uberschritten werden. Es ist so, dass wir zB in den heutigen Festlegungen eines Infra-
strukturbenitzungsentgeltes Gberhaupt keine Anreize haben um die verschiedenen Entwicklungsrich-
tungen zu beeinflussen. Wenn ich ein gleisfreundliches Fahrzeug wiinsche, dann muss die Gleisbe-
nutzung billiger werden. Wenn ich ein aggressives Fahrzeug habe, dann misste es teurer werden.
Einschlagige Rechenvorschriften sind fertig formuliert, sind auch mit dem Geschaftsbereich Netz ab-
gesprochen, aber noch nicht umgesetzt. Und es gibt andere Interfaces im System Eisenbahn: Ob das
die Oberleitung, ob es die Signaltechnik ist, die dahnlich zu betrachten sind.

Herr GD Weibel hat bereits tber die Sicherungstechnik gesprochen. Heute haben wir die Sicherungs-
intelligenz in der Infrastruktur, wir haben die Stellwerke am Gleis, in dem kiinftigen System ETCS pak-
ken wir diese Intelligenz in die Fahrzeuge. Dh wir haben zwar unterschiedliche Eisenbahn-Verkehrs-
Unternehmungen (EVU), die auf dem Gleis fahren, die missen aber alle diese Sicherungstechnik be-
zahlen. Ich méchte das nicht weiter ausfiihren, aber Sie kénnen sich vorstellen, welche Schwierigkeit
es geben wird, die Einfiihrung einer neuen, besseren Technik zu schaffen. Den ganzen Weg vom heu-
tigen in das zukunftige, moderne System mit GroRinvestitionen in die Triebfahrzeuge.

Streckenleistungsfahigkeit, Larm, etc

Der nachste Punkt ist die Streckenleistungsfahigkeit, auch das ist bereits angeschnitten worden.
Mischverkehr reduziert die Streckenleistung dramatisch. Wenn das in den einzelnen Unternehmen
nicht gegenseitig verstanden wird, dann sehe ich wirklich schwarz.

Ein anderer Punkt: Wenn die Bahn in selbstdndige Unternehmensteile zerlegt wird, wer glauben Sie,
wird sich dann noch um den Larm kiimmern? Ist das Aufgabe der Infrastruktur? Heute ist es so, dass
an den Fahrzeugen praktisch nichts geschieht, denn die missen ja billig sein um den EVUs eine kom-
merziell positive Geschaftsfiihrung zu ermdglichen. Dafir nageln wir die ganze Landschaften mit
Larmschutzwanden zu, dass wir auch wahrend der Fahrt Gber Land nur mehr die Larmschutzwande
von innen ansehen kénnen.
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Ich habe hier das Stichwort: Gemeinsame Schulungen. Meine Damen und Herren, es ist doch voéllig
undenkbar, dass jedes Eisenbahnverkehrs-Unternehmen (EVU) seine eigene Schulung macht. Dh
eine gemeinsame Schulung Uber alle Unternehmensteile hinweg war bisher schon Ublich — das muss
so bleiben! Sonst verstehen wir ja gegenseitig iberhaupt nicht, wovon wir reden.

Zur Organisationsreform

Dieses in Diskussion stehende Bundesbahngesetz ist im wesentlichen eine Organisationsreform. Da-
her méchte ich zu einigen Problemkreisen des vorgeschlagenen Bundesbahngesetzes zu reden kom-
men. Es beginnt damit, dass die Trennung von Infrastruktur-Betrieb und Infrastruktur-Bau festge-
schrieben werden soll. Und das ist naturlich keine einfache Sache. Wenn ich es richtig verstanden
habe, ist es eine Mallnahme, die durch die Maastricht-Kriterien bedingt ist. Denn man braucht eine
Gesellschaft mit Vermdgen, die auch schuldenfahig ist, sodass die vorhandenen Schulden dort geparkt
werden kdnnen. Das ist eine Malinahme, die muss man so zur Kenntnis nehmen. Aber es fragt sich
dann gleich in zweiter Folge, welchen Auftraggebern dient diese InfrastrukturBau AG, wenn es eine AG
werden soll? Dann stellt man fest, sie ist Besitzerin der Infrastruktur, sie hat die Baukapazitaten — zu-
mindest in einem der kilhnen Vorschlage — und wiirde vom Betrieb daflr eine Pacht bekommen. Der
Betrieb wiederum kassiert ein Infrastrukturbenttzungsentgelt. Die Frage ist: Ist die Pacht ein pauscha-
lierter Betrag in Hohe des IBE oder bleibt ein Teil des IBE bei der Infrastruktur-Betriebs-AG?

Wo kommen noch Gelder fir die Infrastruktur-Bau-AG her? Es kommen noch Gelder her von den Im-
mobilien — hoffentlich. Es kommen noch Gelder her, wenn Infrastruktur-Betrieb AG Bauauftrage ver-
gibt, die durchzuflhren sind. Dann muss man fragen, wo bekommt nun die Infrastruktur-Betrieb AG ihr
Geld her? Und dann stellt man fest, dass das Infrastrukturbeniitzungsentgelt sich nach den sozialen
Grenzkosten richtet, also nur jener Wert sein soll, der von der Abnitzung herkommt. Die Frage bleibt
offen, wer die festen Kosten zuschief3t. Also es ist aus diesem Gesetz fir mich nicht erkennbar, wo die
Einsparungen sind, flr die in der ganzen Erlauterung nichts naher erklart wird — nur auf der ersten
Seite wird zumindest davon gesprochen - und warum diese Struktur jetzt billiger zu betreiben ist. Die
Infrastruktur-Bau AG wird wahrscheinlich aus dem Kapitel 65 des Bundesbudgets Geld fir die Erhal-
tung der Infrastruktur brauchen, jedenfalls fiir die laufenden notwendigen Reinvestitionen, aber sie ist
ja auch dazu da, verkehrspolitische Projekte in Form von Neubauten voranzutreiben. Das ist die be-
rihmte Milliarde Euro, die dann auch irgendwo drinnen steht und weiterhin gezahlt werden soll.

Nur, meine Damen und Herren, wenn das so unklar im Raum steht, dann kann man sich eigentlich
ausrechnen, dass jedenfalls diese Infrastruktur-Bau AG sehr rasch am Ende einer Neubautétigkeit sein
wird und im Moment sehe ich nicht, dass das klargestellt wird — aber viele von Ihnen hier haben mdagli-
cherweise bessere und neuere Informationen. Diese Infrastruktur-Bau AG ist ein Diener zweier Herren!
Einer laufenden Tatigkeit in Form von Reinvestitionen (die eigentlich ein Teil der Erhaltung sein und mit
dieser gemeinsam optimiert werden sollte) und einer Neubautatigkeit, was ja nicht verwunderlich ist,
wenn man sich Uberlegt, dass hier Teile der Baudirektion alten Stils mit der HL-AG verschmolzen wer-
den.

Ich meine also, dass wir bei dem Zerlegen der Bahn — so wie es heute vorgesehen ist - unsere grofite

Aufmerksamkeit der ordnungsgemalen Gestaltung der Klebestellen zuwenden missen. Wie kénnen
solche Klebestellen sein? Damit meine ich jetzt nicht irgendwelche vagen Vereinbarungen. Ich meine,
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dass es massive Zusammenarbeitsvertrdge sein mussen. Personlich meine ich, dass die Gestaltung
einer starken Holding mit darunter angeordneten GmbHs sicherlich eine verninftige Losung ware. Aus
meinem Verstandnis ist es kein Fehler dieses Gesetzes, den Geschéaftsbereichen auch handelsrechtli-
che Verantwortung zuzuweisen, so wie ja die meisten Geschaftsbereichsleiter heute auch die Prokura
haben. Nur, die Struktur muss stimmen, das System muss erhalten werden!

Und wenn ich den Freitag-Zeitungen entnommen habe, dass man sich auf den Vorschlag geeinigt
hatte, dass der Vorstand der Holding die Aufsichtsratsfunktion in den einzelnen AGs wahrnimmt, dann
ist das immerhin ein Kompromiss. Ich meine nur: Wenn man diese Konstruktion wahlt, dann ist die AR-
Funktion nicht ein Zeitvertreib, der darin besteht sich hinzubegeben, kurzfristig die Unterlagen zu stu-
dieren und irgendwelche Zahlen nachzuvollziehen, sondern das ist ein wirkliche Fiihrungsaufgabe, die
fur die Steuerung der einzelnen Untergesellschaften notwendig ist.

Und schlief3lich und endlich méchte ich auch einen Punkt anflihren, der fiir die starke Holding spricht.
Es gibt immer wieder Krisensituationen. Diese Krisensituationen hat die Deutsche Bahn schmerzlich im
vergangenen August erlebt. Ich meine damit das Elbe-Hochwasser. Und auch ich kann mich erinnern,
dass es in Osterreich Naturkatastrophen gegeben hat, die Hauptstrecken der OBB betroffen haben, so
dass es sicherlich sinnvoll ist, in solchen aufergewdhnlichen Fallen eine konzentrierte Fihrung des
Unternehmens zu haben.

Meine Damen und Herren, den hochtrabenden Titels meines Referates habe ich wahrscheinlich nicht
erfillen kénnen, aber das ist auch gar nicht méglich gewesen. Ich méchte aber gerne meine Uberzeu-
gung unterstreichen, dass nur das Eisenbahnsystem fiir alle, nicht nur fiir jene, die darin arbeiten, son-
dern auch fiir jene, die Kunden dieses Systems sind, die optimale Losung ist. Wie dieses System in
sich organisiert ist, das ist nicht so sehr ein Punkt des Streites.

Abschlieffend mdchte ich aber gerne auch betonen, dass es nur mit einer hohen Motivation der Mitar-
beiter moglich sein wird, die hervorragenden Leistungen der OBB im Giiter- und Personenverkehr
aufrecht zu erhalten. Es ist immerhin bemerkenswert, dass gemafl der europaischen Transport-
Statistik 37% der Tonnenkilometer in Osterreich auf der Schiene bewegt werden, und das mit steigen-
den Tonnagen, das ist ein Spitzenwert, um den uns auch die Schweiz beneidet. Und immerhin weist
Osterreich den drittlangsten Weg pro Kopf im Schienen-Personenverkehr in ganz Europa auf: Jeder
Schweizer fahrt im Jahr 1.800 km mit Eisenbahn, ein Franzose fahrt 1.100 km und die Osterreicher
fahren 1.030 km mit der Bahn, wahrend jeder Deutsche im Mittel 590 km auf der Schiene zurlcklegt.
Auch das soll uns sagen, dass wir hier etwas zu verlieren haben, das es wert ist, verteidigt zu werden.
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2.5. Das Dienstrecht der Bediensteten der OBB™®

Robert Steier

Historische Entwicklung

Fir die OBB-Bediensteten galt seit jeher ein Sonderarbeitsrecht, das in umfassender Weise auf von
der Personalvertretung mit den jeweiligen Leitungsorganen der OBB abgeschlossenen Vereinbarun-
gen beruhte, die als Vertragsschablonen in die Einzelarbeitsvertrage eingingen. Davon war auch das
OBB-Pensionsrecht erfasst. All das wurde von der Arbeits- und Sozialrechtsgesetzgebung dadurch
respektiert, dass man jeweils entsprechende Geltungsbereichsausnahmen vorsah. Inhaltlich war das
so gestaltete OBB-Dienst- und Pensionsrecht bis 1992 weitgehend dem Beamtenrecht nachgebildet. In
diesem Sinne gab es fiir ,OBB-Beamte*, unter anderem eine ,Besoldungsordnung®, eine ,Dienst- und
Lohnordnung*, eine ,Dienstordnung® (,Dienstpragmatik®), eine ,Pensionsordnung“, sowie ein Gehalts-
schema analog dem Beamtenrecht mit Biennalspriingen, Zeitliberstellungen und Einstufungen nach
einem Stellenplan. Auf Arbeitgeberseite war Uber die Kompetenz der Unternehmensleitung bzw des
zustandigen Bundesministers hinaus, auch eine spezielle Einbindung des Parlaments vorgesehen:
Gemal StGBI 180/1920 bedurften namlich unter anderem die ,Beziige® der in staatlichen Betrieben
Beschéftigten (und damit eben gerade auch der OBB-Bediensteten) der Zustimmung des Hauptaus-
schusses des Nationalrates, was vor allem die Besoldungsordnung, die Dienst- und Lohnordnung und
die Pensionsordnung betraf und auch mit einer Kundmachung der jeweiligen Fassung im BGBI einher
ging. Gleichwohl wurde dies nur als spezielles Erfordernis im Innenverhaltnis gewertet, sodass da-
durch die bloRe Funktion als Vertragsschablonen nicht verandert wurde.

Auch das Personalvertretungsrecht hatte seine Grundlage nicht in Gesetzen, sondern in einer Vielzahl
von Vereinbarungen der im Unternehmen gewahlten Personalvertreter mit der Unternehmensleitung.
Formal wurden diese Vereinbarungen in der Form von Dienstanweisungen verlautbart. So gesehen
hatte man es seit jeher, anders als bei den durch die friilheren Betriebsrategesetze und das jetzige
ArbVG zwingend normierten gesetzlichen Belegschaftsorganisationen, mit in volliger Freiwilligkeit
grindenden rein gewerkschaftlich organisierten Belegschaftsvertretungen zu tun.

Das Bundesbahngesetz 1992

Da dieses Regelungssystem als nicht mehr zeitgemaR angesehen wurde, sollte mit dem Bundesbahn-
gesetz 1992 (BGBI 825/1992), mit dem vor allem aus dem bisher rechtlich nicht selbstandigen ,Wirt-
schaftskérper OBB* die ,OBB* als eigene juristische Person (als Mischform der Aktiengesellschaft und
GmbH) geschaffen wurde, ein Wandel eingeleitet werden. Im Zusammenhang mit der Ubertragung
aller Arbeits- und Ruhestandsverhaltnisse auf den neuen Rechtstrager OBB geméaR § 21 Abs 1 BBG
findet sich deshalb in § 22 BBG der gesetzliche Auftrag ein neues Dienstrecht fir neu eintretende Mit-
arbeiter zu schaffen. Dieses neue OBB-Dienst- und Pensionsrecht sollte an das Angestelltenrecht

18) Mag Robert Steier ist Mitarbeiter der Gewerkschaft der Eisenbahner und bearbeitet dort den Bereicht Arbeits- und Dienst-
recht.
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angelehnt werden, aber doch die Besonderheiten des Eisenbahndienstes, namentlich die speziellen
Erfordernisse bei der Arbeitszeit berlicksichtigen. Gleichzeitig bestimmte aber § 22 Abs 1 BBG: ,Bis zu
ihrer Neuregelung bleiben durch dieses Bundesgesetz die Bestimmungen uber das Dienst-, Besol-
dungs- und Pensionsverhaltnis unberihrt.*

Die im § 20 Abs 4 angeordneten Verhandlungen wurden durch Weisung des damaligen BM fur 6ffentli-
che Wirtschaft und Verkehr Mag Viktor Klima eingeleitet, nachfolgend in stadndigem Dialog auch mit
politischen Reprasentanten durchgefiihrt, und letztlich im Jahre 1995 nach einer letzten Feinabstim-
mung abgeschlossen. Ergebnis war schlieBlich ein auch die ,Altbediensteten” einbeziehendes einheit-
liches Vertragswerk fir alle Eisenbahner, das aber im Sinne der gesetzlich vorgesehenen und politisch
akkordierten Wahrung bisheriger vertraglicher Rechtspositionen die Besonderheiten des bisherigen
OBB-Beamtenrechts in Ubergangsbestimmungen mit beriicksichtigte. Die ,Allgemeinen Vertragsbe-
stimmungen fiir Dienstvertrage bei den OBB (AVB)* treten mit 1. Janner 1996 in Kraft und sind seither
mehrfach geandert worden. Solche Anderungen erfolgen im Allgemeinen durch Vereinbarungen zwi-
schen Belegschaftsvertretung und Vorstand. Auf Grund dieser Entwicklung gibt es seither aus arbeits-
rechtlicher Sicht bei den OBB folgende Gruppen von Mitarbeitern:

e OBB-Beamte (ca 41.300), die zwar auch unter den Geltungsbereich der AVB fallen, denen a-
ber in den erwahnten Ubergangsbestimmungen eine Reihe von Rechten (wie namentlich die
Definitivstellung, die einjahrige Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, die Zahlung des Entgelts
im Vorhinein, das eigene Pensionsrecht) gewahrt wurden.

o OBB-Angestellte nach den AVB (ca 5.830), deren Vertrdge dem Angestelltenrecht dhnlich sind
und die den Pensionsregelungen des ASVG unterliegen.

e Sonstige Mitarbeiter (1.000) wie Teilbeschaftigte, Gelegenheitsarbeiter, Ferialpraktikanten,
Sondervertragsbedienstete und Lehrlinge mit jeweils angepassten Sonderregelungen.

Jedenfalls erfolgte die Harmonisierung der Pensionssysteme zum damaligen Zeitpunkt insofern als das
System der Definitivstellung ersatzlos fiur alle Neuaufnahmen abgeschafft wurde, sodass jeder neue
Bedienste bei den OBB sich jedenfalls im System des ASVG ohne Einschréankungen wieder findet.

OBB Dienstrechtsgesetz 2003

Im Anschluss an die bereits erfolgten Eingriffe in das OBB-Dienst- und Pensionsrecht waren nun Ein-
griffe des Gesetzgebers in das Dienst-, Besoldungs- und Personalvertretungsrecht geplant. Der dazu
vorliegende Ministerialentwurf (ME) sah im Wesentlichen fiir die Bediensteten folgende gravierende
Anderungen vor: Einfrieren bei Biennalspriinge, Dienstjubilden, Dienstreisen, Entgeltfortzahlung, Ur-
laub und Pflegefreistellung, Arbeitszeit, durch weitgehende Aufhebung des Kindigungsschutzes (fur
die Altbediensteten) sowie durch Beseitigung des BBVG mit der Folge der kiinftigen Geltung des
ArbVG. Der Entwurf des OBB-DRG erwies dariiber hinaus in allen Bereichen Verfassungswidrigkeiten
auf. Dies entweder durch Verletzung der Eigentumsgarantie und/oder des Gleichheitssatzes in seiner
Auspragung als Vertrauensschutz bzw des Schutzes wohl erworbener Rechte.

Ganz allgemein fehlte dem Entwurf in jedem Fall die notwendige sachliche Rechtfertigung, die weder
im Einsparungswunsch allein, noch in der angeblichen Gleichbehandlung mit anderen Unternehmen
begriindet sein kann. Die geplanten gesetzlichen Eingriffe in das koalitionar begriindete und einzelver-
traglich wirksam gewordene Pensions-, Dienst- und Besoldungsrecht wiirden auch zu VerstéRen ge-
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gen Art 12 StGG sowie Art 11 MRK, flhren wobei es um die verfassungsrechtlich gewahrleistete Koali-
tionsfreiheit in ihrer Auspragung als Betatigungsfreiheit der Koalition geht, fiihren.

Ein spezielles, aber ganz grundsatzliches Problem unter dem Aspekt des verfassungsrechtlichen
Gleichheitssatzes ergibt sich insbesondere auch daraus, dass mit dem OBB-DRG ein Sonderarbeits-
recht flr einen einzigen Arbeitgeber (bzw dessen Konzern) geschaffen werden wiirde, das vom allge-
meinen Arbeitsrecht schon darin abweicht, dass es nicht dem Arbeitnehmer-Schutz dient, sondern
geradezu im Gegenteil einen spezifischen und singularen Arbeitgeber-Schutz verankert. Eine ausrei-
chende sachliche Rechtfertigung dafiir kann weder in den erklartermaflen im Vordergrund stehenden
Einsparungszielen noch in der angeblichen Gleichstellung mit den ,im Wettbewerb stehenden Unter-
nehmen® gefunden werden. Schon aus dieser allgemeinen Sicht heraus ist daher eine Verfassungs-
widrigkeit wegen Verletzung des Gleichheitssatzes anzunehmen.

Europarechtliche Bedenken

Auch in europarechtlicher Hinsicht ist der vorliegende Entwurf in mehrfacher Hinsicht problematisch
und widerspricht dem geltenden Recht der Europaischen Union:

e Arbeitszeitrichtlinie: In der Praxis arbeiten die OBB derzeit unter Missachtung der Vorgaben
der Arbeitszeit-RL der EU auf Basis einer internen Regelung (P-10), die offensichtlich dem Eu-
roparecht widerspricht, aber im Wege der Einzelarbeitsvertrage Rechtswirkungen entfaltet. Die
EU-Widrigkeit besteht nun darin, dass der Gesetzgeber im OBB-DRG nichts unternimmt, um
die Europarechtswidrigkeit dieses Zustandes zu beseitigen. Vielmehr sieht § 15 OBB-DRG
nur die Ablose des bisher auf Einzelarbeitsvertrag beruhenden Arbeitszeitrechts mit
dem Inkrafttreten eines Kollektivvertrages vor.

o Betriebsiibergangsrichtlinie RL 23 2001: Der vorliegende Entwurf ignoriert auch die Schutz-
bestimmungen der Betriebstbergangsrichtlinie, welche in Art 3 bestimmt, dass die Rechte und
Pflichten des Ubertragenden Unternehmens auf den Erwerber grundsatzlich unverandert tber-
gehen. Dieser Grundsatz wird insbesondere durch die §§ 6 bis 9 sowie §§ 14 und 15 zu La-
sten des Dienstnehmers durchbrochen. Zur Ganze ignoriert der Entwurf Art 4 der RL wonach
Kindigungen anlasslich eines Betriebsiberganges unzuldssig sind.

Seitens der Gewerkschaft der Eisenbahner wurde Klage beim Obersten Gerichtshof in Hinblick auf die
Anwendbarkeit des AZG und des ARG fiir die Bediensteten bei der OBB seit der Ausgliederung erho-
ben. Es befindet sich mittlerweile ein Gesetzesentwurf in Begutachtung, welcher den bestehenden
Umsetzungsverzug beseitigen soll.

Streik und Verhandlungsauftrag

Die massiven und aus der Sicht der Gewerkschaft verfassungswidrigen Versuche des Gesetzgebers in
dieser Form in das Dienstrecht einzugreifen haben in der Folge zum unbefristeten Streik der Gewerk-
schaft der Eisenbahner gegen die in Aussicht genommenen Dienstrechtsanderungen gefiihrt. Ergebnis
dieses Streikes war die Herausnahme der dienstrechtlichen Bestimmungen aus dem Entwurf zum
Bundesbahnstrukturgesetz 2003. Gleichzeitig wurde dem Vorstand der OBB, sowie der Personalver-
tretung seitens der Verhandlungspartner OGB/GdE, und dem Herrn Bundesminister der Verhand-
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lungsauftrag erteilt, bis 30. April 2004 das Dienstrecht der Bediensteten der OBB in vier Punkten neu
zu verhandeln und zu adaptieren. Bei den Verhandlungspunkten handelt es sich im Wesentlichen um:
¢ Die Frage der Einstimmigkeit im Disziplinarverfahren bei Entlassung definitiv gestellter Mitar-
beiter;
e Die Fragen der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall;
e Die Neustrukturierung der Gehaltstabelle unter Abschwéachung des Senioritatsprinzipes sowie;
e Die Neuregelung der Arbeitszeit auf der Basis der EU-rechtlichen Vorgaben durch die Arbeits-
zeitrichtlinie.

Trotz massiver Einwadnde der Gewerkschaft der Eisenbahner und entgegen dem erklarten Rat der
Experten, allen voran dem Rechnungshof, trat das Bundesbahnstrukturgesetz am 30. Dezember 2003,
wie erwahnt ohne den dienstrechtlichen Teil, in Kraft. An arbeitsrechtlichen Konsequenzen verblieb im
Gesetz lediglich die AuRerkraftsetzung des BBVG unter gleichzeitiger Inkraftsetzung des gesamten
ArbVG, soweit dieses nicht schon aufgrund bereits bestehender Verweisungen gailt.

Exkurs Pensionsrecht

Zum OBB-Pensionsrecht hat der Gesetzgeber im Eisenbahnrechtsanpassungsgesetz (EIRAG; BGBI |
1998/15) Rahmenbedingungen fir eine Neuordnung geschaffen, die konkrete Umsetzung jedoch wie-
der den Verhandlungen mit der Personalvertretung Uberlassen. Diese erfolgte zunachst durch die 27.
Novelle zur Pensionsordnung 1966. Dieses System wurde jedoch nach Anderung der politischen Ver-
haltnisse im Jahre 2000 verlassen und zunehmend von Grund auf in Frage gestellt. Damit zusammen-
hangend kam es zu einer Reihe von unmittelbaren, Rechte und Anwartschaften wesentlich verschlech-
ternden gesetzlichen Eingriffen in das bestehende OBB-Pensionsrecht. Zu nennen sind — nach Aufhe-
bung des Pensionsreformgesetzes 2000 durch den VfGH aufgrund formaler Fehler — das Pensionsre-
formgesetz 2001 mit dem BB-PG 2000 und einschlagiger Anderungen im BBG, das Budgetbegleitge-
setz 2001 sowie das Budgetbegleitgesetz 2003 mit wesentlichen Anderungen des BB-PG und pensi-
onsrelevanter Bestimmungen des BBG. Mittlerweile hat der VfGH die Zulassigkeit des Eingriffes durch
die Novelle 2001 im Herbst des Jahres 2003 bereits bestatigt. Die wesentlich massiveren Eingriffe
durch das Budgetbegleitgesetz 2003 werden hinkiinftig erst Gegenstand einer verfassungsrechtlichen
Uberpriifung durch den Gerichtshof sein.

Zusammenfassung

Mit Inkrafttreten des Eisenbahnstrukturgesetzes wurden die OBB nunmehr in neun Gesellschaften
aufgeteilt. Das Bahnbetriebsverfassungsgesetz wurde aufgehoben und zur Ganze durch das Arbeits-
verfassungsgesetz ersetzt. Die Betriebsratsstrukturen sind bis langstens 31. Dezember 2005 an die
geanderten Strukturen anzupassen. Die Mitbestimmungsrechte werden aber schon ab dem 1. Janner
2004 ausschlielich aufgrund des ArbVG ausgeibt. Die Reform des Dienstrechtes wurde an die Per-
sonalvertretung, und soweit Kollektivvertrage betroffen sind an die Gewerkschaft delegiert.
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2.6. Die Arbeit der SCG-Schienen-Control-GmbH und die
OBB Reform™

Gerhard Fuhrmann

Schiene und Wettbewerb

Wenn man Uber Reformen im Eisenbahnwesen nachdenkt ist es immer wieder sinnvoll sich die Ziele
der Europaischen Union in diesem Bereich vor Augen zu fihren. Seit mehr als fiinfzehn Jahren spricht
die Europaische Gemeinschaft davon, dass es notwendigerweise zu einer Revitalisierung der europai-
schen Bahnen kommen muss, weil die Marktanteile der Schiene im Personen- und Guterverkehr dra-
matisch gesunken sind. Ziel der Gemeinschaft ist es daher, dass die Bahnen als sicheres Verkehrssy-
stem wieder Marktanteile von der Stral’e zuriickgewinnen. Denn der Hauptkonkurrent fur die Eisen-
bahnen waren in der Vergangenheit nicht so sehr andere schienengebundene Wettbewerber, sondern
im Guterverkehr der LKW, im Personenverkehr der PKW und die Busse.

Die wichtigsten Punkte der Reformen waren unter anderem das Verbot von Diskriminierung der Eisen-
bahnen untereinander, aber auch des Eisenbahnwesens gegeniber dem StralRenverkehr, weiters die
Errichtung eines unabhangigen Managements und die Entschuldung und Sanierung der Finanzstruktur
der Eisenbahnunternehmungen. Bezlglich der Organisation fordert die europaische Verkehrspolitik bei
integrierten Unternehmungen eine Trennung in zwei Bereiche namlich die Infrastruktur und den Ver-
kehrsbereich, wobei diese Trennung vor allem eine rechnerische, finanzielle und organisatorische ist.
Eine rechtliche Trennung dieser zwei Bereiche kann vorgenommen werden.

Die Aufgaben des Osterreichischen Regulators, der bereits seit Anfang 2000 eingerichtet wurde sind
ahnlich den Vorgaben der EU formuliert und sehen unter anderem den chancengleichen Wettbewerb
zwischen den Eisenbahnunternehmungen vor, die Férderung des Eintritts neuer Bahnen und das T&-
tigwerden bei Beschwerden und auch von Amtswegen.

Die Situation in Osterreich zeigt, dass der Eisenbahnmarkt geéffnet wurde und im Guterverkehr prak-
tisch eine 100%ige Liberalisierung besteht, das heif3t, dass alle Giterverkehre national und internatio-
nal ohne Diskriminierung bei der Trassenvergabe in den letzten vier Jahren das 6sterreichische Schie-
nennetz und hier vor allem natiirlich das Schienennetz der OBB benutzen konnten.

Das Richtlinienpaket mit den Richtlinien 2001/12-14 hatte bereits am 15. Marz 2003 auf nationaler
Ebene umgesetzt sein missen. Osterreich hat durch das Schienenverkehrsmarktregulierungsgesetz
des Jahres 1999 bereits einige der Forderungen der Richtlinien umgesetzt, ist aber bei den restlichen
Bestimmungen bis heute sdumig. Wobei davon auszugehen ist, dass noch vor dem Sommer 2004 die
Eisenbahngesetznovelle im Parlament beschlossen werden wird. Da auch andere Staaten bei der
Umsetzung der Richtlinien relativ zégerlich vorgegangen sind hat sich der Wettbewerb erst schrittweise
in Europa belebt. Dennoch kann bereits festgestellt werden, dass es zum Beispiel in Deutschland

19) Dr Gerhard Fuhrmann ist Geschéaftsfihrer der SCG und SCK.
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schon mehr als 250 neue Eisenbahnverkehrsunternehmen gibt und auch in Osterreich schrittweise
neue nationale und internationale Verkehrsunternehmen am Wettbewerb teilnehmen.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass es der OBB gelungen ist im Giiterverkehr im eu-
ropaischen Vergleich ganz vorne an der Spitze mit den besten Eisenbahnunternehmen Europas mitmi-
schen zu kénnen. Bezogen auf die Einwohnerzahl ist die OBB im Giterverkehr wahrscheinlich sogar
das beste Unternehmen der EU. Im Gegensatz zu Europa, wo der Guterverkehr der Schiene nur noch
einen Marktanteil von etwa 12% hat, diirfte dieser in Osterreich bei mehr als 30% liegen.

Als Osterreichischer Eisenbahnregulator ist es in den letzten 4 Jahren gelungen sicherzustellen, dass
es bei der Trassenvergabe keinerlei Diskriminierung von Eisenbahnverkehrsunternehmungen gegeben
hat und es musste auch kein einziger Zug bei einem Trassenwunsch abgewiesen werden. Obwohl der
Regulator nur aus einem kleinen Team von Experten besteht hat er dennoch in allen Bereichen die von
der Liberalisierung betroffen sind neutral gegeniiber allen Hilfesuchenden eine effiziente und rechtzei-
tige Problemlésung erreicht. Wobei es hier weniger notwendig war durch Streitentscheidungen der
Schienen-Control Kommission tatig zu werden, sondern es hat sich viel mehr als erfolgreich herausge-
stellt schon im Vorfeld von Konflikten bei der Beseitigung von Problemen aktiv mitzuwirken.

Die OBB-Reform

Bei der im Vorjahr beschlossenen Reform der OBB, die eine Teilung des Unternehmens in zumindest
neun Gesellschaften vorsieht und die damit weit Giber den von der EU geforderten Rahmen hinausgeht,
ist zu beflrchten, dass die zukiinftigen Teilunternehmen nicht mehr den von der EU vorgegebenen
Zielen in vollem Umfang entsprechen werden kénnen. Schon die lange Dauer der Reformdiskussion
hat natirlich dazu gefiihrt, dass viele Uberlegungen Uber die strategische Ausrichtung der OBB von
den Fragen der Organisationsstruktur und der Personalentscheidungen fir die zahlreichen neuen Vor-
standspositionen beeinflusst waren. Auch in der Umsetzungsphase der neuen Struktur, die zumindest
bis Ende 2004 anhalten wird, ist nicht mit einem verstéarkten Auftreten der OBB im Verkehrsmarkt zu
rechnen. Die Zahlen beim Guterverkehr zeigen bereits im Jahr 2003 eine Stagnation und auch fir
2004 ist mit keinem weiteren Anstieg der beférderten Tonnen zu rechnen.

Schon im Vorfeld der Erweiterung der EU, die am 1. Mai 2004 stattfinden wird, ware es sinnvoll gewe-
sen sich verstarkt in diesen Markten zu etablieren. Dies ist jedoch nur in geringem Umfang geschehen.

Als Regulator ist es von besonderer Wichtigkeit, dass ein fairer Wettbewerb auf dem Schienennetz
sichergestellt wird. Hier gibt es zwei Tendenzen die diesem Bestreben widerlaufen kdnnten. Das ist
erstens die Entwicklung des Beniitzungsentgeltes. Die EU-Richtlinie sieht vor, dass dieses Entgelt vom
Infrastrukturbetreiber bzw von einer unabhéngigen Stelle berechnet und festgelegt wird. In Osterreich
kann das leider der Infrastrukturbetreiber des OBB-Netzes nicht machen, weil er eine Genehmigung
des BMVIT bendtigt. In offiziellen Erklarungen wurde wiederholt festgestellt, dass das Benlitzungsent-
gelt in den nachsten Jahren von etwa 330 Mio € auf etwa 530 Mio € ansteigen soll.

Die EU-Richtlinien schreiben vor, dass das Benlitzungsentgelt sich an Grenzkosten orientieren soll und
daher im Laufe der Jahre nur geringen Schwankungen unterliegen wirde. Wenn es aber zu einem
derart rasanten Anstieg kommt ist zu beflirchten, dass der sich langsam belebenden Wettbewerbs-
markt auf der Schiene diese hohen Steigerungen nicht verkraften kann und einige neue Verkehrsun-
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ternehmen ihre Geschéaftstatigkeit auf der Schiene einstellen und ihre Transporte auf der Strafe durch-
fuhren werden.

Eine zweite problematische Tendenz ist die Gefahr einer mangelnden Sicherstellung des Wettbewerbs
auf der Schiene und die Entwicklung eines Oligopols weniger, sehr groRer, marktbeherrschender Ei-
senbahnunternehmen. Als Beispiel sei hier die Deutsche Railion genannt, die nicht nur den gesamten
deutschen Verkehrsmarkt beherrscht, sondern auch bereits den niederlandischen und danischen Gii-
terverkehr gekauft und sich an anderen Eisenbahngiiterverkehrsunternehmen beteiligt hat.

Durch die Trennung der OBB ist zu befiirchten, dass der Glterverkehrsteil der OBB entweder im Wett-
bewerb mit Railion nicht bestehen kann oder sogar von ihr aufgekauft werden wird. Als Folge ware
dann der Eisenbahnglterverkehr in Osterreich von Deutschland aus bestimmt und der Riickzug aus
der Flache und die Konzentration auf sehr profitable Guterverkehre wirde verstarkt stattfinden. Dies
wulrde aber bedeuten, dass die Zielsetzung der EU und vieler 6sterreichischer Politikerlnnen, namlich
mehr Verkehr von der Stralle auf die Schiene zu bekommen in keinster Weise entsprochen wiirde.

Fur die Arbeit als Regulator lasst sich daher zusammenfassend festhalten, dass die Zusammenarbeit
mit den Infrastrukturunternehmen als auch die mit den OBB in der Vergangenheit korrekt und erfolg-
reich durchgefuhrt werden konnte. Die Bahnen haben ihren Marktanteil in der Vergangenheit halten
kénnen, neue Verkehrsteilnehmer sind auf das Schienennetz gekommen. Fir die Zukunft ist allerdings
zu beflrchten, dass es zu verstarkten Konflikten auf der Schiene kommen wird und ein Abnehmen der
Gutertonnagen stattfinden wird und auch der Wettbewerb zu einer Verdrangung der kleineren Ver-
kehrsunternehmen fihrt.
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2.7. Uberzeugungen eines Bahnchefs

Benedikt Weibel

Ein Bahnsystem europaischen Zuschnitts ist ohne staatliche
Beihilfen nicht lebensfahig®

”..., but the reality is this business depends on government support and it's as simple as that.”?'

Eine Bahn europaischen Zuschnitts heil3t:
e Dichtes Netz;
¢ Hohe Dichte an Bahnhofen, Weichen, Signalen;
e Personen- und Guterverkehr auf dem gleichen Netz.

Die zentrale Herausforderung fur jedes Bahnmanagement ist
das Gleichgewicht zwischen Qualitat und Effizienz

Jeder Bahnchef nimmt schnell und schmerzlich zur Kenntnis, dass diese beiden Ziele in einem gewis-
sen Widerspruch stehen:

o Qualitat — Plnktlichkeit, Sauberkeit, Sicherheit - ist eine ultimative Randbedingung. Im Bahn-
betrieb heil’t das ua Redundanz schaffen und Reserven an Material und Personal bereitstel-
len, beides ausgesprochen kostenintensive Elemente.

o Effizienz des Mitteleinsatzes ist eine zwingende Notwendigkeit. Die offentlichen Mittel sind be-
schrankt und die Bahnunternehmung tut gut daran, den Nachweis fiir den optimalen Einsatz
dieser Mittel permanent zu erbringen.

Die SBB hat wahrend der vergangenen 10 Jahre die Tonnenkilometer gegen 30%, die Personenkilo-
meter um knapp 25% gesteigert. Der Personalbestand ist im gleichen Zeitraum um mehr als 25% ge-
sunken.

Diese Entwicklung war nur maoglich, weil wir 1993 mit den Gewerkschaften einen "Sozialvertrag” ver-
einbart haben. (In der Schweiz waren die Eisenbahner auch zu Zeiten des Beamtenrechts (seit 2000
abgeschafft) nur jeweils auf 4 Jahre gewahlt.) Die Unternehmung sicherte zu, keine Entlassungen aus
wirtschaftlichen Griinden vorzunehmen; die Arbeitnehmer verpflichteten sich im Gegenzug zu berufli-
cher und geographischer Mobilitat. Basis flr diesen Vertrag bildet die gemeinsame Einsicht, dass eine
effiziente SBB die beste Garantie flr die langfristige Sicherung von Arbeitsplatzen bildet.

20) Dieser Beitrag basiert auf einen Vortrag von Dr Benedikt Weibel, CEO der SBB AG, gehalten bei der AK-Veranstaltung:
,OBB-Reform: Keine Fahrt ins Blaue* am 1. Dezember 2003.
21) Financial Times 9. Oktober 2001
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Wir standen damals vor einer grodangelegten politischen Bahnreform mit einer fundamentalen Umge-
staltung samtlicher gesetzlicher Grundlagen. Ich war immer Uberzeugt, dass die Position der SBB in
diesem Prozess umso glaubwdirdiger ist, je besser wir den Beweis haushalterischen Umgangs mit
offentlichen Mitteln erbringen.

Die operative Fuhrung einer Bahn ist ausgesprochen an-
spruchsvoll

Die Bahn lauft Tag und Tag ohne jeden Unterbruch. Es ist nicht zu vermeiden, dass eine erhebliche
Anzahl Stérungen auf das System einwirkt. Dichte Fahrplane und unzahlige Verknipfungen fiihren
dazu, dass sich solche Stérungen sehr schnell netzweit auswirken. Der Frage der Sicherheit kommt
jederzeit eine besondere Bedeutung zu.

Diese Fuhrungsaufgabe ist nur mit einer klaren Regelung der
Verantwortung zu bewaltigen

Der oberste Grundsatz unternehmerischer Fihrung heif’t: Klare Verantwortungen definieren. Im Falle
der SBB trage ich personlich diese oberste operationelle Verantwortung. Ich stehe gerade fir die Qua-
litdt und in den schlechten Tagen fir Betriebsstorungen und Unfélle. Selbstverstandlich habe ich auch
die Rechnungsergebnisse zu verantworten.

Die Zerschlagung der Bahn in autonome Einheiten bricht diese Einheit der Verantwortung auf. Sie wird
ersetzt durch eine Anzahl unabhangiger Aktoren mit oft unterschiedlichen Interessen. Anstelle klarer
Entscheidhierarchien tritt ein System von Vertragen.

Ich bin zutiefst Gberzeugt, dass damit die Funktionsweise dieses komplexen Systems aufs schwerste
gefahrdet wird. Anstelle von Entscheiden treten Verhandlungen und Schiedsgerichte. Damit wird die
systembedingt relativ starre Bahn noch unflexibler. Als Verwaltungsrat der SNCF kann ich das live
miterleben. Der Vertrag fir den Unterhalt des Schienennetzes im Jahre 2003 zwischen der SNCF und
der Infrastrukturunternehmung RFF konnte erst im Oktober (!) nach einem Schiedsverfahren der Re-
gierung abgeschlossen werden. Insgesamt sinken damit Effizienz, aber auch Transparenz.

Die SBB steht vor der wohl gréoRten Herausforderung ihrer Geschichte. Am 12. Dezember 2004 wird
das neue System "Bahn 2000” eingefiihrt. Basis dafiir bilden Gber 100 gro3e Bauprojekte, das gewich-
tigste eine rund 50 Kilometer lange Neubaustrecke im Zentrum der Schweiz. Der Fahrplan wird véllig
neu konzipiert. 90% der Zige erhalten eine neue Fahrlage. Die Reisezeiten sinken sehr erheblich und
zwar auf dem ganzen Netz, beispielsweise von Bern nach St Moritz um eine Dreiviertelstunde. Auf der
Neubaustrecke wird auRerdem das neue Zugsteuerungssystem ERMTS (European Rail Traffic Mana-
gement System) eingefihrt, mit nicht unerheblichen technischen Risiken. Auch fir diese Operation ist
die Verantwortung in unseren Verhaltnissen absolut klar geregelt. Es scheint mir schlicht unmdglich,
ein derart anspruchsvolles Projekt ohne diese klaren Entscheidbefugnisse einzufiihren.
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Ich habe festgestellt, dass in den &sterreichischen Zeitungen relativ viel Uber die Schweiz berichtet
wurde. Dabei wurde einiges auch falsch interpretiert. So sind die sog "Privatbahnen” nicht eigentlich
privat, sondern praktisch ausnahmslos im 6ffentlichen Besitz von Kantonen und dem Bund. Es handelt
sich dabei allesamt um integrierte Bahnunternehmungen, wie beispielsweise die Rhatische Bahn mit
einem groflen Schmalspurnetz im Kanton Graubinden. Ein Konkurrenzverhaltnis zur SBB besteht nur
in Ausnahmefallen.

Erfolgreiche Bahnen sind Uberall auf der Welt integrierte Bahnen, dh sie umfassen den Verkehrs- und
Infrastrukturbereich. Das gilt fir die Personenverkehrsbahnen in Japan ebenso wie fiir die Giterver-
kehrsbahnen in den USA. Einer meiner amerikanischen Kollegen, der eine sehr erfolgreiche, borsen-
kotierte Guterverkehrsbahn fuhrt, hat mir einmal erklart: "Die Infrastruktur ist fur die Qualitat der Lei-
stungen und die Kosten entscheidend. Deshalb muss ich sie direkt fihren kdnnen.”

Eine klare Regelung der Verantwortung schlief3t hohe Eigenver-
antwortung von Geschaftsbereichen nicht aus

Ich muss jetzt einem allfalligen Eindruck entgegentreten, alle Entscheidungen seien bei einer Bahnun-
ternehmung auf die hierarchische Spitze zu konzentrieren. Selbstverstandlich gelten die zentralen
Grundsatze betreffend Delegation. Aber: Schon das Wissen, dass es eine in operativen Dingen letzte
Entscheidungsinstanz gibt, fiihrt dazu, dass Konflikte zwischen einzelnen Bereichen in der Regel auf
unterer Stufe bereinigt werden. Anders sind so groRe und komplexe Unternehmungen gar nicht zu
fuhren.

Die Struktur der SBB ist sehr einfach und logisch. Sie basiert auf den drei Geschaftsbereichen Perso-
nenverkehr, Guterverkehr und Immobilien sowie der Infrastruktur, welche Leistungen fir die Ge-
schaftsbereiche, aber auch flr sogenannte "Dritte” erbringt. Die Ressourcen, namentlich Lokomotiven,
Lokomotivflihrer und Unterhaltsdienste sind den einzelnen Bereichen zugeordnet. Damit ist die Einheit
von Verantwortung und dafiir notwendigen Mitteln gegeben. Der Glterverkehr ist aus Griinden seiner
Koalitionsfahigkeit eine Aktiengesellschaft, die in die Entscheidungshierarchie des Konzerns eingebet-
tet ist.

Wettbewerb auf der Schiene steigert die Effizienz

Der "intramodale” Wettbewerb beginnt sich im Bahnguterverkehr durchzusetzen. Der Kunde will zwi-
schen verschiedenen Anbietern wahlen kénnen. In den immer wichtigeren internationalen Verkehren
will er nur einen Vertragspartner, der eine integrale Verantwortung ausubt.

Das oberste Ziel des SBB-Gliterverkehrs ist, auf der Nord-Siid-Achse durch unser Land einen mog-
lichst hohen Anteil auf der Schiene zu transportieren. Wir fahren auf dieser Achse bereits mit Ziigen in
Deutschland und nehmen ab Mitte Dezember 2003 den Betrieb in Norditalien auf. Damit dieser Wett-
bewerb spielt, ist der "diskriminierungsfreie Zugang auf die Schiene” zu garantieren. Es wird oft argu-
mentiert, deshalb sei die Verselbstandigung der Infrastruktur notwendig. Ich halte das fiir ein Scheinar-
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gument. Was es braucht, ist ein Regulator, welcher den Prozess der Trassenplanung und —zuteilung
verfolgt, iberwacht und wenn nétig eingreift.

Eine gut funktionierende effizient erbrachte Grundversorgung
mit offentlichen Dienstleistungen ist vital

Die Grundversorgung mit 6ffentlichen Dienstleistungen ist eine Art "Hygienefaktor”. Man nimmt diese
Leistungen erst wirklich wahr, wenn sie den Anspriichen nicht mehr geniigen. Das gilt auch fiir die
Leistungen der Bahn. In England und in Holland hat die Fragmentierung der urspriinglichen Staats-
bahnen zu gravierenden Problemen geflihrt. Es zeigt sich dabei, dass es in diesen Fallen aulierordent-
lich schwierig ist, eine Negativspirale wieder umzukehren. Es geht in jedem Bereich dieser Grundver-
sorgung um die gleichen Grundfragen:

o  Wie viel?
o Wie finanziert?
o Wie kann die Effizienz des Mitteleinsatzes gesichert werden?

Eine Bahnreform muss diese Fragen beantworten.
Die Schweiz hat 1998 eine umfassende Bahnreform mit folgenden Elementen eingefihrt:

e Entschuldung der SBB.

o Definition der Rolle und der zentralen Aufgaben.

o Definition der Rolle und der Verantwortung der SBB in einem neuen Gesetz.

o Festlegung der strategischen Ziele fir die einzelnen Bereiche sowie Genehmigung des ent-
sprechenden Zahlungsrahmens fiir die Infrastruktur jeweils fir 4 Jahre durch das Parlament.

o Detaillierte, quantifizierte und strategische Ziele des Bundesrates fiir die SBB, ua in den Berei-
chen Finanzen, Produktivitdt und Sicherheit. So wird beispielsweise dem Giterverkehr die
Vorgabe gesetzt, in den nachsten 4 Jahren die Produktivitat jahrlich um 5% zu steigern.

e Einfihrung von Wettbewerb: Netzzugang im Guterverkehr, Mdglichkeit, regionale Verkehrsan-
gebote auszuschreiben.

Die Schweizerische Politik hat die Schllsselfragen damit klar beantwortet und einen, wie ich meine,
sehr tauglichen Rahmen fiir die SBB gesetzt.
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2.8. Britain’s railways since privatisation®

Jon Shaw

This paper and the attached statistics provide a general overview of developments since the privatisa-
tion of British Rail between 1995 and 1997. It first explains the method of reorganisation and privatisa-
tion employed in Great Britain, and then presents the main consequences of these.

Reorganising British Rail

The White Paper on rail privatisation, New Opportunities for the Railways, was published in 1992. Al-
though it recognised that the efforts of BR and its staff had contributed to “significant improvements in
recent years”, and that “the productivity of the BR workforce is among the highest of any European
railway”, the White Paper want on to say:

“Regular users know that the performance of the railways is not good enough. Too frequently, and on
too many lines, the quality of service fails to meet the travelling public’'s expectations. BR’s staff and
management work hard to improve services. But they are limited by the structure of the industry in the
sector.”

New Opportunities for the Railways overlooked the distinct possibility that sustained underinvestment,
rather than “the structure of the industry in the public sector’, was primarily responsible for the per-
ceived under-performance of the railway. Whilst it pointed out that in 1991 investment was the highest
in real terms since 1962, there was no mention of the fact that Britain’s record on railway infrastructure
spending — as with transport infrastructure more generally — compared poorly with those of other Euro-
pean Union countries. It also failed to note that the principal reason for “greatly increased” rail invest-
ment was the need to prepare for the commencement of Channel Tunnel rail services rather than the
delivery of strategic long-term improvements to the domestic network.

A clear structure for the privatised railway industry was finalised in 1994/1995. Reflecting the Conser-
vatives” belief in competitive “free” market, BR was vertically separated — that is, the various aspects of
its operations (train service provision, infrastructure and engineering and so on) were split apart from
each other — in order to liberalise almost every aspect of the industry. There would be 25 franchised
Train Operating Companies (TOCs) to run passenger services, seven freight operators, three rolling
stock leasing companies (ROSCOs) and a host of maintenance and other support companies. The
only remaining monopoly of any size would be the infrastructure owner, Railtrack, which would sell
track access to competing train companies and buy in the upkeep and development of its network from
competing maintenance and track renewal companies. Railtrack has now been replaced by Network
Rail, a not-for-profit company backed by government finance.

22) Dieser Beitrag basiert auf einen Vortrag von Dr Jon Shaw, University of Aberdeen, gehalten bei der AK-Veranstaltung:
,OBB-Reform: Keine Fahrt ins Blaue* am 1. Dezember 2003.
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All BR’s successor companies would interact on a commercial basis and relationships between them
would be governed by contract. The office of the Passenger Rail Franchising (OPRAF) would transfer
the TOCs to the private sector, monitor their performance and disburse subsidy where required. Sub-
sidy was paid only to TOCs — who would combine these with ticket revenues to pay their bills (such as
track access charges) at market rates and, it was hoped, make a profit — at a level determined by the
franchise bidding competition. The Office of the Rail Regulator (ORR) would, among other things,
oversee commercial interactions between train operators and Railtrack, and promote competition
where possible.

Outcomes of reorganisation and privatisation

There have certainly been some positives since reorganisation and privatisation. Passenger and freight
traffic has increased in both absolute and relative terms. The number of passenger kilometres travelled
rose to the higher than the 1950s (although the number of passenger journeys is still some way be-
hind) and the amount of freight moved was returning to 1991 levels (the early 1990s were particularly
bad for BR’s freight business). Some of this growth in traffic, which is welcome in the context of inte-
grated, or “sustainable”, transport policy, is attributable to the efforts of the private sector railway com-
panies. Innovative marketing campaign allied with good value off-peak deals (Apex-style tickets have
fallen in cost by 5,6% over the past eight years) have attracted more leisure travellers on to the trains.
Heavy investment in new and refurbished rolling stock has improved the comfort of many journeys.
Around £ 3 billions has been spent on new passenger rolling stock and £ 803 million has been invested
in freight rolling stock. The average age of passenger trains in service has fallen to 19,33 years, and
this will fall further when the Mark 1 rolling stock operating to the south of London is withdrawn.

The number of passenger train kilometres is 20% higher than at the time of privatisation — in other
words, more trains are running on the network. This has, however, produced problems of overcrowding
and congestion, and the Strategic Rail Authority is beginning to remove certain trains as part of the
Capacity Utilisation Strategy it has designed to increase punctuality. There are also range of other
benefit, such as first class lounges, the National Rail Enquiry Service (getting telephone information out
of BR was quite a challenge at times) and its associated website, nationalrail.co.uk. Rail magazine
editor Nigel Harris also argues that the customer service on some companies, such as GNER, has
improved beyond all measure since privatisation. It is worth saying in addition that although there have
been a number of high profile accidents since privatisation — which some commentators attribute di-
rectly to the privatised operating regime — the railway’s safety record remains impressive and, statisti-
cally speaking, has not worsened.

All of this has, however, come at a price. As noted, there has been increased congestion and this, cou-
pled with the effects of the Hatfield accident, has resulted in punctuality falling to around 80% (70% on
long distance lines), worse than BR’s 1990s average of around 90%. Although fares have been par-
tially regulated, they have increased on average by 3,4% in real terms since 1995. What is more, this
conceals some rather larger increases around the network. First class fares — which are unregulated —
on long distance companies (such as Virgin) have increased by an astonishing 36,1%in real terms, and
regulated long distance standard class tickets (eg Savers) have gone up by 15,2%. (The system of
regulation is quite complex — this is allowed so long as reductions apply in other areas.)

The most significant increase has been in the amount of government subsidy required to prop up the
privatised railway. Support in the last year of BR’s operation as a single unit (before it was reorganised
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for privatisation) was £ 1.627 million. The figure had hovered around the £ 1.600 million mark through-
out the early 1990s, although this historically high amount was influenced by necessary Channel Tun-
nel works. Subsidy increased immediately after privatisation to around £ 1.800 million and then fell
back to around £ 1.200 million before rising again to around £ 3.800 million last year.

Some of the increase in subsidy following privatisation is accounted for by a backlog of investment
accrued under BR, but a significant proportion is also due to the reorganisation of the industry and
mistakes which have resulted from this. Blunders by Railtrack (such as poor project specification), law-
yers and others involved in setting up the privatised railway system (such as bad contract specifica-
tion), train operating companies (for example reducing staff numbers by too much) and, inevitably,
politicians (for restructuring too much too quickly). The costs of running the railway have increased so
much that although last year over £ 4.000 million was invested (there is overlap with the subsidy figure
here — see below), comparatively little of that will be spent on actually enhancing the system. Such
levels of investment were all but unimaginable in the days of BR but it is extremely likely that had they
been forthcoming, they would have bought a great deal more at far better value.

One final point worth considering it that a reasonable proportion of the growth which has occurred on
the railway since BR was sold has probably been nothing to do with privatisation at all. Road traffic is
up, people (wrongly) perceive that car travel is too expensive and the fortunes of the railway are bound
up with the fortunes of the economy. The recovery of the latter from recession in the mid 1990s will
undoubtedly have impact upon passenger numbers. Although the increase has been more swift and
consistent than in earlier, preprivatisation booms, it is unlikely that the number of new journeys would
have been anywhere near as high in the absence of sustained economic growth.

So, from this short collection of evidence some conclusions can be drawn. In essence, taxpayers are
coughing up a lot more money for a higher but ultimately unsustainable number of trains, which are
newer but less punctual. On average, all passengers are paying more to use the trains but some are
paying very much more and some are paying a fair bit less. It is much easier to find out about the trains
you want to use and you can still have a very high degree of confidence that it won’t be involved in an
accident. Still, given the extraordinary amount of additional subsidy which is now required to run overall
a similar level of service, my judgement is that we’d have been better off giving BR — which was
starved of finance — the additional cash and letting them get on with running the railway.

Deutsche Zusammenfassung: Britanniens Eisenbahnen seit der
Privatisierung

Neuorganisation von ,,Britisch Rail*

1992 wurde das Weilbuch zur Eisenbahnprivatisierung ,Neue Moglichkeiten fir die Eisenbahn* veréf-
fentlicht. 1994/1995 wurde die endglltige Struktur der privatisierten Eisenbahnindustrie geschaffen.
Entsprechend dem konservativen Glauben in den freien Marktwettbewerb wurde die Britischen Eisen-
bahnen (BR) vertikal geteilt. Das heif’t die verschiedenen Teilbereiche der Tatigkeit (Betrieb, Infrastruk-
tur, Werkstatten, ...) wurden von einander getrennt, um jeden Bereich zu liberalisieren. Es entstanden
25 Zug-Fahrdienst-Gesellschaften (TOCs) fir den Personenverkehr, 7 Giter-Gesellschaften, 3 Lea-
singgesellschaften fir das rollende Material (ROSCOs) und Erhaltungs- und Servicegesellschaften.
Das einzige verbleibende Monopol alten Zuschnitts war der Infrastrukturbesitzer, Railtrack. Dieser ver-
kauft Schienennetzzugang an konkurrierende Eisenbahngesellschaften und kauft die Erhaltung und
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Weiterentwicklung seines Schienennetzes von konkurrierenden Instandhaltungs- und Schienenerrich-
tungs-Firmen. Inzwischen wurde Railtrack durch Network Rail, eine nonprofit Firma die durch staatliche
Finanzen gestltzt wird, ersetzt. Alle BR-Nachfolgegesellschaften stehen in wirtschaftlicher Beziehung
zu einander, die durch Vertrage bestimmt wird. Uberwacht wurden die kommerziellen Beziehungen
zwischen den Eisenbahnbetreibern und Railtrack durch den Eisenbahn-Regulator (ORR), der auch zur
Aufgabe hat den Wettbewerb zu fordern.

Die Ergebnisse der Neuorganisation und Privatisierung

Es gab auch einige positive Entwicklungen seit der Privatisierung. Der Personen- und Guter-Verkehr
ist sowohl absolut als auch relativ angestiegen. Die Zahl der gereisten Personenkilometer stieg iber
das Niveau der 1950er Jahre und die Menge der beférderten Guterfracht schloss an jene von 1991 an
(die frihen Neunziger waren fir BR schlechte Jahre im Gulterverkehr).

Einiges des Zuwachses in Schienenverkehr, was gut im Sinne einer integrierten und nachhaltigen Ver-
kehrspolitik ist, kann den Bemuhungen der privaten Eisenbahngesellschaften angerechnet werden.
Innovative Marketingkampagnen in Verbindung mit preiswerten Nebenverkehrszeit-Angeboten haben
vermehrt Freizeitreisende angezogen. GroRRe Investitionen in neue und neuausgestattete Waggons hat
den Komfort vieler Reisen verbessert. Rund 3 Mrd £ wurde in neue Personenwaggons investiert und
803 Mio £ in Giterwagons. Das durchschnittliche Alter der Personenziige fiel auf 19,33 Jahre.

Die Personenkilometer sind um 20% hoher als zum Zeitpunkt der Privatisierung. Oder anders ausge-
driickt mehr Ziige verkehren im Schienenetz. Das verursacht Probleme wie Uberfiillung und Staus,
sodass die Strategische Eisenbahnbehdrde nun gewisse Ziige aus dem Netz nimmt, um die Punktlich-
keit zu erhéhen. Die Punktlichkeit ist auf 80% gefallen, 70% bei Langsteckenlinien, schlechter als der
BR Durchschnitt der 1990er Jahre von ca 90%. Obwohl die Fahrpreise teilweise reguliert sind, stiegen
sie im Durchschnitt um 3,4% (real seit 1995). Erste Klasse Fahrpreise — diese sind unreguliert — stie-
gen bei Langstreckengesellschaften wie zB Virgin um erstaunliche 36,1% (real), und regulierte Lang-
stecken-Standardtickets stiegen um 15,2%.

Den auffalligsten Anstieg gab es jedoch bei den bezogenen staatlichen Zuschiissen um die privatisier-
ten Eisenbahnen heraus zu putzen. Der Zuschuss im letzten Jahr der BR als integrierte Einheit (bevor
zur Privatisierung umstrukturiert wurde) betrug 1.627 Mio £. Die Zahlen bewegten sich in den 1990er
Jahren um die 1.600 Mio £ Marke, wiewohl dieser historische Hchststand von den Investitionen in den
Kanaltunnel getragen wurde. Die Zuschusse stiegen sofort nach der Privatisierung auf rund 1.800 Mio
£, fielen dann auf 1.200 Mio £ und stiegen nun wieder auf ca 3.800 Mio £.

Aus dieser kurzen Sammlung von Fakten, lassen sich einige Schllisse ziehen. Im Grunde wird nun viel
mehr Steuergeld fir eine hdhere, aber letztendlich unbestandigere Anzahl von Zligen ausgegeben, die
zwar neuer aber weniger punktlich sind. Im Durchschnitt zahlen alle Passagiere mehr fir ihre Fahrkar-
te, manche zahlen sehr viel mehr und manche zahlen eine bisschen weniger. Es ist nun leichter Infor-
mationen Uber die gewlinschten Verbindungen zu bekommen und man kann noch immer darauf ver-
trauen, dass man keinen Unfall hat. Hinsichtlich des auferordentlich hohen Betrags an zusétzlichen
Zuschussen, die nun fir ein im GroRen und Ganzen gleiches Angebotsniveau verwendet werden,
kommt Jon Shaw zur Einschatzung, dass man besser dran gewesen ware, hatte man der Britischen
Eisenbahn BR (welche nur sparlich finanziert wurde) dieses zusatzliche Geld zur Verfligung gestellt
und sie weiterhin die Eisenbahn betreiben lassen.
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Zahlenmaterial®®

Sicherheit
e 87 Vorfalle in den 6 Jahren seit der Privatisierung (ca 14,5 pro Jahr) verglichen mit 42 in den 6
Jahren davor (7 pro Jahr), aber keine statistische Abweichung in der Sicherheit fiir die Jahre
vor und nach der Privatisierung (zB 105 Vorfalle 1985-1990, ca 17,5 pro Jahr)
o Sicherheit steigt langfristig von Dekade zu Dekade
e Die UK-Eisenbahn-Unfallstatistik ist vergleichbar mit anderen dichten Europaischen Eisen-

bahnnetzen
Passagiere
e 2002-2003: ca 1.000 Mio; 1995-1996: ca 800 Mio (+25%), Hochststand seit frihen 1960er
Jahren

e 39,7 Mrd pkm 2002/2003 verglichen mit 30 Mrd pkm 1995/1996 (+30%)
e Fahrplanziige von 376 Mio km 1997/1998 auf 443 Mio km 2002/2003 (ca +18%)
Piinktlichkeit
e 1997/1998 ca 90% plnktlich, 2002/2003 ca 80% ptinktlich
¢ Punktlichkeit betrug bei BR in den 1990 zwischen 90-92%
Rollendens Material
e BR bezog 1993-1997 (inkl): 1.043 Fahrzeuge, 889,5 Mio £
e Post-Privatisierung: 1999-2004 (inkl): 2.932 Fahrzeuge, 2.732 Mio £
e Durchschnittliches Fahrzeugalter: 2000/2001: 20,7 Jahre; 2002/2003 19,36 Jahre
Infrastruktur
¢ 10 neue Stationen seit der Privatisierung; BR eroffnete fast 100 in den letzten 10 Jahren vor
der Privatisierung
o Zeitweilige Geschwindigkeitsbeschrankungen sanken von 900 in April 2001 nach dem Hatfield-
Unfall auf rund 700
e Kaputte Zige: 709 1996/1997; 444 2002/2003; allerdings Hochststand 952 1998/1999
e Grol3projekte brauchen langer als bei BR und kosten geschatzt das Doppelte
¢ Hochgeschwindigkeitsstrecken kosten um ca 30 mehr als am europaischen Festland
Fahrpreise
e Stiegen um +3,4% (real) seit 1995
e Manche 1. Klasse Fahrpreise stiegen um +36,1%, manche Standardklasse Preise +15,2%
Gilitertransport
e Von ca 12 Mrd tkm auf ca 19 tkm (+55%, nun 11,2% Marktanteil fur Schiene)
e Aber: Aktuelle Guterzahl sank von 100 Mio t 1995/1996 auf ca 85 Mio t 2002/2003 (-15%, nun
5,1% Marktanteil fir Schiene)
Staatszuschuss
e Stieg von 1.697 Mrd £ 1996/1997 auf 3.754 Mrd £ 2002/2003
e BR Durchschnittszuschuss 1985/86-1989/90 ca 800 Mio £; 1990/1991-1994/1995 Ca 1.600
Mio £
Investitionen
e Stieg von 1,25 Mrd £ 1996/1997 auf 4,322 Mrd £ 2002/2003
e Aber: Inklusive ca 1,1 Mrd £ die direkt an Network Rail, London und Continental Railways ge-
zahlt wurden. Massive Kostensteigerung im Eisenbahnsektor bewirken, dass die realen Inve-
stitionen weit entfernt von den Zahlen sind.

23) Diese Daten entstammen dem Vortrag von Dr Jon Shaw
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3. AKTUELLES AUS WIRTSCHAFTS- UND WETT-
BEWERBSRECHT

3.1. Europaische Union

3.1.1. Reform der europaischen Fusionskontrolle

Helmut Gahleitner

Die Neuregelung der europaischen Fusionskontrolle tritt zeitgleich mit der europaischen Neuordnung
des klassischen Wettbewerbsrechts (VO 1/2003)24 und der Erweiterung der Europaischen Union am
1. Mai 2004 in Kraft. Fir Zusammenschlisse vor diesem Datum gilt weiterhin die alte Fusionskontroll-
verordnung (FKVO).

Die neue FKVO, sie tragt die Bezeichnung ,VO 139/2004 vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen®, stellt die umfassendste Reform seit Inkrafttreten der Fusionskon-
trollverordnung im Jahr 1990 dar. Ziel der Reformbestrebungen ist es, auch in der erweiterten Union
mit 25 Mitgliedstaaten und 450 Mio Verbraucherinnen eine effiziente Fusions- und Wettbewerbskon-
trolle zu gewahrleisten. Mit dem neuen Regelwerk will die EU-Kommission auch der im Zusammen-
hang mit Berufungen gegen Untersagungsentscheidungen geaullerten Kritik durch den Europaischen
Gerichtshof erster Instanz (EuG) entgegenwirken®. Der folgende Beitrag stellt die Eckpunkte des Re-
formpakets vor und unternimmt eine Bewertung aus der Sicht der Arbeiterkammer.

Eckpunkte der neuen Fusionskontrolle

Die Neufassung der Fusionskontrollverordnung ist Teil eines umfassenden Reformpakets, zu dem
auch die von der EU-Kommission verdffentlichten Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammen-
schlisse (Bekanntmachung vom 5. Februar 2004, 2004/C31/03), Best Practice-Leitlinien zur Durchfih-
rung von Fusionskontrollverfahren (in englischer Sprache), sowie MaRnahmen zur Verbesserung des
Entscheidungsprozesses innerhalb der Kommission zahlen. Die wichtigsten Anderungen sind:

e Verstarkung des Prinzips vom ,,One-Stop-Shop*;
e Erweiterung des Marktbeherrschungsbegriffs;

o Berlcksichtigung von Effizienzgewinnen;

e mehr Flexibilitdt im Verfahrensablauf;

e Starkung der Untersuchungsbefugnisse;

24) Zur Reform des europaischen Wettbewerbsrechts siehe: Wettbewerbsbericht der AK-Wien 2002, Teil 1, Seite 20 ff.

25) Der Europaische Gerichtshof (EuG) hat im Jahr 2002 drei Verbotsentscheidungen der Kommission (Airtours/First Choice,
Schneider Electric/Legrand und Tetra Laval/Sidel aufgehoben und dabei auf zahlreiche Beurteilungsmangel der Kommis-
sion hingewiesen.
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e nicht legislative Mallnahmen zur Optimierung des Entscheidungsprozesses.

Verstiarkung des Prinzips vom ,,One-Stop-Shop*“

Einer der inhaltlichen Schwerpunkte der neuen Fusionskontrollverordnung ist die Verbesserung der
Zustandigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Kartellbehdrden bei der Prifung von
Zusammenschlissen. Nach dem Subsidiaritatsprinzip sollten Falle mit grenziiberschreitender Bedeu-
tung von der Kommission, Falle mit primar nationalen bzw lokalen Auswirkungen von den nationalen
Wettbewerbsbehorden bearbeitet werden. Die neue Fusionskontrollverordnung behalt die alten Um-
satzschwellenwerte (Art 1)*® bei und will vor allem durch Vereinfachung der Verweisungsvorschriften
das Problem von Mehrfachanmeldungen, dh der Notwendigkeit ein Zusammenschlussvorhaben in
mehreren Mitgliedstaaten gleichzeitig genehmigen zu lassen, besser in den Griff bekommen. Vor allem
im Hinblick auf die EU-Erweiterung haben die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen berech-
tigtes Interesse, die Zahl der Mehrfachanmeldungen moglichst gering zu halten.

Es soll kiinftig sowohl fir die Kommission als auch fir die nationalen Wettbewerbsbehdrden leichter
werden, das Verweisungssystem in Anspruch zu nehmen. So muss ein Mitgliedstaat in seinem Ver-
weisungsantrag nur noch glaubhaft darlegen, dass der Zusammenschluss den Wettbewerb auf einem
gesonderten nationalen Markt erheblich zu beeintrachtigen droht oder den Wettbewerb auf einem ge-
sonderten Markt, der aber keinen wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes darstellt, beeintrachti-
gen wirde. Teilt die Kommission diese Auffassung, kann sie (muss aber nicht) an den Mitgliedstaat die
Gesamtheit oder einen Teil des Falles verweisen (Art 9 Abs 2 und 3). Neu ist auch die Moglichkeit der
Kommission, die Mitgliedstaaten aufzufordern, einen Verweisungsantrag sowohl nach Art 9 (Verwei-
sung an den Mitgliedstaat) als auch nach Art 22 FKVO (Verweisung an die Kommission) zu stellen.

Bemerkenswert ist auch die Neuerung, dass die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen be-
reits vor der Anmeldung eines Zusammenschlusses durch begrindeten Antrag die Verweisung an die
Kommission beantragen kénnen, sofern der Zusammenschluss in mindestens drei Mitgliedstaaten
gepruft werden musste. Voraussetzung fiir eine zentrale Priifung durch die Kommission ist es, dass
kein betroffener Mitgliedstaat die Verweisung an die Kommission ablehnt (Art 4). Ein strenges Fristen-
korsett (idR 10-15 Tage) sorgt dafiir, dass Verweisungsantrage nach Art 4, 9 und 22 der FKVO in an-
gemessener Frist entschieden werden.

Erweiterung des Marktbeherrschungsbegriffs

Die Kommission hat sich nach Abwagung aller Vor- und Nachteile fiir die Beibehaltung des Marktbe-
herrschungstests entschieden. Demnach werden — wie bisher — Zusammenschlisse untersagt, ,durch
die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheb-
lich behindert wirde, insbesondere durch Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung® (Art 2 Abs 3). Die intensive Diskussion Uber die Aufnahme des auf dem Kriterium einer we-
sentlichen Wettbewerbsverminderung basierenden SLC-Tests (,substantial lessening of competition®),
welcher insbesondere in den USA, England und Irland verwendet wird, wurde letztlich im Sinne der
Rechtskontinuitat entschieden.

26) Die Kommission ist ausschlieBlich fir die Prifung von Zusammenschliussen zustandig, wenn die beteiligten Unternehmen
einen weltweiten Gesamtumsatz von zusammen mindestens 5 Mrd € erwirtschaften und wenn mindestens zwei Unter-
nehmen jeweils mehr als 250 Mio € in Europa erwirtschaften, es sei denn, die Unternehmen erzielen mehr als 2/3 ihres
gemeinschaftsweiten Umsatzes in ein und demselben Mitgliedstaat.
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Neu ist allerdings, dass die Kommission nunmehr bei den wettbewerbsbeeintrachtigenden Auswirkun-
gen von Fusionen klar zwischen einseitigen Auswirkungen (unilaterale Effekte) und koordinierten Ef-
fekten unterscheidet und auf drei Szenarien hinweist, in denen effektiver Wettbewerb durch eine Fusi-
on behindert werden kann:

e Begriindung oder Verstarkung von Einzelmarktbeherrschung (,single dominance®);

e Verminderung des Wettbewerbs auf einem oligopolistischen Markt, indem durch die Fusion
bedeutende wettbewerbliche Komponenten beseitigt werden (zB Verminderung des Wettbe-
werbsdrucks), die es den Wettbewerbern ermdglichen, ihre Preise ebenfalls anzuheben, auch
wenn eine Koordinierung zwischen den Oligopolmitgliedern unwahrscheinlich ist (,non-
collusive oligopolies®, nicht koordinierte Effekte);

e Veranderung der Wettbewerbsstruktur auf einem oligopolistischen Markt, so dass Anbieter, die
ihr Marktverhalten zuvor nicht abgestimmt hatten, nun zu einer Abstimmung und damit zu
Preiserhdhungen in der Lage sind (,coordinated effekts”, koordinierte Effekt oder kollektive
Marktbeherrschung)® .

Die Verordnung hat somit im Interesse der Rechtssicherheit klar gestellt, dass grundsatzlich jeder Zu-
sammenschluss, der einen wirksamen Wettbewerb im Gemeinsamen Markt erheblich behindern wiir-
de, zu untersagen ist. Somit erfasst der neue, erweiterte Marktbeherrschungstest auch wettbewerbs-
widrige Wirkungen eines Zusammenschlusses, selbst wenn das aus dem Zusammenschluss hervor-
gehende neue Unternehmen nicht im bisherigen Sinne marktbeherrschend ist (Einzelmarktbeherr-
schung).

In diesem Zusammenhang sind auch die Uberlegungen der Kommission bei der Priifung von Zusam-
menschlissen relevant, die Inhalt der verdffentlichten Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusam-
menschlisse (Bekanntmachung vom 5. Februar 2004, 2004/C31/03) sind. Die Leitlinien erlautern die
Arbeitsweise und Entscheidungsfindung der Kommission bei der Prifung von Zusammenschliissen
und tragen damit wesentlich zur Transparenz des Entscheidungsprozesses bei. Im Rahmen der wett-
bewerblichen Wiirdigung eines Zusammenschlusses werden laut Kommission auch Faktoren berlick-
sichtigt, die nicht koordinierte bzw koordinierte Wirkungen der verbleibenden Mitbewerber zur Folge
haben kénnen. Dazu zahlen: Verhalten der Unternehmer in der Vergangenheit, Homogenitat der Pro-
dukte, Transparenz der Markte, Marktzutritt und Nachfragemacht der Kunden, Konzentrationsgrad und
Marktanteile als Anzeichen fiir eine Koordinierung, Moglichkeit des Informationsaustausches etwa
durch Uberkreuz-Beteiligungen oder Gemeinschaftsunternehmen, Umsetzbarkeit von Vergeltungs-
maflnahmen, wenn ein Unternehmen von der Koordinierung abweicht.

Beriicksichtigung von Effizienzgewinnen

Sowohl in der neuen Fusionskontrollverordnung (Erwagungsgrund 29) als auch in den Leitlinien hat die
Kommission klar gestellt, dass kinftig wettbewerbsférdernde Effizienzvorteile (,efficiency defense®) im
Rahmen der Fusionskontrolle bericksichtigt werden kénnen. Die Kommission geht namlich davon aus,
dass die durch einen Zusammenschluss bewirkten Effizienzvorteile mogliche Nachteile des Zusam-
menschlusses fir die Verbraucher ausgleichen kénnen, sodass wirksamer Wettbewerb, selbst bei
Entstehung oder Verstarkung einer beherrschenden Stellung, nicht erheblich behindert wird. Die
Kommission verlangt diesbeziiglich entsprechende Beweise von den betroffenen Unternehmen. Es
obliegt demnach den Unternehmen, die wettbewerbsfordernden Auswirkungen des Zusammenschlus-

27) Vgl: Nils von Hinten-Reed, Dr Peter D Camesasca, Michael Schedl: Reform der europaischen Fusionskontrolle in: Recht
der Internationalen Wirtschaft (RIW), Heft 5, Mai 2003, Seite 321 ff.
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ses darzustellen und zugleich den Nachweis zu erbringen, dass diese sich unmittelbar zum Nutzen der
Verbraucher auswirken, ohne gréRere Verzdogerungen eintreten und nachprifbar sind. AuRerdem
mussen die Effizienzvorteile fusionsspezifisch sein, dh sie kdnnen nicht in ahnlichem Umfang auf we-
niger wettbewerbsschadliche Weise erzielt werden. Effizienzvorteile kénnen sich etwa durch neue
Chancen und Moglichkeiten des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts einstellen, die dem Ver-
braucher dienen und den Wettbewerb nicht behindern. Im Hinblick auf die Steigerung der Wettbe-
werbsfahigkeit der europaischen Wirtschaft muss noch gentigend Wettbewerbsdruck herrschen, um
sicherzustellen, dass die fusionierten Unternehmen weiterhin um Verbesserung ihrer Effizienz bemiiht
sind.

Je starker die zu erwartende Marktstellung der sich zusammenschlieRenden Unternehmen ist, um so
groRer mussen die fusionsspezifischen Vorteile ausfallen, um letztlich eine wirtschaftlich positive Bilanz
(Abwagung der wettbewerbsbeeintrachtigenden und wettbewerbsférdernden Aspekten) des Zusam-
menschlusses herstellen zu kénnen. Mit der ausdrucklich bekundeten Bereitschaft der Kommission,
Effizienzargumente sorgfaltig zu prifen, wird auch einer Forderung des EuG nach einer verstarkt wirt-
schaftlich orientierten Beurteilung von Zusammenschlissen nachgekommen.

Mehr Flexibilitat im Verfahrensablauf

Die flexiblere Gestaltung des Verfahrensablaufs stellt ebenfalls einen zentralen Baustein in der neuen
Fusionskontrollverordnung dar. Der strikte Zeitrahmen betreffend die Priifung von Zusammenschliis-
sen soll zwar grundsatzlich eingehalten werden, dh Abschluss von Prifphase | innerhalb von 25 Ar-
beitstagen nach Eingang der Anmeldung, Abschluss von Priifphase Il innerhalb von 90 Arbeitstagen
nach der Einleitung des Verfahrens. Neu ist, dass sich die Frist fir die Prifphase | auf 35 Arbeitstage
erhdéht, wenn der Kommission ein Antrag eines Mitgliedstaates zugeht (Verweisungsantrag) oder wenn
die beteiligten Unternehmen anbieten, Verpflichtungen einzugehen, um den Zusammenschluss ge-
meinschaftskonform zu gestalten. Bei schwierigen Fallen (Prifphase Il) soll kiinftig auf Wunsch der
Parteien ,die Zeit angehalten werden®. Der Zeitrahmen fur die Prufphase Il erhéht sich so dann um 3
Wochen, womit mehr Zeit flr die Prifung der angebotenen Verpflichtungszusagen und fiir die Konsul-
tation der Mitgliedstaaten zur Verfigung steht. Insgesamt dirfen die Fristverlangerungen allerdings 20
Arbeitstage nicht Gberschreiten.

Eine weitere Flexibilisierung betrifft die Anmeldefristen von Zusammenschlissen. Zusammenschliisse
kénnen nach Inkrafttreten der Fusionskontrollverordnung nunmehr bereits vor Abschluss einer verbind-
lichen Vereinbarung angemeldet werden, es reicht die Glaubhaftmachung einer kiinftigen Vertrags-
schliefung. AuRerdem entfallt die Wochenfrist fir die Anmeldung, sodass diese kiinftig lediglich vor
der Durchfihrung erfolgen muss. Bei Erwerbsvorgangen an der Boérse (,creeping take-overs®) kann auf
Antrag der beteiligten Unternehmen in begriindeten Ausnahmefallen vom Vollzugsverbot Abstand ge-
nommen werden. Die Kommission mdchte Uberdies bestimmte Gruppen von unbedenklichen Zusam-
menschlissen im Wege einer Verordnung (Gruppenfreistellung) vom Vollzugsverbot herausnehmen.

Mit der Veroffentlichung von Best Practices zur Durchfiihrung von Fusionskontrollverfahren méchte die
Kommission den Parteien zusatzliche Hinweise zum Prifverfahren zur Verfigung stellen, wie etwa
Hinweise zum Verfahren vor der Anmeldung einer Fusion (Pre-Notification) oder MaRnahmen zur For-
derung der Transparenz des Verfahrens, um eine Optimierung des Entscheidungsprozesses zu errei-
chen. So bietet die Kommission den beteiligten Unternehmen an zentralen Punkten des Verfahrens so
genannte ,state-of-play meetings“ an, um sie tiber den Stand der Untersuchung auf dem Laufenden zu
halten. Diese Verfahrensstand-Zusammenkiinfte sind auch dazu geeignet, um Zusagen zu erértern.
AuBBerdem werden den Unternehmen jetzt schon friher, selbst in Prufphase |, wichtige Dokumente
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(Stellungnahmen Dritter) — unter Wahrung der Geschaftsgeheimnisse und vertraulicher Angaben -
zwecks Kommentierung zuganglich gemacht.

Starkung der Untersuchungsbefugnisse und hohere GeldbuBen

Im Rahmen der Neugestaltung der Fusionskontrolle wurden auch die Untersuchungsbefugnisse der
Kommission ausgeweitet. Sie kann insbesondere von allen Vertretern und Beschaftigten eines Unter-
nehmens oder eines Verbandes im Rahmen von Nachprifungsverfahren Auskinfte zu Sachverhalten
und Unterlagen verlangen und ihre Antworten aufzeichnen (Art 13). Werden nationale Behdrde um
Amtshilfe ersucht und bedarf dies einer gerichtlichen Prifung, so hat sich diese darauf zu beschran-
ken, ob die Zwangsmalnahme willkirlich und unverhaltnismaRig ist. Eine Bewertung hinsichtlich der
Notwendigkeit der gewlinschten MalRnahme darf nicht vorgenommen werden. Hohere Geldbufien soll-
ten ebenfalls dazu beitragen, die Effizienz der Kommission zu erhéhen. So wurde etwa der Geldbu-
Renhdchstbetrag bei unzutreffenden oder irrefiihrenden Angaben — in Anlehnung an die Verordnung
1/2003 (Kartellverordnung) - von 50.000,- € auf 1% des Gesamtumsatzes angehoben.

Optimierung des Entscheidungsprozesses

Neben der Veroffentlichung von Best Practices zur Durchfihrung von Fusionskontrollverfahren hat die
Kommission eine Reihe weiterer nicht legislativer Malnahmen gesetzt, um den Entscheidungsprozess
zu verbessern. Als Konsequenz der vom EuG geaulerten Kritik in Richtung Starkung der wirtschaftli-
chen Betrachtung von Zusammenschlissen, hat die Kommission beschlossen, die Position eines
Chefékonomen in der Generaldirektion Wettbewerb zu installieren. Der Chefékonom untersteht direkt
dem Generaldirektor und soll mit seinem Mitarbeiterstab in die Prifung von Zusammenschlissen ein-
bezogen werden und die mit einem Fall betrauten Bediensteten mit wirtschaftlichen Analysen unter-
stitzen. Weiters soll ein Kontrollforum aus erfahrenen Beamten die im Rahmen der Priifung gemach-
ten Schlussfolgerungen noch einmal Gberpriifen.

In Hinkunft sollen auch die Interessen der Verbraucher noch starker berticksichtigt werden. Innerhalb
der Generaldirektion Wettbewerb wird hiefir ein Verbindungsbeamter fir Verbraucherfragen einge-
setzt, der sich den Verbraucheranliegen widmet und auch als Ansprechpartner zur Verfigung steht.
Zur Sicherstellung eines fairen Verfahrens wird der Mitarbeiterstab der Anhérungsbeauftragten aufge-
stockt. Bei den Anhérungsbeauftragen handelt es sich um unabhangige Beamte der Kommission, die
insbesondere fiir den Schutz der Verteidigungsrechte der beteiligten Unternehmen zustandig sind®.

Bewertung des Reformpakets aus Sicht der Arbeiterkammer

Grundsatzlich wird von Seiten der Arbeiterkammer das Bemiihen der Kommission gewtirdigt, die Fusi-
onskontrolle weiter zu verbessern, um auch unter den sich wandelnden wirtschaftlichen und politischen
Bedingungen weiterhin eine effiziente, faire und transparente Fusionskontrolle zu gewahrleisten. Die
nunmehr vorliegende neue Fusionskontrollverordnung starkt jedenfalls den Einfluss der Europaischen
Kommission in Fragen der Zustandigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Wettbe-
werbsbehdrden. Es ist daher zu erwarten, dass kiinftig noch mehr Zusammenschlisse zentral in Briis-
sel gepruft werden, womit die Kommission auch einen Wunsch vieler Unternehmen nach Starkung des
Prinzips vom ,,One-Stop-Shop“ nachgekommen ist. Im Interesse der Unternehmen ist auch die deutlich
flexiblere Gestaltung des Verfahrensablaufes sowie die Bereitschaft der Kommission, Effizienzargu-
mente im Rahmen der Prifung von Zusammenschlissen starkere Beachtung zu schenken.

28) www.europa.eu.int/comm/competition
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Vor allem die Einbeziehung von méglichen Effizienzgewinnen bei der wettbewerblichen Bewertung von
Zusammenschlissen stellt fir die Arbeiterkammer einen sehr sensiblen Bereich dar. Wenngleich die
Kommission feststellt, dass Effizienzgewinne unmittelbar den Verbrauchern ohne gréliere Verzégerun-
gen zugute kommen missen, so zeigen doch Untersuchungen der US-Wettbewerbsbehorden, dass
sich Effizienzvorteile aus einer Fusion erst nach einiger Zeit einstellen. Die Weitergabe von Effizienz-
vorteilen steht daher im kausalen Zusammenhang mit dem nach der Fusion verbleibenden ,Restwett-
bewerb®, denn nur wirksamer Wettbewerb sichert langfristig die Weitergabe von Effizienzgewinnen an
die Verbraucher. Letztlich ist auch die Kontrollméglichkeit der Kommission relativ schwach, sodass das
Effizienzargument keinesfalls die Entstehung von Unternehmenseinheiten mit Uberragender Marktstel-
lung rechtfertigt.

Positiv hervorzuheben ist die Klarstellung der Kommission, dass im Rahmen der Fusionskontrolle auch
so genannte nicht kollusive Oligopole erfasst sind. Damit wurde klar gestellt, dass - abhangig von der
Beschaffenheit der betroffenen Markte — unilaterale Effekte, wie etwa eine lberragende Marktstellung
der fusionierten Unternehmen, auch Reaktionen bei den Wettbewerbern hervorrufen kdnnen, die es fur
sie ebenfalls profitabel erscheinen lassen, ihre Preis anzuheben bzw den Output zu senken.

Die Europaische Kommission spricht sich aus Griinden der Rechtskontinuitat weiterhin fur die Beibe-
haltung des Marktbeherrschungstests aus. Es kann aber dennoch nicht Gbersehen werden, dass im
Rahmen der Priifung des Konzentrationsgrades in oligopolistischen Markten der so genannte Herfin-
dahl-Hirschman-Index (HHI) zur Anwendung kommt, welcher ebenso Grundlage des SLC-Tests ist
(siehe Leitlinien). Damit kommt es bei oligopolistischen Markten de facto zur parallelen Anwendung
des Marktbeherrschungstests und des SLC-Tests, was durchaus im Sinne einer verbesserten Wettbe-
werbskontrolle sein kann.

Die Arbeiterkammer hat sich im Rahmen ihrer Stellungnahme besonders dafiir eingesetzt, den Zu-
sammenschlussbegriff gem Art 3 FKVO auf Minderheitsbeteiligungen und strategischen Allianzen aus-
zuweiten, um mogliche Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur praventiv zu prifen. Bedauerli-
cherweise halt die neue Fusionskontrollverordnung am Kriterium ,dauerhafter Kontrollwechsel® fest, so
dass die aufgezeigten Fallkonstellationen auch weiterhin von der Fusionskontrolle nicht erfasst sind.

Bereits im Griinbuch (ber die Revision der Fusionskontrollverordnung hat die Kommission klar ge-
macht, dass ein Ziel des Novellierungsvorhabens die starkere Berlcksichtigung der Anliegen der Ver-
braucher und Arbeitnehmer ist. Mit der Schaffung der Stellung eines Verbindungsbeamten fiir Ver-
braucherfragen sollten die Anliegen der Verbraucherlnnen mehr Gehor erhalten. Die Arbeiterkammer
begriift diese Initiative der Kommission und wird sich kiinftig noch stérker in fir Osterreich relevante
Zusammenschlussverfahren im Interesse der Konsumentinnen und Arbeitnehmerinnen einbringen.
Denn es gilt einerseits eine leistungsfahige Wirtschaft mit sicheren und attraktiven Arbeitsplatzen zu
erhalten, und andererseits zu verhindern, dass die Konsumentinnen aufgrund mangelnden Wettbe-
werbs Uberhdhte Preise zu bezahlen haben.
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3.1.2.  Richtlinienvorschlag — unlautere Geschéftspraktiken®

Ulrike Ginner / Andreas Schieder

Die Kommission hat am 18. Juni 2003 einen Vorschlag fir eine Richtlinie Gber unlautere Geschafts-
praktiken veroffentlicht. Diesem Richtlinienentwurf war das Griinbuch der Kommission zum Verbrau-
cherschutz in der EU und eine Mitteilung Uber FolgemalRnahmen zum Griinbuch vorangegangen. Im
Janner 2003 veranstaltete die Kommission ein Seminar zu diesem Thema wo Uber einen Reformbe-
darf und eine Harmonisierung durch eine Rahmenrichtlinie diskutiert wurde. Der nunmehrige Richtlini-
envorschlag wurde zusammen mit einer erweiterten Folgenabschatzung verdffentlicht.

Erwagungsgriinde

Die Kommission hat richtig erkannt, dass die Lauterkeit des Geschaftsverkehrs innerhalb des Gemein-
samen Marktes wesentlich fiir die grenziberschreitenden Geschéftstatigkeiten ist. Die Rechtsvorschrif-
ten der einzelnen Mitgliedstaaten weichen beziiglich der unlauteren Geschaftspraktiken erheblich von-
einander ab. Die IrrefijhrungsRL30 selbst legt Mindestkriterien fiir eine Harmonisierung fest, hindert die
Mitgliedstaaten jedoch nicht, strengere Bestimmungen aufrechtzuerhalten. Nach Ansicht der Kommis-
sion flhren diese Unterschiede zu Unsicherheiten bezlglich der Geltung von unlauteren Geschéafts-
praktiken und schaffen viele Hemmnisse fiir Unternehmen als auch fir Verbraucherinnen. Diese
Hemmnisse verteuern grenziiberschreitende Aktivitaten fir Unternehmen und untergraben fir Ver-
braucherinnen das Vertrauen in den Binnenmarkt. Der Richtlinienentwurf sieht deshalb eine Anglei-
chung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber unlautere Geschaftspraktiken iS einer Harmoni-
sierung nach dem Herkunftslandprinzips vor, wobei ein hohes Verbraucherinnenschutzniveau geschaf-
fen werden soll.

Inhalt der Richtlinie

Gem Art 1 ist das Ziel der Richtlinie eine Harmonisierung Uber unlautere Geschaftspraktiken, die die
wirtschaftlichen Interessen der Verbraucherlnnen beriihren, herbeizufiihren. In Artikel 2 erfolgt eine
Definition der Begriffsbestimmungen. Die wichtigsten davon sind die folgenden: Verbraucher ist dem-
nach jede natirliche Person, die im Geschaftsverkehr zu Zwecken handelt, die nicht ihrer gewerblichen
oder beruflichen Tatigkeit zugerechnet werden kénnen. Als Malfigur, soll der vom EuGH definierte
durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstandige Verbraucher gelten. Produkt ist jede Ware
oder Dienstleistung einschlieBlich Immobilien. Geschéaftspraxis ist jede unmittelbar mit der Absatzférde-
rung, dem Verkauf oder der Lieferung eines Produktes an den Verbraucher zusammenhangende
Handlung, Unterlassung, Verhaltensweise oder Erklarung, kommerzielle Mitteilung einschlie8lich Wer-
bung und Marketing des Gewerbetreibenden.

29) Vorschlag fur eine Richtlinie des Europadischen Parlaments und des Rates uber unlautere Geschaftspraktiken im binnen-
marktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinien 84/450/EWG,
97/7/EG und 98/27/EG (Richtlinie Gber unlautere Geschéaftspraktiken) vom 26. Juni 2003.

30) RL 84/450/EWG in der Fassung der RL 97/55/EG Uber irrefuhrende Werbung zwecks Einbeziehung der vergleichenden
Werbung
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Artikel 3 legt den Anwendungsbereich fest, wobei Bestimmungen Uber zivilrechtliche Wirkungen eines
Vertrages und Schadenersatzregelungen und Zustandigkeit der Gerichte unbertihrt bleiben. Die RL
greift auch nicht in Gesundheits- und Sicherheitsaspekte von Produkten ein. Spezialvorschriften ande-
rer RL, welche auch unlautere Geschaftspraktiken regeln haben Vorrang.

In Artikel 4 wird das Herkunftslandprinzip festgelegt, dh Gewerbetreibende haben sich lediglich an die
Rechtsvorschriften ihres Niederlassungsstaates zu richten. Mitgliedstaaten durfen im Bereich der un-
lauteren Geschaftspraktiken keine Mallnahmen setzen, die die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs
noch des freien Warenverkehrs einschranken.

Artikel 5 legt fest, dass unlautere Geschaftspraktiken verboten sind und definiert diese wie folgt: Eine
Geschaftspraktik gilt als unlauter, wenn:
e Sie dem Gebot der beruflichen Sorgfaltspflicht (gem Definition Artikel 2) widerspricht und
e sie im konkreten Fall unter Wirdigung aller tatsachlichen Umstande das wirtschaftliche Verhal-
ten des Durchschnittsverbrauchers, den sie erreicht oder an den sie sich richtet, in Bezug auf
das jeweilige Produkte wesentlich beeinflusst oder dazu geeignet ist.

Insbesondere gelten irreflihrende oder aggressive Geschaftspraktiken als unlauter. Im Anhang 1 dieser
RL werden sodann Geschéaftspraktiken angefiihrt, die jedenfalls unlauter sind.

Artikel 6 definiert irrefihrende Handlungen. Geschéaftspraktiken sind dann irrefihrend, wenn sie den
Verbraucher tatsachlich oder voraussichtlich zu einer geschaftlichen Entscheidung veranlassen, die er
ansonsten nicht getroffen hatte, indem er unter Bericksichtigung samtlicher Umstande in Bezug auf
samtliche absatzfordernde Handlungen wie Angaben Uber Merkmale des Produktes, Aussagen oder
Symbole, Preise, Eigenschaften des Gewerbetreibenden, produktbezogene Behauptungen, die nicht
belegbar sind oder Gber Rechte des Verbrauchers. Weiters gelten Geschaftspraktiken im konkreten
Fall als irrefiihrend, wenn der Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung veranlasst wurde, die
er ansonsten nicht getroffen hatte in Bezug auf eine mdgliche Verwechslungsgefahr bei der Vermark-
tung eines Produktes, die Nichteinhaltung von Verhaltenskodizes oder die Nichteinhaltung einer ge-
genuber einer Behorde eingegangenen Verpflichtung, eine unlautere Geschaftspraxis abzustellen.

Auch irrefihrendes Unterlassen stellt gem Artikel 7 eine unlautere Geschaftspraxis dar. Zum einen
werden hier Falle umfasst, wonach der Verbraucher durch die Nichtangabe von bestimmten wesentli-
chen Informationen irregefiihrt wird, zum anderen werden bestimmte Transparenzgebote aufgestellt,
wie Merkmale Uber das Produkt, Handelsname des Gewerbetreibenden und Preis sowie Zahlungs-
und Lieberbedingungen sowie bestehende Riicktritts- oder Widerrufsrechte.

Die aggressiven Geschaftspraktiken werden allgemein in Artikeln 8 als jene Praxis, die die Entschei-
dungs- und Verhaltenfreiheit des Verbrauchers in Bezug auf das Produkt durch Belastigung, Nétigung
oder unzuldssige Beeinflussung tatsachlich oder voraussichtlich erheblich beeintrachtigt und er da-
durch eine Entscheidung trifft die er andernfalls nicht getroffen hatte. Worauf bei der Beurteilung von
Belastigung, Notigung und unzulassige Beeinflussung abzustellen ist, ist im Artikel 9 angefiihrt.

In Artikel 10 ist auch die Moglichkeit der Kontrolle unlauterer Geschaftspraktiken durch die Urheber von
Kodizes ermdglicht.
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Position der Bundesarbeitskammer

Die 6sterreichischen Gesetzesbestimmungen zum unlauteren Wettbewerb sehen ein sehr hohes Ver-
braucherschutzniveau vor. Die Klagsbefugnisse sowohl der Verbraucherschutzorganisationen (VKI und
BAK) als auch die Klagsaktivitdten von Unternehmen bzw Unternehmensverbanden garantieren eine
Sanktionierung unlauteren Verhaltens. Insgesamt zeigen aber vermehrte Konsumentenbeschwerden,
dass unlautere Handlungen, welche sich in allen Bereichen des Wirtschaftslebens finden, zugenom-
men haben. Die BAK begrifdt daher die Initiative der EU-Kommission das Lauterkeitsrecht zu harmoni-
sieren. Allerdings wird der vorliegende Entwurf kritisch betrachtet.

Ein Kernpunkt des Richtlinienentwurfes ist das Herkunftslandprinzip (Binnenmarktklausel bzw Grund-
satz der gegenseitigen Anerkennung). Dieses Prinzip wurde erstmals im Rahmen der e-commerce
Richtlinie umgesetzt. In diesem Rechtsbereich liegen aber andere Voraussetzungen und Gegebenhei-
ten vor (globale Vernetzung und gréRere Wahrscheinlichkeit grenziberschreitender Aktionen). Weiters
ist zu berlcksichtigen, dass es sich beim Lauterkeitsrecht um einen seit Jahrzehnten gewachsenen
Rechtsbereich handelt und nicht wie im e-commerce um eine technische Neuerrungenschaft, bei wel-
cher vollkommen neuartige Regelungsprobleme auftauchen. Eine Ausdehnung des Herkunftslandprin-
zips auch auf diese Richtlinie wiirde aber bedeuten, dass gerade das fiir Osterreich geltende hohe
Verbraucherschutzniveau verloren ginge. Die Unsicherheit der Konsumenten im Bezug auf grenziiber-
schreitende Kaufe wird daher zunehmen und die Zielverfolgung — den grenziberschreitenden Binnen-
handel zu starken — wiirde damit wohl nicht erreicht werden. Wahrend zum gegenwartigen Zeitpunkt
die Unternehmen zu prifen hatten, ob eine Geschéaftspraxis in dem jeweiligen Exportland zulassig
ware, wird diese Verantwortung nach dem Richtlinienvorschlag in die Hande des Verbrauchers bzw
der Verbraucherschutzorganisationen geschoben. Die Mdglichkeiten und finanziellen Ressourcen fir
den Erhalt von Rechtsinformationen sind aber fiir Unternehmen eher gegeben als fiir Verbraucher.
Auch bleiben die sozialen und kulturellen Unterschiede und Verbrauchergewohnheiten in den einzel-
nen Mitgliedstaaten vollkommen unbericksichtigt.

Der Richtlinienentwurf spricht zwar von der Bestrebung ein hohes Verbraucherschutzniveau zu garan-
tieren, mit den dargestellten Regelungen wird dies aber nach Ansicht der BAK nicht erreicht. Auf die-
sen Punkt soll aber spater noch eingegangen werden.

Als weitere Problematik sieht die Arbeiterkammer an, dass die Richtlinie nur fir den B2C (business to
consumer) Bereich gelten soll. Die nationalen Lauterkeitsbestimmungen mehrerer Mitgliedstaaten se-
hen eine diesbezlgliche Differenzierung nicht vor. Es wirde daher zu zwei verschiedenen Regelungs-
bereichen kommen und bei Geltung des Herkunftslandprinzips das Paradoxon entstehen, dass es in
Osterreich ein strengeres Lauterkeitsrecht fir B2B (business to business) Geschafte und fir den Ver-
braucherbereich ein geringeres Schutzniveau geben wirde. Dies ist aus Konsumentensicht jedenfalls
abzulehnen.

Aber auch fur bestimmte Rechtsgeschéfte ist eine Abgrenzung oftmals nicht méglich. Ob ein bestimm-
tes Rechtsgeschaft fir einen Verbraucher seiner privaten Lebensflihrung oder seiner beruflichen Ta-
tigkeit zugerechnet wird, kann zu Verunsicherungen fiihren (zB Lockvogelwerbung fir einen PC). Die
Rechtsfolgen sollten aber einheitlich bleiben.

Problematisch erachtet die Arbeiterkammer auch die zur Anwendung kommende Malfifigur. Dies soll
nach der Richtlinie der durchschnittlich informierte, aufmerksame und verstandige Durchschnittsver-
braucher sein. Nach 0Osterreichischer Rechtsprechung ist der Durchschnittsverbraucher mit fllichtiger
Betrachtungsweise mafgeblich. Die Betrachtungsweise des EuGH ist in diesem Punkt als realitats-
fremd einzustufen. Tatsache ist, dass der Verbraucher mit einer Massenflut an Werbung konfrontiert
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ist, der Zeitdruck auch beim Einkauf steigt. Werbungen werden daher nur in den seltensten Fallen
aufmerksam gelesen, kleine Erlauterungen, die sich irgendwo auf einem Flugblatt befindet werden
oftmals gar nicht registriert. Nach der EuGH Rechtsprechung misste der aufmerksame Verbraucher
diese Dinge sehr wohl bertcksichtigen. In weiterer Folge wird nicht auf die Gewichtigkeit des Produk-
tes abgestellt. Bei héherwertigen Gutern, welche nicht regelmalig angeschafft werden ist der Auf-
merksamkeitsgehalt und das Informationsbediirfnis eines Konsumenten sicher héher anzusetzen als
bei einem Kauf von Massenware. Auch auf diese Unterscheidung sollte Rucksicht genommen werden.

Die Arbeiterkammer ist daher der Ansicht, dass durch die angesprochenen Punkte im Richtlinienent-
wurf ein duBerst unternehmensfreundliches Lauterkeitsrecht geschaffen wird, bei welchem die Interes-
sen des Konsumentlnnen weitgehend auf der Strecke bleiben.

Das beste Wettbewerbsrecht ist nur dann effizient, wenn auch dessen Vollziehung in allen Mitglied-
staaten ausreichend gewahrleistet ist. Das Vollzugssystem in Osterreich erfolgt derart, dass nach dem
Gerichtsstandsiibereinkommen EuGVU/LGVU (Brissel | — VO) eine UWG-Klage auch gegen ein Un-
ternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat im Inland eingebracht werden kann. Bei Folgever-
stéRen gegen einen rechtskraftigen Unterlassungstitel sind in der dsterreichischen Exekutionsordnung
Beugestrafen (Geldbule bis zu € 10.000,-- und Beugehaft) vorgesehen, wobei eingehobene Geldbe-
trdge dem Staat zuflieRen. Grundvoraussetzung fiir eine Exekutionsfiihrung in Osterreich ist das Vor-
handensein inlandischen Vermogens. Soll eine Exekutionsfliihrung in einem anderen Mitgliedstaat
durchgefiihrt werden sind die jeweiligen nationalen Vollzugsordnungen anzuwenden. Die grenziiber-
schreitende Durchsetzung von Unterlassungstitel ist immer 6fter mit Schwierigkeiten verbunden. In
Landern des romanischen Rechtskreises mit dem sog ,astreinte“ (Zwangsgelder werden bereits im
Unterlassungstitel festgesetzt und flieRen bei einer Exekutionsflihrung dem Gegner zu), ist eine Exeku-
tionsfihrung aufgrund &sterreichischer Unterlassungstitel geradezu aussichtslos. Selbst in Deutsch-
land, wo die BAK im Frihjahr 2002 eine Exekutionsbewilligung beantragt hat, wurde der Unterlas-
sungstitel zwar nach rund einem Jahr fiir vollstreckbar erklart, das Gericht hat aber in Folge seine Un-
zustandigkeit fur die Verhangung einer Beugestrafe erklart und den Antrag zurlickgewiesen. Die EU-
Kommission sollte sich daher auch dieser Problematik widmen.

3.1.3. Unternehmensrecht im Wettbewerb

Helmut Gahleitner

Sowohl von Seiten der Europaischen Union (Stichwort: Modernisierung des Gesellschaftsrechts) als
auch durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs (zuletzt Inspire Art) gewinnt der Re-
formprozess im europaischen Unternehmensrecht zunehmend an Geschwindigkeit. Ziel des Reform-
prozesses ist die Beseitigung von Mobilitatshindernissen im Binnenmarkt und die Starkung der Wett-
bewerbsfahigkeit der EU-Unternehmen in einer globalisierten Wirtschaft. Gemeinsam haben alle ge-
sellschaftsrechtlichen Reformmafinahmen, dass sie den Wettbewerb zwischen den nationalen Rechts-
ordnungen verscharfen. Das Unternehmensrecht eines jeden Staates steht quasi auf dem Priifstand

66



und es ist zu erwarten, dass kunftig verstarkt rechtliche Faktoren die Standortentscheidung maf3geblich
beeinflussen. Der nachfolgende Beitrag gibt einen Uberblick (iber wichtige Entscheidungen des Euro-
paischen Gerichtshofes (EuGH) sowie abgeschlossene und geplante Reformmafinahmen auf europai-
scher Ebene und versucht eine Einschatzung ihrer Auswirkungen auf Osterreich.

Reformmotor EuGH

Mit seinen Urteilen zur Niederlassungsfreiheit (Art 43, 48 EG-Vertrag) und Kapitalverkehrsfreiheit (Art
56 EG-Vertrag) bestimmt der EuGH nicht nur mafRgeblich die Entwicklung des Unternehmensrechts
mit, sondern erzeugt zudem auch Druck auf die Kommission in Richtung Harmonisierung der Rechts-
vorschriften und verscharft den Wettbewerb zwischen den nationalen Rechtsordnungen. In seiner
jlingsten Entscheidung zur Niederlassungsfreiheit (Inspire Art) vom 30.9.2003%", hat der EuGH ein
weiteres Mal zugunsten der Niederlassungsfreiheit entschieden.* Der EuGH verpflichtet darin die Mit-
gliedstaaten, den Zuzug auslandischer Gesellschaften (zB durch Griindung einer Zweigniederlassung)
anzuerkennen, selbst wenn sie allein mit dem Ziel gegriindet wurden, von vorteilhafteren Griindungs-
vorschriften zu profitieren (zB in England errichtete ,One-pound-limited* als Briefkastenfirma). Dies gilt
auch dann, wenn die ausschlieRliche Geschaftstatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat ausgeubt wird.

Damit bestatigt der EuGH abermals fiir den Zuzug auslandischer Gesellschaften die so genannte
GrUndungstheorie33, die bei der Ermittlung des Gesellschaftsstatuts an das Recht des Griindungsstaa-
tes (regelmaflig auch Satzungssitz) anknupft, unabhangig vom tatsachlichen Verwaltungssitz der Ge-
sellschaft. Die Grindungstheorie ermdglicht nicht nur die Verlegung des Verwaltungssitzes ber die
Grenze, sondern erlaubt den Griindern im Endeffekt, sich die fir das Unternehmen passende Gesell-
schaftsform aus den Gesellschaftsrechten der EU-Mitgliedstaaten auszusuchen.

Im Gegensatz zur Griindungstheorie richtet sich das Gesellschaftsstatut bei Anwendung der Sitztheo-
rie** nach dem tatsachlichen Sitz der Hauptverwaltung. Die Ankniipfung des Gesellschaftsstatus am
Sitz der tatsachlichen Hauptverwaltung dient in erster Linie dem Glaubigerschutz, dem Schutz der
Minderheitsgesellschafter. Auch aus Griinden der Arbeitnehmermitbestimmung ist der Sitztheorie ge-
geniber der Grindungstheorie der Vorzug zu geben. Die Entscheidung des EuGH in Bezug auf den
Zuzug von auslandischen Gesellschaften bedeutet allerdings nicht das Ende der Sitztheorie, weil der
vom Wegzug betroffene Griindungsstaat im Falle der Verlegung der Hauptverwaltung in einem ande-
ren Mitgliedstaat die Auflésung der Gesellschaft anordnen kann, was regelmagig bei Anwendung der
Sitztheorie erfolgt®.

Im Ergebnis bedeutet dies fiir Osterreich, dass gegeniber im Inland gegriindeten Gesellschaften nach
wie vor die Sitztheorie zur Anwendung kommt und eine Verlegung der Hauptverwaltung Uber die Gren-
ze mit der Aufldsung der Gesellschaft und der Realisierung der Stillen Reserven verbunden wére. Os-
terreich ist allerdings verpflichtet, eine zugezogene Auslandsgesellschaft anzuerkennen, so dass diese
— selbst bei ausschlieRlicher Tatigkeit im Inland - dem Recht des Grindungsstaates hinsichtlich

31) EuGH, Urteil vom 30.9.2003, Rs. C-167/01

32) Vgl auch Entscheidungen zu ,Centros* (Rs C-.212/97 vom 9.3.1999) und ,Uberseering* (Rs 208/00 vom 5.11.2002). In
beiden Fallen geht es ebenfalls um die Anerkennung einer in einem Mitgliedstaat ordnungsgemaf gegriindeten Gesell-
schaft in einem anderen Mitgliedstaat.

33) Die Grundungstheorie wird vornehmlich im anglosachsischen Raum verwendet, aber auch in den Niederlanden, der
Schweiz und Danemark.

34) Die Sitztheorie gilt in den meisten Landern Kontinentaleuropas, ua in Deutschland und Osterreich.

35) Vgl Dr Walter Bayer: Aktuelle Entwicklungen im Europaischen Gesellschaftsrecht in: Betriebs-Berater, 59 Jg, Heft 1/2004,
Seite 1 ff.
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Kapitalaufbringung und —erhaltung, Pflichten der Organe, Haftungsregelungen, Veréffentlichungsvor-
schriften unterliegt. Den Glaubigern steht grundsatzlich der Schutz zur Seite, den die Rechtsordnung
des Grindungsstaates bietet. Nur fir den Fall, dass gravierende Schutzliicken im Griindungsstaat
bestehen, lassen sich spezielle inldndische Vorschriften rechtfertigen (zB im Bereich der deliktischen
Haftung). Offen ist die Frage, ob die Erlassung von speziellen inlandischen Regelungen zur Absiche-
rung des Osterreichischen Mitbestimmungsrechts mit dem Europarecht vereinbar ist®®.

Noch sind die Auswirkungen dieser Entscheidung in Osterreich nicht spirbar, weil aus 6konomischer
Sicht die mit der Griindung einer auslandischen Gesellschaft verbundenen Transaktionskosten noch
zu grof} sind und auch bei Finanzierungsfragen (zB Kreditaufnahme) womaoglich Schwierigkeiten auf-
treten konnen. Aufierdem ist die Griindung einer GmbH leicht mdglich. Es ist jedoch damit zu rechnen,
dass Unternehmen mittelfristig auf dem Umweg Uber britisches oder irisches Gesellschaftsrecht der
Grundung einer Osterreichischen GmbH ausweichen und mittelfristig diese dadurch unter Druck
kommt. Osterreich muss sich daher - so wie auch andere Mitgliedstaaten - auf unterschiedliche Rech-
formen einstellen. Unter Druck kénnte auch die in Osterreich und im GroBteil Kontinentaleuropas gel-
tende Sitztheorie kommen. Wenngleich der Wegzugsstaat Mallnahmen gegen eine Verlegung des
tatsachlichen Sitzes ergreifen kann, so wird eine solche MaRnahme mittelfristig im Wettbewerb mit der
Grindungstheorie nicht dazu beitragen, die Unternehmen dauerhaft an die Sitztheorie zu binden, ins-
besondere dann, wenn die von der Kommission geplanten Richtlinien zur grenziiberschreitenden Sitz-
verlegung und grenziberschreitenden Verschmelzung beschlossen worden sind (dazu siehe weiter
unten). Es ist daher zu befilrchten, dass bei Nichtharmonisierung der unterschiedlichen Rechtsordnun-
gen ein ungesunder Wettbewerb (,race to the bottom*) der Rechtssysteme einsetzt.

Bemerkenswert sind auch die Entscheidungen des EuGH zur Frage der Kapitalverkehrsfreiheit. Hierbei
ging es insbesondere um die Zuldssigkeit der Beschrankung auslandischer Direktinvestitionen durch
staatliche Kontroll- bzw Sonderrechte in privatisierten Aktiengesellschaften (so genannte Golden Sha-
res)37. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Beschrankungen der Kapitalverkehrsfreiheit und
damit die Sicherung des staatlichen Einflusses nur bei Vorliegen zwingender Griinde des allgemeinen
Interesses, wie etwa bei Energieversorgungsunternehmen, denen im Krisenfall eine besondere Bedeu-
tung zukommen, gerechtfertigt, sofern diese nicht unverhaltnismafig sind. Wirtschaftliche Interessen,
wie etwa Sonderrechte zur Sicherung des Einflusses zwecks Erhaltung von Konzernzentralen, wirden
daher jedenfalls gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstoRen. Natirlich ist auch eine Ungleichbehand-
lung bzw Diskriminierung von Investoren mit dem EG-Vertrag unvereinbar. Aus diesem Blickwinkel
erscheint auch die intensive Diskussion im Zusammenhang mit der Privatisierung der Voest-Alpine
Uberwiegend als politisches ,Scheingefecht”. Letztlich gilt auch fir Staatsunternehmen im Wesentli-
chen der Grundsatz, dass im Falle einer Privatisierung — bis auf wenige Ausnahmefalle — eine Un-
gleichbehandlung oder die Absicherung der Vormachtstellung durch spezielle Sonderrechte nicht zu-
lassig ist. Die Verantwortlichen missen sich daher vorher (iberlegen, ob sie den Weg der Privatisie-
rungen gehen oder nicht gehen wollen. Eine Abschottung vor dem Zugriff anderer Wettbewerber oder
vor Finanzinvestoren nach der Privatisierung ist demnach mit dem freien Binnenmarkt nicht vereinbar.

36) Vgl Dr Gerald Spindler: Der Glaubigerschutz im Gesellschaftsrecht nach Inspire Art in: RIW, Heft1/2004, Seite 7 ff.

37) Sonderrechte kdnnen vielfaltig sein, etwa Vetorechte beim Erwerb von Aktien oder Begrenzung des Beteiligungserwerbs
auf einen bestimmten Aktienanteil, besondere Entsendungsrechte in die Organe. Frankreich, England, Spanien, Portugal,
Belgien haben mit Golden Shares den staatlichen Einfluss in wichtigen Industrieunternehmen abgesichert. Derzeit lauft ein
EuGH-Verfahren gegen das deutsche VW-Gesetz, welches dem Land Niedersachen und der Bundesrepublik Deutschland
die Vormachstellung im VW-Konzern absichert. Auch gegen ltalien, Danemark und Niederlande laufen derzeit Verfahren
wegen staatlicher Sonderrechte.
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Noch offen ist hingegen die Zulassigkeit von Beschrankungen, die der Staat fir alle Rechtssubjekte
gestattet, wie etwa die in den skandinavischen Landern (blichen satzungsmaRigen Beschrankungen
durch Hochst- und Mehrstimmrechten, Vetorechte oder hohe Abstimmungsmehrheiten fir Satzungs-
anderungen. Die genannten Beschrankungen stellen ebenfalls Barrieren flir Unternehmensibernah-
men dar und waren daher im Rahmen der Diskussion zur Ubernahmerichtlinie im Zentrum der Kritik
(siehe dazu weiter unten).

Reformprozess durch die Europaische Kommission

Auch der Reformprozess der Europaischen Kommission forciert den Wettbewerb der Rechtssysteme.
Einige Reformmafnahmen, wie etwa die Europaische Aktiengesellschaft oder die Ubernahmerichtlinie
wurden bereits abgeschlossen, andere, wie etwa die Verbesserung der Corporate Governance, die
grenziiberschreitende Verschmelzungs- und Sitzverlegungsrichtlinie oder die Uberarbeitung bereits
bestehender Richtlinien (die Kapitalerhaltungsrichtlinie, die Verschmelzungs- und Spaltungsrichtlinie
sowie die Abschlusspriferrichtlinie) sind in Vorbereitung.

Europaische Aktiengesellschaft ab 8. Oktober 2004

Nach Auffassung der Europdischen Kommission benétigt ein gemeinsamer Binnenmarkt auch ein
weitgehend harmonisiertes Gesellschaftsrecht. Ziel ist es, europaweit tatigen Unternehmen die Mog-
lichkeit zu bieten, grenziberschreitend mit einer einzigen Gesellschaftsform zu operieren. Noch in
diesem Jahr (ab 8.10.2004) steht den EU-Unternehmen mit der europaischen Aktiengesellschaft (,So-
cietas Europaea“, abgekiirzt SE) eine echte transnationale Rechtsform zur Verfi]gung.38

Voraussetzung bei allen Grindungsformen ist die Mehrstaatlichkeit, dh es missen bei allen Grin-
dungsformen Gesellschaften aus mindestens zwei Mitgliedstaaten beteiligt sein. Die Verordnung lasst
4 Grundungsformen zu: 1. Verschmelzung von zwei oder mehr Aktiengesellschaften, 2. Bildung einer
SE-Holdinggesellschaft. 3. Grindung einer SE-Tochtergesellschaft, 4. Umwandlung einer AG in eine
SE. Daneben gibt es noch die Mdglichkeit, dass eine SE selbst eine Tochter-SE griindet sowie die
Sitzverlegung der SE ohne Liquidation.

Die europaische Aktiengesellschaft wird aber keine einheitliche Struktur aufweisen. Aufgrund der Tat-
sache, dass die Verordnung Uber das Statut zur SE den Mitgliedstaaten einen mehr oder weniger gro-
Ren Spielraum bei der naheren Ausgestaltung Uberlasst, wird letztendlich jeder Mitgliedstaat seine
individuelle Auspragung der europaischen AG haben. Nach der Osterweiterung wird die Europaische
Union aus 25 Mitgliedern bestehen und damit wird es auch eine gleich hohe Anzahl von unterschiedli-
chen Formen der Europaischen AG geben. Darlber hinaus erméglicht die Verordnung zur Europai-
schen AG den Mitgliedstaaten betreffend ihrer Organisationsstruktur eine Systemwahl: Entweder die
innere Organisation als monistisches System (= Board oder Verwaltungsratsg) zu organisieren oder die
Verwaltung in Form des dualistischen Systems (Trennung von Leitungs- und Aufsichtsorgan wie bei
der 6sterreichischen AG) einzurichten. Die Mitgliedstaaten, die nur ein Verwaltungssystem kennen, wie
etwa Osterreich das duale System oder GroRbritannien das Boardsystem, miissen daher zwingend
auch das jeweils andere Organisationssystem zulassen.

38) Die Rechtsgrundlagen fiir die SE, die SE-Verordnung Uber das Statut der Europaischen Aktiengesellschaft und die Richtli-
nie Uber die Beteiligung der Arbeitnehmer, sind bis zum 8.10.2004 umzusetzen und treten zu diesem Zeitpunkt in Kraft.

39) Dabei wird formell nicht zwischen einem Leitungsorgan und einem Aufsichtsorgan unterschieden, sondern die Verwaltung
des Unternehmens erfolgt durch ein einziges Organ, dem Verwaltungsrat oder Board.
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Die Implementierung der Mitbestimmung der Arbeithnehmer in der SE soll im Wege einer Verhand-
lungslésung erfolgen. Danach ist von den Arbeitnehmervertretungen, ahnlich wie beim Europaischen
Betriebsrat, ein besonderes Verhandlungsgremium zu bilden, welches innerhalb von 6 Monaten (bzw
bei einvernehmlicher Verlangerung binnen eines Jahres) mit den zustandigen Organen der beteiligten
Gesellschaften eine Vereinbarung zu treffen hat. Kommt keine Vereinbarung zustande, so gilt grund-
satzlich — auch hier wieder dhnlich wie beim Europaischen Betriebsrat — eine Auffangregelung. Tra-
gender Grundsatz dieser Auffangregelung ist das so genannte Vorher-Nachher-Prinzip. Damit ist ge-
meint, dass die vor der Grindung der SE bestehenden Rechte der Arbeitnehmer Ausgangspunkt flr
die Gestaltung ihrer Beteiligungsrechte in der SE sind, wobei man sich am hdchsten bisherigen Mitbe-
stimmungsstandard zu orientieren hat.

Die Kurzdarstellung der Ausformung der Europaischen Aktiengesellschaft zeigt schon, dass diese
supranationale Rechtsform den Wettbewerb zwischen den nationalen Aktienrechten forcieren wird. Da
jede Europaische Aktiengesellschaft - abhangig vom jeweiligen nationalen Aktienrecht - ihre individuel-
le Auspragung hat (SE nach 6sterreichischem Recht, SE nach franzdsischem Recht, SE nach deut-
schem Recht usw), werden die Unternehmen, welche eine SE grinden wollen, sehr wohl die Vor- und
Nachteile der unterschiedlichen Auspragungen der SE analysieren. Aufgrund des Wahlrechtes betref-
fend die Organisationsstruktur findet auch innerhalb der SE ein Wettbewerb zwischen der Leistungsfa-
higkeit des Board-Systems und des dualen Systems statt. Die SE wird aber auch Auswirkungen auf die
gesetzlich geregelte osterreichische Mitbestimmung haben, denn aufgrund der Verhandlungslésung ist
die Mitbestimmung zwischen Arbeitnehmer- und Kapitalvertreter frei gestaltbar. Aufgrund der sehr
unterschiedlichen Mitbestimmungssysteme in den Mitgliedstaaten kénnen sich ganz unterschiedliche
Mitbestimmungsformen ergeben, die letztlich ,im Wettbewerb* mit der gesetzlichen Mitbestimmungs-
form stehen werden.

EU-Ubernahmerichtlinie beschlossen

Nach dem Scheitern der Ubernahmerichtlinie im Jahr 2001, der Kommissionsvorschlag wurde bei
Stimmengleichheit im Europaischen Parlament abgelehnt, hat der Ministerrat am 27. November 2003
den von der italienischen Prasidentschaft vorgelegten Kompromissvorschlag gegen das Votum der
Europaischen Kommission gebilligt. Auch das Europaische Parlament hat dem italienischen Vorschlag
am 16. Dezember 2003 zugestimmt, so dass die formelle Beschlussfassung durch den Rat im ersten
Quartal 2004 und die anschlieBende Veréffentlichung im Amtsblatt erfolgen kann. Die Umsetzung in
das nationale Recht der Mitgliedstaaten muss spatesten 2006 abgeschlossen sein.

Massive Kritik gegen neuen Kommissionsvorschlag

Auch der von der EU-Kommission auf Grundlage eines Expertenberichts (,Winter-Bericht*) neu vorge-
legte Vorschlag fir eine Ubernahmerichtlinie wurde insbesondere von Deutschland und in abge-
schwachter Form auch von Osterreich kritisiert, weil er dem Anliegen des europdischen Parlaments
nach einem ,Level playing field® fur alle Mitgliedstaaten nicht wirklich nachgekommen ist. Demnach
wurden im neuen Vorschlag nicht gleiche Voraussetzungen fir Unternehmensibernahmen in allen
Mitgliedstaaten geschaffen, sondern vor allem die skandinavischen Lander und Frankreich durch die
Herausnahme der dort iblichen Mehrstimmrechtsaktien von der so genannten ,Durchbrechungsregel®
bevorzugt behandelt, um die notwendige Zustimmung zu erreichen. Der neue Richtlinienvorschlag sah
im Zusammenhang mit dem Abbau von Ubernahmehindernissen einerseits eine strenge Neutralitéts-
pflicht des Vorstandes vor, und andererseits eine Durchbrechungsregel, wonach satzungsmafige Be-
schrankungen bei der Ubertragung von Wertpapieren (zB vinkulierte Namensaktien) sowie vertragliche
Ubertragungsbeschrankungen (zB in Syndikatsvertragen) wéhrend der Phase der Annahmefrist eines
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Ubernahmeangebotes unwirksam sind. AuBerdem sollte fiir den Fall, dass der Bieter nach Abschluss
der Annahmefrist Uber 75 % des stimmberechtigten Kapitals der Zielgesellschaft verfligt, in der ersten
Hauptversammlung satzungsmaRige oder vertragliche Ubertragungs- und Stimmrechtsbeschrankun-
gen sowie satzungsmafige Entsendungsrechte (zB Bestellrechte fur Vorstands- und Aufsichtsratsmit-
glieder) keine Anwendung finden. Auch Mehrstimmrechte sollten in einer ersten Hauptversammlung
nach dem Ubernahmeangebot nur eine Stimme gewahren, um dem Bieter die Mdglichkeit der Sat-
zungsanderung einzuraumen.*

Deutschland beflrchtete zu Recht, dass bei Annahme des Vorschlages ihre bdrsennotierten Publi-
kumsgesellschaften verstarkt Gegenstand von feindlichen Ubernahmen werden kénnten, wahrend in
anderen Landern weiterhin AbwehrmaRnahmen gegen feindliche Ubernahmen zuldssig sind. Aber
auch in Osterreich ist mit zunehmender Privatisierung (Wienerberger, Voest-Alpine, Béhler-Uddeholm,
VA-Technologie) damit zu rechnen, dass wichtige Industriebetriebe Gegenstand einer unfreundlichen
Ubernahme werden kénnten.

Genehmigter Kompromissvorschlag

Die nun verabschiedete Ubernahmerichtlinie (gegen den Willen der Kommission) behélt sowohl die
Neutralitatspflicht des Vorstands als auch die von der Kommission vorgeschlagene Durchbrechungs-
regel bei Ubernahmeangeboten mit der Ausnahme bei, dass Ubertragungsbeschrankungen in Altver-
tragen von der Durchbrechungsregel ausgenommen sind (grandfather clause). Das gegeniber dem
Kommissionsvorschlag véllig Neue in der genehmigten Ubernahmerichtlinie ist ein zweistufiges Opti-
onsmodell. Demnach kdénnen die Mitgliedstaaten im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie von der
Ubernahme der Neutralitatspflicht und/oder der Durchbrechungsregel absehen und somit den Unter-
nehmen Abwehrmaflinahmen ermdglichen (Opting-out). Nehmen die Mitgliedstaaten von der Mdéglich-
keit des Opting-out Gebrauch, so kénnen sich die Unternehmen durch Hauptversammlungsbeschluss
freiwillig Art 9 und 11 unterwerfen und damit auf AbwehrmafRnahmen verzichten (Opting-in). In diesem
Zusammenhang ist auch die neu eingeflihrte Reziprozitatsregelung von Bedeutung. Nach dieser kann
selbst ein Unternehmen, welches freiwillig die Neutralitatspflicht und die Durchbrechungsregeln an-
wendet, im Ubernahmefall AbwehrmaRnahmen ergreifen, wenn der Bieter die Neutralitatspflicht und
die Durchbrechungsregel nicht anwendet.

Diese politische Kompromissldsung fand nicht die Zustimmung der Kommission, weil der Kompromiss-
vorschlag ein einheitliches europaisches Ubernahmerecht nicht gewahrleistet und das Ziel der Kom-
mission, moglichst alle Ubernahmehindernisse zu beseitigen, politisch nicht durchgesetzt werden
konnte. Der politische Kompromiss ist jedenfalls begrilRenswert, denn die Erleichterung von Unter-
nehmensibernahmen fihrt nicht per se — so wie von der Kommission behauptet - zur Starkung der
Wettbewerbsfahigkeit der europaischen Wirtschaft. Empirische Untersuchungen zeigen, dass ein
Grof3teil (bis zu 60 %) der in den letzten Jahren durchgefiihrten Unternehmensiibernahmen wirtschaft-
lich nicht sinnvoll war und letztlich die Vernichtung riesiger Vermogenswerte und tausender Arbeits-
platze zur Folge hatte. Es ware daher wiinschenswert, wenn viele Mitgliedstaaten — insbesondere
auch Osterreich - vom Opting-out Gebrauch machen und die Entscheidung Uber das Ergreifen von
AbwehrmalRnahmen den Aktionaren Uberlassen wirden. Es sollen kinftig zwei Gruppen von Gesell-
schaften an den europaischen Borsen agieren (solche, die an AbwehrmalRnahmen festhalten und sol-
che, die darauf verzichten) und es wird sich zeigen, ob im Wettbewerb um Kapital das Festhalten an
Abwehrmalnahmen tatsachlich einen Wettbewerbsnachteil darstellt und von den Finanzmarkten mit

40) Naheres siehe Artikel 9, 11 und 11a der Richtlinie sowie Dr Hartmut Krause: Die Ubernahmerichtlinie — Anpassungsbedarf
im Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz in: Betriebs-Berater (BB), 59 Jg, Heft 3, Jan 2004, Seite 113 ff.
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Kursabschlagen ,bestraft* wird. Die in der Richtlinie verankerte jahrliche Offenlegungspflicht von Uber-
nahmehindernisse im Lagebericht der Gesellschaften sorgt jedenfalls fir die notwendige Transparenz,
damit sich sowohl mogliche Bietergesellschaften als auch neue Aktionare ein klares Bild verschaffen
koénnen.

Weitere Eckpunkte der Ubernahmerichtlinie

Die Verabschiedung der Ubernahmerichtlinie stellt jedenfalls einen Fortschritt in Richtung Harmonisie-
rung der unterschiedlichen Regelungssysteme dar und sichert einen einheitlichen Mindeststandard fiir
die Durchfilhrung von Ubernahmeangeboten bdrsennotierter Aktiengesellschaften. Neben dem Pflicht-
angebot an die Minderheitsaktionare im Falle eines Kontrollwechsels soll vor allem ein geordnetes
Verfahren sicherstellen, dass Unternehmensiibernahmen dem Transparenzgebot und dem Informati-
onsbedurfnis der Aktionare und Arbeithehmer Rechnung tragen. Bei der Festsetzung des angemesse-
nen Preises im Rahmen der Angebotspflicht wird in der Richtlinie vor allem auf das Vorerwerbskriteri-
um abgestellt. Demnach gilt als angemessener Preis der héchste Preis, den der Bieter wahrend eines
Zeitraumes von mindestens sechs und hdchsten zwolf Monaten vor dem Angebot fur die Aktien der
Zielgesellschaft bezahlt hat (Art 5). In bestimmen, genau festzulegenden Ausnahmefallen, etwa im
Sanierungsfall, kénnen die Aufsichtsstellen (in Osterreich die Ubernahmekommission) den Preis nach
oben oder unten abandern. Auch kann der Bieter anstelle eines Barangebots als Gegenleistung liqui-
de, zum Handel auf einem geregelten Markt zugelassene Wertpapiere anbieten. Die Ubernahmerichtli-
nie enthalt weiters Regelungen Uber den Ausschluss von Minderheitsaktionaren (Squeeze-out) nach
einem Ubernahme- oder Pflichtangebot und korrespondierend dazu ein Recht der Minderheitsaktiona-
re, ihre Aktien an den GroRaktionar im Anschluss eines Ubernahmeverfahrens zu verkaufen (Sell-
out)‘”. Aus Arbeitnehmersicht ist insbesondere die neu geschaffene Regelung erfreulich, wonach die
Arbeitnehmervertreter der Zielgesellschaft zu den voraussichtlichen Auswirkungen des Angebotes
(Stellungnahme des Vorstands) schriftlich Stellung beziehen kénnen und ihre Stellungnahme mit jener
des Vorstands zu veroffentlichen ist. Positiv hervorzuheben ist dariiber hinaus die Verpflichtung des
Bieters, bei der Erstellung der Angebotsunterlage ausfihrlich seine Absichten in Bezug auf die strate-
gische Planung sowie kiinftige Geschaftspolitik in den betroffenen Gesellschaften und deren voraus-
sichtliche Auswirkungen auf Arbeitsplatze und Standorte darzulegen. Die Ubernahmerichtlinie enthalt
auch Regelungen fir die Bestimmung des anwendbaren Rechts und der zustéandigen Behoérde fir den
Fall, dass sich Sitzstaat und Bérsezulassung in unterschiedlichen Mitgliedstaaten befinden.

Umsetzungsbedarf

Fir Osterreich ergibt sich im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie ein betrachtlicher Anpassungsbe-
darf des Ubernahmegesetzes. So ist etwa der im 6sterreichischen Ubernahmegesetz zugelassene
15%-Abschlag bei Pflichtangeboten spatestens mit dem Inkrafttreten der Richtlinie im Jahr 2006 auf-
zuheben (§ 26 UbG). Weiters muss dem Bieter zu diesem Zeitpunkt die Moglichkeit erdffnet werden,
anstelle eines Barangebots ein Wertpapierangebot (liquide, zum Handel auf einem geregelten Markt
zugelassene Wertpapiere) zu legen. Die Rechte der Arbeitnehmer sind entsprechend des Richtlinien-
entwurfes anzupassen und den Minderheitsaktionaren muss die Moéglichkeit des Sale-out eroffnet wer-
den. Fir ein Squeeze-out bestehen bereits aktienrechtliche Mdglichkeiten, die auch weiterhin Geltung
haben kénnen. Auch die in der Ubernahmerichtlinie festgelegten Bestimmungen iiber die Zustandigkeit
der Aufsichtsbehoérden bei Sitz und Borsenzulassung in unterschiedlichen Mitgliedstaaten sind ent-
sprechend umzusetzen. Jedenfalls sollte der ésterreichische Gesetzgeber im Sinne eines europawei-
ten ,level playing field“ bei Unternehmensiibernahmen von der Mdéglichkeit des Opting-out Gebrauch

41) Naheres siehe Artikel 14
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machen und die Entscheidung tber die Anwendung der Neutralitatspflicht des Vorstands und/oder der
Durchbrechungsregel den Aktionaren Uberlassen.

Uberblick iiber den Aktionsplan der Kommission

Die kurz- und mittelfristig beabsichtigten Gesetzgebungsaktivitaten der Kommission sind sehr vielfaltig
und betreffen Malinahmen zur Verbesserung der Corporate Governance und zur Erleichterung von
grenziberschreitenden Unternehmensumstrukturierungen. Dabei sind vor allem die Vorhaben fiir eine
10. Richtlinie (Grenzuberschreitende Verschmelzungsrichtlinie) sowie fiir eine 14. Richtlinie (Grenz-
Uberschreitende Sitzverlegungsrichtlinie) hervorzuheben, weil diese Mallnahmen ebenfalls den Wett-
bewerb der Rechtsordnungen beschleunigen werden.

Verbesserung der Corporate Governance

Angesichts der zahlreichen Skandale im Bereich der Corporate Governance (Bilanzmanipulationen,
exzessive Vorstandsbeziige, Versagen der Wirtschaftsprifer), ist die Kommission bemiht, durch eine
Reihe von MaRnahmen das Vertrauen der Anleger wieder zu gewinnen. Verbesserte Transparenz,
Starkung der Aktionarsrechte und Verscharfung der Verantwortung und Haftung des Managements
stehen hierbei im Vordergrund. Bemerkenswert ist, dass der Aktionsplan der Kommission keinen euro-
paischen Corporate-Governance-Kodex vorsieht. Die Kommission méchte sich jedoch fir eine bessere
Koordinierung der Fortentwicklung der nationalen Kodizes einsetzen.

Zur Verbesserung der Unternehmenstransparenz sollen boérsennotierte Unternehmen kiinftig ihren
Jahresabschlissen eine beschreibende Corporate Governance Erklarung hinzufiigen. Hierbei sollen
ua wesentliche Transaktionen mit verbundenen Unternehmen oder Personen bekannt gegeben wer-
den, was bislang in Osterreich nicht verpflichtend ist. Weiters sollen Angaben tber Anteile, Stimm- und
Kontrollrechte sowie direkte und indirekte Beteiligungsstrukturen von GroRaktionaren gemacht werden.
Auch die institutionellen Anleger sollen verpflichtet werden, ihre Anlagenpolitik und ihre Politik bei der
Stimmrechtsaustibung offen zu legen.

Nach den Vorstellungen der Kommission sollen die Aktionarsrechte in borsennotierten Gesellschaften
wesentlich gestarkt werden, insbesondere durch verbesserten Zugang zu Informationen (zB elektroni-
sche Ubermittlung von Unterlagen) und verbesserten Mitwirkungsméglichkeiten (europaweite Aus-
Ubung des Frage- und Antragsrechts auch in Abwesenheit). Die bei grenziberschreitender Stimm-
rechtsauslibung auftretenden Probleme sollen dabei im Wege einer Richtlinie geldst werden.

Um die vielfach geforderte Transparenz bei den Vorstandsbeziigen herzustellen, soll ein aus vier
Kernelementen bestehendes Kontrollsystem von Vorstandsbeziigen eingerichtet werden: Offenlegung
der Gehaltspolitik im Jahresabschluss, Offenlegung der individuellen Beziige der Vorstandsmitglieder
im Jahresabschluss, Genehmigung von Aktienoptionsprogrammen durch die Aktionare und Offenle-
gung der Kosten dieser Programme im Jahresabschluss. Derzeit fihrt die Kommission zur Frage der
Vorstandsbeziige ein Konsultationsverfahren durch, welches zur Vorbereitung einer Kommissionsemp-
fehlung dient. Die Arbeiterkammer wird sich jedenfalls daran beteiligen und sich dafiir einsetzen, dass
die vom Winter-Bericht gemachten Vorschlage auch in einer Kommissionsempfehlung aufgenommen
werden.

Hinsichtlich der Verscharfung der Verantwortung und Haftung der Organmitglieder ist vor allem die von

der Kommission nach dem englischen Vorbild erwogene ,wrongful trading rule“ erwahnenswert. Diese
bedeutet, dass die Organmitglieder ein Insolvenzverfahren einzuleiten haben, sobald voraussehbar ist,
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dass das Unternehmen seine Schulden nicht mehr bezahlen kann. Im Vergleich zu den in Osterreich
geltenden Vorschriften betreffend die Konkurserdffnung (Uberschuldung und Zahlungsunféhigkeit),
musste danach eine Insolvenzanmeldung noch deutlich friher erfolgen. AuRerdem sollen die Vor-
standsmitglieder kollektiv fir Falschinformationen verantwortlich gemacht werden, um die Richtigkeit
der Aktionarsinformationen zu gewahrleisten. Eine grundsatzliche Uberarbeitung der 8. gesellschafts-
rechtlichen Richtlinie (Prifungsrichtlinie) mit dem Ziel der Verbesserung der Qualitatskontrolle der Ab-
schlusspriifer ist ebenfalls in Ausarbeitung.*?

Die dargestellten Vorschlage zur Verbesserung der Corporate Governance ist die europaische Antwort
auf die verscharften US-Borsengesetze (Stichwort: Sarbanes-Oxley Act) und zeigen deutlich auf, dass
die Corporate-Governance-Systeme nicht nur innerhalb Europas sondern weltweit auf dem Prifstand
und im Wettbewerb stehen, denn nur wer das leistungsfahigste Rechtssystem anbieten kann, wird
Unternehmen anziehen und die internationalen Finanzstréme dauerhaft auf sein Staatsgebiet lenken.

Abschlief3end soll noch kurz auf zwei wesentliche Instrumente hingewiesen werden, die in Zukunft den
Wettbewerb der Rechtsordnungen massiv beschleunigen wird, ndmlich die geplanten Richtlinien zur
grenzuberschreitenden Fusion und grenziiberschreitenden Sitzverlegung.

Grenziiberschreitende Fusions- und Sitzverlegungsrichtlinie

Nachdem im Rahmen der Verhandlungen zur Europaischen Aktiengesellschaft (SE) im Jahr 2001 eine
Lésung fur die Mitbestimmungsfrage gefunden wurde und angesichts der Entscheidungen des EuGH
zur Niederlassungsfreiheit, drangt die EU-Kommission nunmehr darauf, die vorliegenden Vorschlage
fur eine 10. Richtlinie Uber die grenziberschreitende Verschmelzung von Kapitalgesellschaften sowie
fur eine 14. Richtlinie Uber die grenziberschreitende Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften mdglichst
rasch zu verabschieden. Die Kommission hat mittlerweile einen Entwurf fir eine 10. Richtlinie vorge-
legt, der zum einen Parallelen zur Errichtung einer Europaischen Aktiengesellschaft im Wege der Ver-
schmelzung aufweist, zum anderen aber dem Grundsatz folgt, dass fiir eine grenziberschreitende
Verschmelzung im Wesentlichen dieselben Vorschriften gelten, die in den Mitgliedstaaten fir Ver-
schmelzungen von Gesellschaften innerstaatlichen Rechts anzuwenden sind.

Gegenlber dem ersten Vorschlag aus dem Jahr 1984 erstreckt sich der Anwendungsbereich des neu-
en Vorschlages auf alle Kapitalgesellschaften. Da sich die zweite Richtlinie (Kapitalschutzrichtlinie) und
die dritte Richtlinie (Fusionsrichtlinie) nur auf die Aktiengesellschaften bezieht, bestehen lediglich fur
Aktiengesellschaften einheitliche Rahmenbedingungen in den Mitgliedstaaten, insbesondere in Bezug
auf Mindestkapital, Kapitalerhaltungs- und Glaubigerschutzvorschriften sowie Informationsvorschriften.

Eine nunmehrige Ausweitung der grenziiberschreitenden Verschmelzung auf samtliche Kapitalgesell-
schaften (der alte Richtlinienvorschlag zur grenziiberschreitenden Verschmelzung war auf Aktienge-
sellschaften beschrankt), ohne vorher die GmbHs und ubrigen Kapitalgesellschaften (Ausnahme Akti-
engesellschaft) in die zweite und dritte Richtlinie einzubinden, hatte zur Folge, dass in den Mitglied-
staaten unterschiedliche Rahmenbedingungen bestehen wiirden. Dies betrifft etwa die Bewertung und
Einbringung von Sacheinlagen, Mindeststandards betreffend die Kapitalerhéhung und die Kapitalher-
absetzung oder die Verhinderung der Ausschittung ,nicht geschuldeter Gewinne® an die Gesellschaf-
ter. Auch sollte fiir Kapitalgesellschaften jedenfalls ein Mindestkapital in etwa von € 20.000,- als Haf-
tungsfonds vorgeschrieben werden. Bei Nicht-Harmonisierung dieser wichtigen gesellschaftsrechtli-

42) Vgl Peter M Wiesner: Neue Brisseler Impulse fiir Corporate Governance und Gesellschaftsrecht in: Betriebs-Berater, 58.
Jg, Heft5/2003, Seite 213 ff.
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chen Rahmenbedingungen ist zu beflrchten, dass eine gesellschaftsrechtliche Entwicklung in Rich-
tung ,race to the bottom*“ verstarkt einsetzt, die es im Interesse aller Wirtschaftsteilnehmer unbedingt
zu vermeiden gilt.

Nach der Richtlinie bestimmt sich die Arbeitnehmermitbestimmung fiir die nach der Fusion entstande-
ne Gesellschaft nach dem nationalen Recht des Sitzstaates. Ein Verhandlungsverfahren analog der
Modalitaten wie bei der Européischen Aktiengesellschaft (Verhandlungslésung mit Auffangregelung)
soll nur dann gelten, wenn das innerstaatliche Recht keine zwingende Mitbestimmung vorsieht und
mindestens eine der beteiligten Gesellschaften einem Mitbestimmungssystem unterliegt.

Durch den Richtlinienvorschlag kénnte der Fall eintreten, dass im Rahmen einer grenziibergreifenden
Fusion, bei der die beteiligten Gesellschaften sich von der GréRRe wesentlich unterscheiden, ein Grof3-
teil der Beschaftigten (Ubertragende Gesellschaft) das vor der Fusion geltende Mitbestimmungssystem
verliert und im nach der Fusion anzuwendenden Mitbestimmungssystem nach dem Recht des ,neuen®
Sitzstaates (aufnehmende Gesellschaft ist deutlich kleiner) eine deutlich schwachere Mitbestimmung
vorfindet. Unklar ist dariiber hinaus, inwieweit fur die Arbeithehmer (Vertreter) der Gbernehmenden
oder Ubertragenden Gesellschaft tatsachlich Entsendungsrechte im ,neuen“ nationalen Mitbestim-
mungssystem bestehen. Vorgeschlagen wird daher eine Regelung, die auf die Beschaftigtenzahl der
beteiligten Gesellschaften Ricksicht nimmt. Fir den Fall, dass sich im Rahmen einer grenzibergrei-
fenden Fusion fir eine qualifizierte Mehrheit der Beschaftigten das Mitbestimmungssystem zu deren
Nachteil andert, sollten deren Vertreter (Betriebsrat) das Recht erhalten, ein Verhandlungsverfahren
analog der SE-Richtlinie zur Beteiligung der Arbeitnehmer einzufordern. Eine solche Regelung kénnte
erheblich dazu beitragen, dass die grenziibergreifende Verschmelzung nicht dazu missbraucht wird,
als Sitzstaat der aus der Verschmelzung hervorgegangenen Gesellschaft jenen mit niedrigerem Mitbe-
stimmungsstandard zu wahlen.

Wahrend die Verordnung Uber das Statut der Europaischen Aktiengesellschaft besondere Bestimmun-
gen zum Minderheitenschutz vorsieht bzw die Mitgliedstaaten zum Erlass von Vorschriften zum Schutz
der Minderheitsaktionare ermachtigt (zB Austrittsrechte und angemessene Barabfindung), fehlen sol-
che Bestimmungen in der vorgelegten Richtlinie (Art 2). Dies ist grundsatzlich nicht sachgerecht, weil
die Problemlage fir Minderheiten sowohl bei Grindung einer Europaische Aktiengesellschaft als auch
bei genereller grenziiberschreitender Verschmelzung identisch ist. Hier bedarf es einer dem Statut der
Europaischen Aktiengesellschaft analogen Regelung.

Bis Mitte 2004 will die Kommission auch einen Vorschlag fir eine 14. Richtlinie vorlegen. Gegenstand
der Richtlinie wird die grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes einer nach dem Recht
eines Mitgliedstaats gegriindeten Kapitalgesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat durch Beschluss
der Hauptversammlung sein. Der Aufnahmemitgliedstaat konnte allerdings als Voraussetzung flir den
Erwerb der Rechtspersonlichkeit und die Eintragung verlangen, dass der Satzungssitz der Gesellschaft
mit ihrem tatsachlichen Sitz Gbereinstimmt (Sitzungstheorie). In diesem Fall misste sich der Beschluss
Uber die Verlegung des Satzungssitzes auch auf die Verlegung des tatsachlichen Sitzes erstrecken.
Die Verlegung des Satzungssitzes wirde zu keiner Zeit die Auflosung der Gesellschaft bewirken und -
wie die grenziberschreitende Verschmelzung - steuerneutral erfolgen. Auch die Glaubigerschutzvor-
schriften wirden analog zur grenziiberschreitenden Verschmelzung geregelt werden. Die Mitbestim-
mungsrechte der Arbeithehmer werden im Vorschlag voraussichtlich analog der Mitbestimmungsrege-
lung der Europaischen AG oder der 10. Richtlinie geregelt werden.
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Zusammenfassung

Es konnten hier nur kurz die Eckpunkte der europaischen Entwicklung auf dem Gebiet des Unterneh-
mensrechts skizziert werden. Es ist aber offensichtlich, dass bereits jetzt ein Wettbewerb der Rechts-
ordnungen vorherrscht, welcher durch die europaische Aktiengesellschaft sowie den geplanten Recht-
linien zur grenzibergreifenden Verschmelzung und Sitzverlegung noch massiv beschleunigt werden
wird. Ein ruindser Wettbewerb im Gesellschaftsrecht muss im Interesse aller Wirtschaftsteilnehmer
unbedingt verhindert werden. Es bedarf daher der Angleichung der noch stark unterschiedlichen
Rechtsordnungen in den einzelnen Mitgliedstaaten. So gesehen sind die Bemiihungen der Kommissi-
on zu begrifen. Eine Harmonisierung der Rechtsordnungen darf aber nicht zu einer Schwachung des
Glaubiger- und Aktionarsschutzes sowie der Arbeithnehmermitbestimmung fluhren. Gerade die Vor-
schlage zur Uberarbeitung der Zweiten Richtlinie (Kapitalerhaltungsrichtlinie) gehen allerdings massiv
in Richtung Aushdhlung des traditionellen kontinentaleuropaischen Glaubiger- und Aktionarsschutzes.
Die Vorschlage betreffen zB Erleichterungen beim Erwerb eigener Aktien oder beim Bezugsrechtsaus-
schluss, die Mdglichkeit der Einbringung bestimmter Sacheinlagen ohne Bewertungsgutachten oder
die generelle in Fragestellung eines Mindestkapitals fir Kapitalgesellschaften. Diese Entwicklung ist
entschieden abzulehnen. Der bereits eingetretene Vertrauensverlust (Stichwort: Bilanzskandale) kdnn-
te durch solche MaRnahmen noch weiter verstarkt werden.

Die Leistungsfahigkeit eines Rechtssystems wird auch daran gemessen, inwieweit es die Wirt-
schaftsteilnehmer vor Missbrauch schitzen kann. Das 6sterreichische Gesellschaftsrecht braucht da-
her den Wettbewerb mit anderen Rechtsordnungen innerhalb der Mitgliedstaaten nicht zu firchten. Die
klaren Strukturen schaffen fiir alle Beteiligten, auch fur die Gesellschafter, Rechtssicherheit, und redu-
zieren damit erheblich die Transaktionskosten. Das Arbeitnehmermitbestimmungssystem ist fest in
unserem Rechtssystem verankert und auch von Seiten der Kapitalvertreter als wichtiger Bestandteil
der unternehmerischen Zusammenarbeit anerkannt. Es gilt im Wettbewerb der Systeme auf diese
Starken offensiv hinzuweisen.

3.1.4. Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Par-
laments und des Rates Uber die Patentierbarkeit
computerimplementierter Erfindungen

Sonja Auer-Parzer

Die Europaische Kommission hat im Februar 2002 einen Vorschlag fur eine Richtlinie Uber die Paten-
tierbarkeit computerimplementierter Erfindungen43 vorgelegt. Ziel der Richtlinie ist es einerseits, Trans-
parenz und Rechtssicherheit zu schaffen und somit sicherzustellen, dass softwaregeschitzte Erfin-
dungen von den nationalen Gerichten einheitlich behandelt werden. Andererseits sollen durch die
Richtlinie Innovationen wirksam geschutzt und geférdert werden. Patente sollen Anreiz fir Investitio-

43) KOM (2002)92 endguiltig vom 20. Februar 2002, Abl C 151 E vom 25. Juni 2002, S 129.
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nen und Innovationen bieten, aber auch vermeiden, dass der Wettbewerb zum Erliegen kommt. Dabei
dirfen jedoch kleine und mittlere Unternehmen nicht behindert oder die Entwicklung interoperationsfa-
higer Software nicht vereitelt werden. Computerprogramme als solche sollten daher nach den Zielvor-
gaben der Kommission nicht patentierbar erklart werden.

Die Arbeiterkammer begriiRt es aufgrund der unklaren Rechtslage grundsatzlich, dass die Kommission
einen Harmonisierungsvorschlag zur Patentierbarkeit computerimplementierter Erfindungen initiiert hat.
Die Entscheidungspraxis der einzelnen nationalen Patentamter der Mitgliedsstaaten zeigt hinsichtlich
der Patentfahigkeit von Software bzw softwaregestitzter Erfindungen kein einheitliches Bild. Auch hat
das Europaische Patentamt in seiner jingeren Entscheidungspraxis die Frage der Patentierung von
computergestutzter Software und Software kontrovers beurteilt und die im Europaischen Patentlber-
einkommen festgesetzte Regel, dass ,Software als solche“ einer Patentierung nicht zuganglich ist,
sehr aufgeweicht. Nach Ansicht der Arbeiterkammer sollten technische Losungen, die zuvor mecha-
nisch umgesetzt wurden und nun computergestitzt realisiert werden, einer Patentierung zuganglich
sein, klassische Anwendungsprogramme (Software als solche) sollten jedoch von einer Patentierung
ausgeschlossen sein.

Hinsichtlich des von der Kommission vorgelegten Richtlinienvorschlages musste die Arbeiterkammer
jedoch Zweifel dahingehend aufern, ob der Vorschlag den oben angeflihrten Zielen der Kommission
tatsachlich in vollem Umfang gerecht werden kann. Um den Zielsetzungen der Richtlinie zu entspre-
chen, gilt es, klare Grenzen zwischen patentfahigen Erfindungen und nicht patentierbaren Software-
komponenten zu schaffen. Wir mussten jedoch feststellen, dass der vorgelegte Kommissionsentwurf
unklare Formulierungen aufweist und damit verschiedene Interpretationen zulasst. So setzt zB die
Kommission einen ,technischen Beitrag” fiir die Patentierbarkeit voraus. Eine klare und eindeutige
Definition dieser Voraussetzung lasst der Kommissionsvorschlag jedoch vermissen. Es kann deshalb
nicht ausgeschlossen werden, dass auch ,Software als solche® der Patentierbarkeit durch die Rechts-
sprechung, der es obliegt, unklare Formulierungen ndher zu interpretieren, zuganglich gemacht wer-
den kdénnte.

Die Arbeiterkammer anerkennt die wichtige Bedeutung der Patente im Hinblick auf die Entwicklung von
Forschung und Innovationen. Zweck des Patentrechtes ist es einerseits, Investitionen in die Forschung
zu schitzen, indem dem Erfinder durch ein zeitlich beschranktes Ausschlielungsrecht die Moglichkeit
der Refinanzierung eingerdumt wird. Andererseits sollen durch die Offenlegung der Erfindung Innova-
tionen gefordert werden.

Eine Anderung des Patentschutzes auf ,Software als solcher” ist aus wettbewerbspolitischer Sicht
kritisch zu bewerten. Die mit Patenten verbundenen Monopolstellung ist geeignet, Konzentrationsten-
denzen auf dem Softwaremarkt zu verstarken und damit den Wettbewerb zu behindern. Es ist zu be-
furchten, dass Marktbarrieren fiir kleine und mittlere Unternehmen — der GroRteil der Softwareentwick-
ler in Europa — entstehen, aber auch die Innovationstatigkeit der Open-Source Softwareindustrie nega-
tive Auswirkungen erfahrt und der Informationszugang allgemein eingeschrankt werden koénnte:

e So ist nicht nur die Anmeldung eines Patentes kosten- und zeitintensiv. Recherchekosten zur
Prifung, ob im Zusammenhang mit der Softwareentwicklung nicht versehentlich ein Patent
verletzt wird, fallen an. Kleine und mittlere Unternehmen verfligen jedoch gewéhnlich nicht -
ber die technischen, rechtlichen und finanziellen Ressourcen, die nicht nur zur Patentierung,
sondern auch vor allem zur Abwehr von Klagen, die gegen sie aufgrund eines Patentrechtes
eines anderen Unternehmens angestrengt werden, notwendig sind.

e Programmierer sind auf die Zuganglichkeit und Verwertbarkeit des nur begrenzten Vorrates an
Algorithmen und Regeln angewiesen. Uberschneidungen sind daher kaum zu vermeiden. Pa-
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tente auf Software machen eine verniinftige Programmierung von Software ohne den Ankauf
von teuren Lizenzen kaum mehr maoglich. Dies treibt die Kosten fiir die Entwicklung weiterer
Software in die Héhe und stellt fir kleine und mittlere Unternehmen eine schwer zu finanzie-
rende wirtschaftliche Belastung dar.

¢ Quelloffene Software stellt eine innovative Alternative zu den am Markt etablierten Massen-
produkten dar. Die Nichtpatentierung von Software ist eine Voraussetzung fur die Existenz und
Weiterentwicklung der quelloffenen Software. Quelloffene Software bietet aber auch den klei-
nen und mittleren Unternehmen neue Moglichkeiten einer individuellen, auf den Einzelfall an-
gepassten Weiterentwicklung und ermdglicht es ihnen, in dieser Marktnische gegentber der
Softwareindustrie konkurrenzfahig zu bleiben.

e Die Besonderheit der Softwareentwicklung liegt in ihrer Dynamik und in den kurzen Innovati-
onszyklen. Muss der Quelltext bei einer Erfindung nicht offengelegt werden, so kénnten Paten-
te mit ihrer langjahrigen Schutzdauer (20 Jahre) uU sogar innovationshemmend wirken.

Im Zusammenhang mit der Abschottung des Marktes befiirchtet die Arbeiterkammer auch wesentliche
Auswirkungen auf Arbeitnehmerinnen und Konsumenteninnen. Das Europaische Parlament hat in
seiner ersten Lesung am 24. September 2003 die Richtlinie mit 64 von 129 beantragten Anderungsan-
tragen angenommen. Nach Auffassung der Arbeiterkammer unterstreichen diese Anderungen die
Nichtpatentierbarkeit von Programm- und Geschéftslogik und kdnnen wesentlich dazu beitragen, freie
Veroffentlichung und Interoperabilitat zu sichern.

So wird beispielsweise mit dem Bezug auf kontrollierbare Naturkrafte ein Technizitatskriterium ge-
schaffen, das es ermdglicht, patentfahige und nicht patentierbare softwarebasierte Losungen klar zu
differenzieren. Das eingefligte Interoperabilitatsprivileg sowie der Ausschluss von Patentanspriichen
auf Computerprogramme als solche bzw auf einen Datentrager spielen fur die Open-Source Entwick-
lungsprojekte eine bedeutende Rolle. Im Anschluss an die Stellungnahme des Europaischen Parla-
ments ist nach dem Verfahren der Mitentscheidung gemaR Art 251 EG-V ein gemeinsamer Standpunkt
des Rates, der Grundlage flr eine zweite Lesung im Europaischen Parlament bildet, zu erwarten.

Von der irischen Prasidentschaft wurde im Janner 2004 ein diesbeziiglicher ,Kompromissvorschlag®
vorgelegt, wobei ua folgende Gegenvorschlage vorgebracht wurden:

o Patentierbarkeit wird im wesentlichen vom Vorliegen eines ,technischen Beitrags“ abhangig
gemacht. Hat das Europaische Parlament negative und positive Definitionen dazu vorgegeben,
so fehlen im Kompromissvorschlag wie im urspringlichen Kommissionsentwurf dazu die not-
wendigen Definitionen bzw werden diese zirkular festgeschrieben.

¢ Die vom Europaischen Parlament erganzte Regelungen des Art 5, die die Freiheit der Verof-
fentlichung sicherstellen, werden gestrichen.

e Die Freiheit der Interoperabilitdt wie sie im Art 6a des Anderungsvorschlages des Européi-
schen Parlaments vorgesehen sind, entfallt.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass dieser Vorschlag wiederum in wesentlichen Punkten von den
vom Parlament beschlossenen Anderungen abweicht.
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3.1.5. Gruppenfreistellungsverordnung fur KMU-Beihilfen

Miron Passweg

Mit 2. Februar 2001 trat die ,Verordnung (EG) Nr 70/2001 der Kommission vom 12. Janner 2001 Uber
die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen an kleine und mittlere Unter-
nehmen® (Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) fir KMU-Beihilfen) in Kraft (Geltungsdauer bis
31. Dezember 2006). Mit Inkrafttreten dieser VO wurde der Gemeinschaftsrahmen flr staatliche Beihil-
fen an kleine und mittlere Unternehmen abgeschafft. Ziel der GVO war die Verwaltungsvereinfachung
durch Reduzierung der Notifikationserfordernisse fiir die KMU-Beihilfenvergabe.

Mit dem Entwurf einer ,Verordnung der Kommission zur Anderung des Anwendungsbereichs der VO
(EG) Nr 70/2001 durch Einbeziehung von Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen® vom Juli 2003
schlug die Kommission eine Ausweitung gruppenfreistellungsfahiger Beihilfen um Férderungen zugun-
sten von Forschung und Entwicklung vor. Die VO soll im 1. Quartal 2004 veréffentlicht werden. Pro-
blematisch erscheint der Umstand, dass die GVO restriktiver als der noch bis Ende 2005 laufende
.Gemeinschaftsrahmen fir staatliche Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen* ist. KMUs konnten in
manchen Bereichen gegeniuber GrolRunternehmen sogar schlechter gestellt werden. Daruber hinaus
kénnte die GVO zu Unklarheiten und vor allem einer gewissen Rechtsunsicherheit beziglich der rele-
vanten Vorschriften beitragen.

Sofort- und/oder Umstrukturierungsbeihilfen fiir Unternehmen in Schwierigkeiten

Leitlinien fur staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkei-
ten wurden erstmalig 1994 von der Kommission veroffentlicht (ABI C 368 vom 23. Dezember 1994, S
12) und 1999 lberarbeitet (ABI C 288 vom 9. Oktober 1999, S 2); sie treten mit 9. Oktober 2004 aul3er
Kraft. Im Jahr 1997 wurden Sonderregelungen fir den Bereich Landwirtschaft erlassen. Die neuen
,Leitlinien der Gemeinschaft zur Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf Sofort- und/oder
Umstrukturierungsbeihilfen fir Unternehmen in Schwierigkeiten“ sollen daher am 10. Oktober 2004 in
Kraft treten und 5 Jahre lang in Kraft bleiben. In den Leitlinien von 1999 wird noch zwischen Rettungs-
und Umstrukturierungsbeihilfen unterschieden: Rettungsbeihilfen haben danach vorlibergehenden
Charakter und sollen die Weiterflihrung eines Unternehmens in Schwierigkeiten so lange ermdglichen,
wie dies zur Aufstellung eines Umstrukturierungs- oder Liquidationsplans notwendig ist. In dieser Pha-
se darf in der Regel keine Umstrukturierung vorgenommen werden. Die strenge Trennung von Ret-
tungs- und Umstrukturierungsbeihilfen hat sich aber in der Vergangenheit als problematisch erwiesen.
Unternehmen, die sich in finanziellen Schwierigkeiten befinden, sind unter Umstanden bereits in der
Rettungsphase gezwungen, rasch strukturelle MaRnahmen zu ergreifen, um eine Verschlechterung der
Finanzlage zu verhindern oder zumindest zu begrenzen. Die neuen Leitlinien fihren daher den Begriff
der "Sofortbeihilfe" ein. Die Sofortbeihilfe verfolgt den selben Zweck wie eine Rettungsbeihilfe, ermdg-
licht aber dem Begunstigten, SofortmaRnahmen auch struktureller Art zu ergreifen wie die sofortige
SchlieBung einer Zweigniederlassung oder den Riickzug aus defizitaren Tatigkeitsbereichen in anderer
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Form. Angesichts der Dringlichkeit solcher Beihilfen soll den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit geboten
werden, die Genehmigung dieser Beihilfen in einem vereinfachten Verfahren zu erwirken. Die neuen
Leitlinien sind hinsichtlich ihrer — zumindest gegentber den 2004 auslaufenden Leitlinien — transparen-
ter und in diesem Sinne positiv zu sehen. Sinnvoll erscheint auch die Einflhrung der ,Sofortbeihilfe®.
Vor allem aus Arbeitnehmersicht ware aber eine drastische Reduzierung dieser Beihilfenart, wie von
der Kommission tendenziell angestrebt, sehr problematisch.

Neuer Gemeinschaftsrahmen fiir die Bewertung staatlicher Beihilfen mit begrenzten Auswir-
kungen auf den innergemeinschaftlichen Handel; neue Leitlinien fiir die Priifung staatlicher
Beihilfen von relativ geringer Hohe

Erklartes Ziel der Kommission ist die Reduzierung der Notifizierungsverfahren, da nach erfolgter EU-
Erweiterung mit einem betrachtlichen Ansteigen zu rechnen ist. Nach Ansicht der Kommission sollten
wirtschaftliche Tatigkeiten, die keine splrbaren grenziiberschreitenden Wirkungen aufzeigen und we-
der durch eine hohe Konzentration, noch durch Zutrittsschranken gekennzeichnet sind, hinsichtlich der
Kontrolle staatlicher Beihilfen seitens der Europdischen Kommission vereinfachten Bewertungsregeln
unterworfen werden. Dazu dient der in Entwurfform vorliegende neue Gemeinschaftsrahmen fiir die
Bewertung staatlicher Beihilfen mit begrenzten Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel.

Der Entwurf zu den neuen Leitlinien flr die Priifung staatlicher Beihilfen von relativ geringer Hohe sieht
ein vereinfachtes Bewertungsverfahren fir staatliche Beihilfen von geringer Hohe (mit definierter Ober-
grenze innerhalb eines bestimmten Zeitraumes) vor. Die Bemiihungen der Kommission um mehr Fle-
xibilitdt und Transparenz hinsichtlich der Kontrollverfahren staatlicher Beihilfen, insbesondere auch die
Vereinfachung der Notifizierungsverfahren, sind jedenfalls begriiRenswert. Der ,neue Gemeinschafts-
rahmen*“ enthalt eine Auflistung von wirtschaftlichen Tatigkeiten, die nach Ansicht der Kommission den
vereinfachten Bewertungsregeln unterworfen werden koénnten, die sehr problematisch ist. Das Modell
scheint daher in dieser Form nicht sinnvoll anwendbar zu sein. Hingegen konnten die ,neuen Leitlinien®
ein sinnvolles Modell darstellen.
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3.2. Osterreich

3.2.1. Uberlegungen zu einer Neugestaltung des Kartellge-
setzes

Helmut Gahleitner / Ulrike Ginner

Die neuen europaischen Wettbewerbsregeln (VO 1/2003) treten mit 1. Mai 2004 in Kraft. Eckpunkte
dieser VO** sind ua die Abschaffung des Anmelde- und Genehmigungssystems und die Einflihrung
des Legalausnahmesystems, eine Dezentralisierung der Kontrolle statt dem Freistellungsmonopol der
Kommission sowie eine starkere ex-post-Kontrolle durch die europaischen und nationalen Wettbe-
werbsbehdrden. Hierzu ist auch eine verstarkte Koordination untereinander (Netzwerk der Behoérden)
vorgesehen.

Es wurde daher von einer Expertinnengruppe, die der Generaldirektor der Bundeswettbewerbsbehorde
einberufen hatte, untersucht, inwieweit ein materieller und verfahrensrechtlicher Anpassungsbedarf
des osterreichischen Kartellgesetzes notwendig und zweckmaRig ist. Die Ergebnisse wurden dem
Justizministerium Gbermittelt. Dieses hat im Herbst 2003 zu ersten Beratungsgesprachen eingeladen.
Der nachfolgende Beitrag soll die Ergebnisse der Arbeitsgruppe kurz darstellen und damit einen Dis-
kussionsbeitrag leisten.

Eckpunkte zu einem neuen osterreichischen Wettbewerbsrecht

Zentraler Punkt der Diskussionen in der Expertinnengruppe war vor allem die Frage, ob das &sterrei-
chische Genehmigungssystem von anmeldepflichtigen Kartellen, sowie die Anzeigeverpflichtungen von
vertikalen Vertriebsbindungen und unverbindlichen Verbandsempfehlungen im Lichte der europaischen
Entwicklung noch aufrechterhalten werden kénnen. Die Arbeiterkammer selbst hat sich im Rahmen
des Konsultationsprozesses auf europaischer Ebene immer kritisch zur Abschaffung des Anmeldesy-
stems geaulert. Auch Deutschland und die koordinierte sterreichische Position verteidigten zunachst
das bestehende System, konnten aber die Entwicklung zu einem Legalausnahmesystem nicht aufhal-
ten.

Aktuell wird eine umfassende Novelle des deutschen GWB*® erarbeitet, bei der es aller Voraussicht
nach zu einer Einfiihrung des Legalausnahmesystems kommen wird*®. Dadurch gerat auch Osterreich
unter Zugzwang, da bei einer Beibehaltung des Anmeldesystems strengere verfahrensrechtliche An-
forderungen gelten wirden als im Ubrigen Europa. Es ware somit unverhaltnismalig bei nationa-
len/regionalen Kartellvereinbarungen andere (strengere) Regeln anzuwenden, als bei grenziiberschrei-
tenden und somit europaischen Wettbewerbsrecht unterliegenden Vereinbarungen. Aus diesem Grund
kam die Arbeitsgruppe zum Ergebnis, die europaischen Wettbewerbsvorschriften konsequent zu tber-

44) Siehe auch ausfiihrliche Analyse in: Fusionen und Ubernahmen Teil 1 — Wettbewerbsbericht der AK Wien 2002, S 20ff.
45) Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (7. GWB Novelle)
46) WuW 1/2004 S 47 Christiana Maahs, Ausnahmebereiche des Kartellrechts — Stand und Perspektiven der 7. GWB-Novelle
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nehmen und die bestehenden kartellrechtlichen Einzel- bzw Sonderbestimmungen einer kritischen und
zeitgemafRen Bewertung zu unterziehen.Daraus resultieren folgende materiellrechtliche Auswirkungen:

e Ubernahme des generellen Kartellverbotes gem Artikel 81; dies bedeutet, dass nun auch Wir-
kungskartelle47 in den gesamten Anwendungsbereich fallen und unverbindliche Verbandsemp-
fehlungen nicht mehr in Bezug auf eine mdglichen Verhaltensabstimmung privilegiert sind.
Hinsichtlich der Bagatellkartelle ist die Beibehaltung der bestehenden Schwellenwerte (5% am
gesamten inlandischen Markt und 25% an einem allfélligen inl&ndischen rdumlichen Teilmarkt)
vorgesehen.

e Reduzierung der Ausnahmebestimmungen des § 5 KartG, dies kdnnte dazu fiihren, dass fort-
an im Wesentlichen nur mehr Sonderbestimmungen flir Zeitschriften und Blcher bestehen
bleiben und zB die Sonderregelungen fir Genossenschaften abgeschafft werden.

e Bei Zusammenschlissen wird vorgeschlagen, dass die Anmeldungen fortan direkt bei der
Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) und beim Bundeskartellanwalt vorgenommen werden sol-
len, sodass auch die Anmeldegebiihr an Erstere zu bezahlen ist. Die BWB soll kiinftig als zen-
traler Informationspool fir die Offentlichkeit dienen und die Verantwortung fir die Transparenz
(Veroffentlichung) in Wettbewerbsverfahren innehaben. So sollen ua auch die Einleitung eines
Prufverfahrens und Auflagenentscheidungen von dieser veroffentlicht werden. AuRerdem kén-
nen auch GeldbuRenentscheidungen kundgemacht werden.

o Kilargestellt werden soll auch die Sanktion bei Nichteinhaltung von Auflagen/Beschrankungen.
Soweit der Zusammenschluss anders als mit diesen Auflagen/Beschrankungen durchgeflhrt
wird, ist dieser verboten und die diesbezugliche Nichtigkeit gegeben.

e Kartellrecht soll ausschlieBlich Bundeskompetenz werden. Dies bedeutet, dass das KartG
auch in Angelegenheiten, die in Gesetzgebung oder Vollziehung Sache der Lander sind an-
wendbar sein soll. Dazu ist eine Verfassungsbestimmung erforderlich.

e Strukturelle MaRnahmen bei verbotenen Kartellen sowie bei Marktmachtmissbrauch sollen un-
ter Beachtung der Verhaltnismafigkeit moglich sein.

e Statt AbstellungsmalRnahmen kann das Kartellgericht auch Verpflichtungszusagen der Unter-
nehmen fur bindend und verfahrensbeendend erklaren.

e Feststellungen sollen auch fir in der Vergangenheit durchgefiihrte, aber bereits beendete Kar-
telle sowie Marktmachtmissbrauche bei Vorliegen eines berechtigten Interesses mdaglich sein.

¢ Neu eingefiihrt werden sollen - in Anlehnung an europaische Wettbewerbsvorschriften - auch
Zwangsgelder zur Einhaltung von ua Abstellungsentscheidungen und Verpflichtungszusagen.

e Eine mogliche Kronzeugenregelung ist noch in Diskussion.

Die Arbeiterkammer wird im Rahmen der Kartellgesetznovelle besonderes Augenmerk darauf richten,
dass es zu einer Verbesserung der Transparenz in Wettbewerbsfragen kommt. Nur wenn die Offent-
lichkeit von der Arbeit der mit Wettbewerb befassten Institutionen erfahrt, kann eine Sensibilisierung fir
die Notwendigkeit einer effizienten Wettbewerbspolitik bewirkt werden. BegriRt wird jedenfalls jetzt
schon, dass das Kartellgericht auch rechtskraftige erstinstanzliche Entscheidungen im RIS veréffent-
licht. Bedauert wird hier aber die lange Vorlaufzeit. Die Arbeiterkammer setzt sich auch fir die Beibe-
haltung der Anzeigepflicht bei unverbindlichen Verbandsempfehlungen ein. Gerade firr die BWB sind
Informationen Uber das Marktgeschehen von groRRer Wichtigkeit. Auflerdem vertritt die Arbeiterkammer
die Ansicht, dass es fiir bestimmte sensible Branchen (wie etwa flr Kooperationen im Asphaltmischbe-
reich) nach wie vor ein kartellgerichtliches Genehmigungsverfahren geben sollte. Dies konnte mittels
Verordnung geregelt werden.

Diese Novelle wird insbesondere fir die BWB als Hauptverantwortliche fir funktionierenden Wettbe-
werb eine neue Herausforderungen darstellen. Durch die Abschaffung des Anmelde- und Genehmi-

47) Siehe § 18 Abs 3 iVm § 10 Abs 1 KartG 1988
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gungssystems wird verstarkt Eigeninitiative notwendig sein, um Kartellverstdfle rechtzeitig aufzugrei-
fen. Soweit es sich um europaische bzw grenziiberschreitende Sachverhalte handelt ist eine effiziente
Zusammenarbeit mit der EU-Kommission sowie den anderen Wettbewerbsbehdrden im Rahmen des
eingerichteten Behordennetzwerkes notwendig. Die Arbeiterkammer erwartet sich von den Amtspartei-
en, dass Konsumenteninteressen ausreichend Berlicksichtigung finden. Aber auch die Unternehmen
sind aufgerufen selbst eingehend zu priifen, ob die geplanten Kooperationen den rechtlichen Vorgaben
entsprechen. Die Arbeiterkammer geht davon aus, dass ein Gesetzesentwurf noch in der ersten Jah-
reshalfte in Begutachtung gehen wird und das neue Gesetz spatestens mit Beginn nachsten Jahres in
Kraft treten wird.

3.2.2. Liberalisierung der Ladenoffnungszeiten

Dorothea Herzele

Das neue Offnungszeitengesetz

Seit 1. August 2003 gilt in Osterreich ein neues (")ffnungszeitengesetz"s. In seiner zentralen Bestim-
mung (§ 4 Offnungszeitengesetz) sieht dieses Gesetz eine Rahmenéffnungszeit von Geschéaften von
Montag 5:00 Uhr bis Samstag 18:00 Uhr vor, wobei die wochentliche Offenhaltezeit 66 Stunden nicht
tiberschreiten darf*°. Den Landeshauptleuten wird die Méglichkeit eingeraumt, innerhalb des vorgege-
benen Zeitrahmens per Verordnung fiir das jeweilige Bundesland oder flir bestimmte Regionen die
Offnungszeiten konkret festzulegen. Hierbei sind die Einkaufsbediirfnisse der Bevdlkerung sowie der
Touristen zu berlicksichtigen, den gesetzlichen Interessensvertretungen der Arbeitgeber und der Ar-
beitnehmerinnen steht ein Anhorungsrecht zu. Auch haben die Landeshauptleute die Mdéglichkeit die
wochentlichen Offenhaltezeit auf bis zu 72 Stunden zu erweitern. Verzichtet ein Landeshauptmann auf
die Festlegung der Offnungszeiten, so diirfen die Verkaufsstellen - unter Beriicksichtigung der wé-
chentlichen Offenhaltezeit von 66 Stunden - von Montag bis Freitag von 5:00 Uhr bis 21:00 Uhr und
am Samstag von 5:00 Uhr bis 18:00 Uhr offengehalten werden (Auffangregelung bei Untatigkeit des
Landeshauptmannes). Die Landeshauptleute in den westlichen und sudlichen Bundeslandern haben
ihre Verordnungsermachtigung Uberwiegend dafiir genitzt, die bisher geltenden allgemeinen Off-
nungszeiten zu best'aitigen50 (zwischen Montag und Freitag bis 19:30 Uhr; Samstags bis 17:00 Uhr).
Nur Landeshauptmann Proll scherte aus: In Niederdsterreich durfen die Geschafte seit 1. August 2003
zwischen Montag und Freitag taglich bis 21:00 Uhr offengehalten werden, Samstags bis 18:00 Uhr.
Von den angrenzenden Bundeslandern kam dadurch vor allem Wien unter starken Handlungsdruck:
Um einen massiven Kaufkraftabfluss®' und damit die Gefahrdung von Arbeitsplatzen zu vermeiden

48) BGBI | Nr 48/2003: Erlassung des Offnungszeitengesetzes 2003 und der Anderung der Gewerbeordnung 1994, des Ar-
beitsruhegesetzes und des Sonn- und Feiertags-Betriebszeitengesetzes.

49) Fir genauere Ausfilhrungen dazu vgl: Offnungszeitengesetz 2003 — Auf dem Weg zum Konkurrenz-Féderalismus? Han-
nes Schneller, DRdA 6/2003, S 594

50) Der Vorarlberger Landeshauptmann fihrte einen langen Einkaufsabend bis 21:00 Uhr ein.

51) Schon vor August 2003 — also der ,Verlanderung” der Offnungszeiten — gaben die Wienerinnen 1 Mrd € (11% der Kauf-
kraft) in Niederdsterreich aus (vgl: APA Aussendung der WHK vom 24. Juli 2003)
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wurde zwischen den Wiener Sozialpartnern und der Gemeinde Wien®® ein Konsens getroffen, wonach
die Wiener Geschafte an zwei Wochentagen nach freier Wahl bis 21:00 Uhr offengehalten werden
dirfen (lange Einkaufsabende) und an Samstagen bis 18:00 Uhr. Im angrenzenden Burgenland wurde
unter der Woche ein langer Einkaufsabend bis 21:00 Uhr eingefiihrt und die Offnungszeit fir Samstage
neu geregelt (bis 18:00 Uhr). Allerdings gilt die burgenlandische Offnungszeitenverordnung nur befri-
stetet bis 30. Juni 2004. Die folgende Tabelle bietet eine Ubersicht Uber die allgemeinen Offnungszei-
ten in den einzelnen Bundeslandern (Sonderregelungen wie zB flr Tourismusgebiete, Verkaufsstellen
bestimmter Art, etc, werden nicht bericksichtigt).

Tabelle 14: Allgemeine Offnungszeiten in den Bundeslandern
Bundesland Montag bis Freitag Samstag wochentliche Offenhaltezeit

Wien® 6:00 Uhr bis 19:30 Uhr 6:00 Uhr bis 18:00 Uhr 66 Stunden
2 Wochentage bis 21:00 Uhr

Niederdsterreich® 5:00 Uhr bis 21:00 Uhr 5:00 Uhr bis 18:00 Uhr 66 Stunden

Burgenland® 6:00 Uhr bis 19:30 Uhr 6:00 Uhr bis 18:00 Uhr 66 Stunden
1 Wochentag bis 21:00 Uhr

Oberbdsterreich® 6:00 Uhr bis 19:30 Uhr 6:00 Uhr bis 17:00 Uhr 66 Stunden

Salzburg® 6:00 Uhr bis 19:30 Uhr 6:00 Uhr bis 17:00 Uhr 66 Stunden

Tirol®® 6:00 Uhr bis 19:30 Uhr 6:00 Uhr bis 17:00 Uhr 66 Stunden

Vorarlberg® 6:00 Uhr bis 19:30 Uhr 6:00 Uhr bis 17:00 Uhr 66 Stunden
1 Wochentag bis 21:00 Uhr

Steiermark® 6:00 Uhr bis 19:30 Uhr 6:00 Uhr bis 17:00 Uhr 66 Stunden

Karnten®' 6:00 Uhr bis 19:30 Uhr 6:00 Uhr bis 17:00 Uhr 66 Stunden

Quelle: Eigene Recherchen

Aus den Ergebnissen der Tabelle wird ersichtlich, dass durch die ,Verlanderung der Entscheidungs-
kompetenz* die Bedeutung der Offnungszeiten als Standortfaktor zunimmt: Dies zeigt sich auch im ,Off-
nungszeitenwettbewerb“ zwischen Wien und Niederdsterreich. Denn die Erweiterung der Offnungszei-
ten erfolgte wohl weniger nach sachlichen Erwagungen sondern vielmehr aufgrund des wirtschaftlichen
Drucks einzelner groRer Handelsketten bzw —Agglomerationen: So war es auch die Shopping City Sid
(SCS) in Niederosterreich die Anfang Oktober zweimal pro Woche (Donnerstag und Freitag) das ,Late-
Night-Shopping* einfiihrte® und damit das ,Offnungszeitenkarussell* in der Ostregion in Bewegung ge-
setzt hat.

52) Sozialpartnerverhandlung vom 17. November 2003

53) Wiener Offnungszeitenverordnungen 2003 LGBI Nr 35/2003 (vom 2.8.2003) und LGBI 50/2003 (vom 26.11.2003)

54) NO Offnungszeitenverordnung 2003 LGBI Nr 108/03 (vom 20. Dezember 2003)

55) Bgld Ladendéffnungszeitenverordnung 2004 LGBI Nr 18/2004 (vom 8. Janner 2004);befristet bis 30. Juni 2004

56) 0O Offnungszeitenverordnung 2003 LGBI Nr 93/2003 (vom 1. August 2003)

57) Slzbg Offnungszeitenverordnung 2003 LGBI Nr 61/2003 (vom 2. August 2003)

58) Tiroler Offnungszeitenverordnung 2003 LGBI N 71/2003 (vom 1. August 2003)

59) Vlbg Werktag-Offnungszeitenverordnung LGBI Nr 34/2003 (vom 1. August 2003)

60) Stmk Offnungszeitenverordnung 2003 LGBI Nr 65/2003 (vom 1. August 2003)

61) Ktn Offnungszeiten-Verordnung 2003 LGBI Nr 46/2003 (vom 11. August 2003)

62) Der zweite lange Einkaufsabend am Freitag wurde bei der SCS am 9. Janner 2004 wieder eingestellt, IKEA halt weiterhin
neben dem ,langen SCS-Donnerstag“ auch am Freitag bis 21:00 Uhr offen.
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4. WETTBEWERBSAKTIVITATEN DER ARBEITER-
KAMMER

4.1. Zusammenschlusse, Kartellrechtliches

4.1.1. Zusammenschluss OBB / Postbus AG

Helmut Gahleitner

Nachdem der OGH als Kartellobergericht mit Beschluss vom 10. Marz 2003 die gegen den Beschluss
des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 16. September 2002 (GZ 25 Kt 206, 260/02-26)
beantragten Rekurse abgelehnt hatte und damit die Anwendung des Konzernprivilegs gem § 41 Abs 3
KartG fiir den geplanten Zusammenschluss von OBB und Osterreichische Postbus AG ausschloss,
erfolgte im Marz 2003 die kartellgerichtliche Anmeldung nach § 42a KartG. Innerhalb der vierwtchigen
Prifungsfrist haben die neuen Amtsparteien, Bundeskartellanwalt und Bundeswettbewerbsbehorde,
fristgerecht beim Kartellgericht einen Prifantrag gestellit.

Die beteiligten Unternehmen und ihre Mitbewerber

Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen stehen unmittelbar (OBB) und mittelbar (Osterrei-
chische Postbus AG) im Alleineigentum des Bundes. Der Bahn-Bus unterhalt rund 800 Busse und
erwirtschaftete im Jahr 2000 mit rund 1.700 Mitarbeiterinnen einen Umsatz in Hohe von 96 Mio €%. Die
Osterreichische Postbus AG verfiigt tiber rund 1.600 Busse und beschéftigt ca 3.000 Mitarbeiterinnen.
Die auf die Personenbeférderung entfallenen Umsatzerldse beliefen sich im Jahr 2000 auf 168 Mio €%,
Neben den kommunalen Verkehrsunternehmen (zB Wiener Linien, Grazer Verkehrsbetriebe) sind auch
noch bedeutende private Busunternehmen (,Firmengruppe Dr Richard®, ,Blaguss®) neben anderen
kleineren Anbietern im Bereich des Osterreichischen Personennahverkehrs (OPNV) tatig. So verfligt
etwa die Firmengruppe ,Dr Richard® ber rund 820 Busse und erwirtschaftete im Jahr 2002 mit 1.379
Mitarbeiterlnnen einen Umsatz in Hohe von 196 Mio €%. Die Wiener Linien verfiigen ber 500 Busse,
Blaguss Uber rund 300 Busse. Im internationalen Vergleich wirde ein gemeinsames Busunternehmen
der beiden Busdienste mit insgesamt 2.400 Bussen nicht unter den 10 gréfiten europaischen Unter-
nehmen aufscheinen (zum Vergleich: Connex: 14.500, Arriva: 7.000, Stagecoach: 7.200 und Transdev:
6.000 Busse).

Ziel des von Seiten der Bundesregierung mit Beschluss vom 14. Mai 2002 angeordneten Zusammen-
schlusses ist die Schaffung ,eines attraktiveren und besseren 6ffentlichen Verkehrs unter Wahrung der
berechtigten Interessen der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter beider Unternehmen® (Bundesminister fur

63) Geschéftsbericht OBB und eigene Recherchen
64) Geschaftsbericht Osterreichische Postbus AG
65) Umsatz und Beschaftigtenzahl wurden aus ,Goldener Trend 2003“ enthnommen.
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Finanzen: Vortrag an den Ministerrat vom 14. Mai 2002). Die Bundesregierung begriindet ihr Vorhaben
mit bedeutsamen verkehrs- und volkswirtschaftlichen Vorteilen, weil die durch den Zusammenschluss
zu realisierenden Synergiepotentiale in Hohe von jahrlich 37,2 Mio € fir die Optimierung des Ver-
kehrsangebots im &ffentlichen Personennahverkehr (OPNV) zum Nutzen der Konsumentlnnen bei
gleichzeitiger Hebung der Wirtschaftlichkeit verwendet werden kénnen.

Aktivitdten der Arbeiterkammer
Die Arbeiterkammer hat im Rahmen des Prifverfahrens von ihrem Stellungnahmerecht gem § 49
KartG Gebrauch gemacht und zum geplanten Zusammenschlussvorhaben von OBB und Osterreichi-
sche Postbus AG eine umfassende Stellungnahme abgeben. Die Arbeiterkammer hat hierbei folgende
Fragestellungen bearbeitet:

1. Ist Wettbewerb aufgrund der gesetzliche Rahmenbedingungen méglich?

2. Gibt es einen ,Restwettbewerb?

3. Gibt es in Zukunft einen Wettbewerb?

4. Erfullt der Zusammenschluss die Freistellungsvoraussetzungen gem § 42b Abs 3 KartG?

Zu 1. Ist Wettbewerb aufgrund der gesetzlichen Rahmenbedingungen moéglich?
Der OPNV ist gepragt durch eine starke Regulierung von Seiten der 6ffentlichen Hand. Der strenge
rechtliche Regulierungsrahmen ist durch folgende Faktoren gegeben:

e Samtliche Verkehrsunternehmen, die OPNV-Leistungen erbringen, haben im Rahmen der in
Osterreich flachendeckend eingerichteten Verkehrsverbiinde jeweils eine Kooperationsge-
meinschaft zu bilden, die die Interessen aller am Verbund beteiligten Konzessionsinhaber ge-
genlber der Verkehrsverbundorganisationsgesellschaft (Bund, Lander, Gemeinden oder Drit-
te) vertritt. Wettbewerbliche Beschrankungen zwischen den Marktteiinehmern sind vom Ge-
setzgeber somit erwiinscht.

o Kooperationsgemeinschaft und Verbundorganisationsgesellschaft haben fiir einen Verbund-
raum den Verbundregelbeforderungspreis festzulegen (vgl § 16 Abs 1 Z 1 OPNRV-G). Die fiir
einen Verbundraum festgesetzten Verbundregelbeférderungspreise sind den Konzessionsbe-
hérden anzuzeigen und gelten fir alle am Verbund teilnehmenden Kraftfahrlinienunternehmen
(vgl § 31 Abs 2 Kfl-G).

e Die Kooperationsgemeinschaft koordiniert die Fahrplangestaltung. Innerhalb des Verbundes
besteht Tarifhoheit; kein Unternehmen kann seine Fahrpreise selbst bestimmen.

¢ Die Verbundorganisationsgesellschaft koordiniert die Bestellung von Verkehrsdiensten sowie
Marketing- und Vertriebsaktivitdten und kontrolliert die Erflllung der Qualitatskriterien. Kein
Unternehmen kann daher selbststandig aus eigenem Ermessen Linien bedienen; auch kénnen
die Wettbewerbsparameter Qualitdt und Marketing zwischen den einzelnen Verkehrsunter-
nehmen nur marginal variieren.

o Verkehrspolitisch nicht notwendiger Parallelverkehr ist zu vermeiden; eine Konzession fiir eine
neue Linie wird daher versagt, wenn die vorhandenen Verkehrsunternehmen durch die Auf-
nahme einer neuen Kraftfahrlinie in der Erflllung ihrer Verkehrsaufgaben geféahrdet werden, dh
einen wirtschaftlich nicht vertretbaren Schaden erleiden wiirden (§ 7 Abs 1 Z 4 lit b Kfl-G). Ein
wirtschaftlicher Wettbewerb um Kunden und Marktanteile ist somit gesetzlich ausgeschlossen.

Die aufgezeigten rechtlichen Rahmenbedingungen auf dem Markt des OPNVs lassen faktisch kein
Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Verkehrsunternehmen zu. Koppensteiner spricht im Rahmen des
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OBB/Postbus-Zusammenschlusses daher von fehlender Kausalitdt zwischen dem Zusammenschluss
und dem Entstehen bzw der Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellungee.

Zu 2. Gibt es einen Genehmigungswettbewerb um Konzessionen (,,Restwettbewerb)?

Die zum Betrieb der Linien im OPNV erforderlichen Konzessionen zum Betrieb einer Kraftfahrlinie wer-
den zeitlich befristet flr einen Zeitraum von langstens 10 Jahren erteilt. Wahrend der Konzessionsdau-
er genielt der Konzessionsinhaber praktisch ein Monopol auf der Konzessionslinie, ohne allerdings
eine Monopolrente lukrieren zu kénnen. Aus dieser Tatsache kdnnte abgeleitet werden, dass im Falle
der Vergabe von Konzessionen oder nach Auslaufen einer bestehenden Linienkonzession ein reger
Wettbewerb zwischen den Verkehrsunternehmen stattfindet. Ein historischer Rickblick iber die bishe-
rige Vergabe der Konzessionen bestatigt nicht die Existenz eines Genehmigungswettbewerbs.

Der Bahn-Bus der OBB betreibt in Osterreich 225 Linien, die Osterreichische Postbus AG 720 Linien.
Die von den beiden Unternehmen gehaltenen Konzessionen sind vor allem das Ergebnis einer ver-
kehrspolitischen Entscheidung der offentlichen Hand im Rahmen ihrer Verantwortung fir die Gewahr-
leistung eines leistungsfahigen OPNV. Wahrend der Postbus (iberwiegend im regionalen Uberlandver-
kehr Konzessionen halt, ist der Bahn-Bus vorwiegend im Zubringerdienst fur den Schienenverkehr
tatig. Die Konzessionen wurden somit nach verkehrspolitischen Uberlegungen vergeben und sind nicht
das Ergebnis eines Leistungswettbewerbs zwischen den Verkehrsunternehmen.

Auch nach dem Auslaufen der Linienverkehrskonzession findet - wenn iberhaupt - nur ein sehr einge-
schrankter Wettbewerb statt. Aufgrund der gesetzlichen Regelung, wonach bei Wiedererteilung der
Konzession der bisherige Konzessionsinhaber eine Art Konzessionsschutz geniefdt (§ 29 Abs 1 KfIG
lautet: ,...bei sonst gleichem Angebot ist der bisherige Konzessionsinhaber vor allem zu bericksichti-
gen) und zu dem Nachbesserungsmoglichkeiten eines Konzessionsinhabers bestehen
(§ 7 Abs 1 Z 4 lit ¢), sind auch hier wesentliche Marktzutrittsschranken gegeben.

Im Falle der Bestellung von Kursen, die beim Konzessionsinhaber oder bei einer Verkehrsverbundge-
sellschaft Uber das vorhandene Fahrplanangebot hinaus erfolgen, kénnen diese Fahrten nur dann
ausgeschrieben werden, wenn der Konzessionsinhaber der Kraftfahrlinie, auf der diese Kurse geflihrt
werden sollen, nicht bereit ist, diese Bestellfahrten - trotz eines wirtschaftlich zumutbaren Entgelts -
auszufihren.

Aufgrund der vorgenommene Analyse der Konzessionsvergabe ist festzustellen, dass im derzeitigen
System der Konzessionsvergabe bzw —verldngerung ein so genannter ,Restwettbewerb®- wenn lber-
haupt - nur sehr marginal stattfindet und dieser durch den Zusammenschluss weder eingeschrankt
noch beseitigt wirde.

Zu 3. Gibt es in Zukunft einen Wettbewerb?

Der OPNV befindet sich in einem Wandlungsprozess. Ziel der beabsichtigten Liberalisierung ist die
Einfihrung eines ,kontrollierten Wettbewerb®, eines so genannten Ausschreibungswettbewerbs flr
OPNV-Leistungen. In der Situation der Markt6ffnung (zB Ausschreibung einer Linie bzw eines Linien-
biindels) werden alle potentiellen Anbieter gleichbehandelt, bestehende Marktanteile haben auf die
Vergabeentscheidung keinen Einfluss. Beflurchtungen von Seiten der Verkehrsverbinde, dass das
neue Busunternehmen in einem kiinftigen Wettbewerb marktbeherrschend sein wiirde, scheinen un-

66) Vgl Koppensteiner in: Der Standard vom 2. Mai 2002.
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begriindet, weil letztlich der Bestbieter die Konzession erhalt. Im Ubrigen werden sich neben den na-
tionalen Anbietern auch internationale Verkehrsunternehmen um die ausgeschriebenen Konzessionen
bewerben, die viel groRer und kapitalstarker als das ,neue” Busunternehmen sind.

Zu 4. Erfillt der Zusammenschluss die Freistellungsvoraussetzungen gem § 42b Abs 3 KartG?
Das Kartellgericht hat gemal § 42b Abs 3 KartG einen Zusammenschluss trotz des Vorliegens der
Untersagungsvoraussetzungen freizugeben, wenn:
e 1. zu erwarten ist, dass durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wettbe-
werbsbedingungen eintreten, die die Nachteile der Marktbeherrschung tUberwiegen oder
e 2. der Zusammenschluss zur Erhaltung oder Verbesserung der internationalen Wettbewerbs-
fahigkeit der beteiligten Unternehmen notwendig und volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist.*

Nach Gugerbauer ist ua eine Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen gegeben, ,wenn die zu-
sammengeschlossenen Unternehmen gemeinsam leistungsfahiger sind als dies vor dem Zusammen-
schluss der Fall war®’. Voraussetzung hierflr ist, dass es einen Markt mit einer geniigend grofRen
Anzahl von Mitbewerbern gibt. Auch die Kommission bewertet im Rahmen der Zusammenschlusskon-
trolle die Realisierung von Effizienzvorteilen positiv, sofern sich diese unmittelbar zum Nutzen der Ver-
braucherlnnen auswirken®®. Aus Sicht der Arbeiterkammer erfiillt der Zusammenschluss jedenfalls die
Freistellungsvoraussetzungen gem § 42b Abs 3 KartG.

Nach Einfiilhrung des Wettbewerbsprinzips im OPNV wird eine Vielzahl von international tatigen Ver-
kehrsunternehmen auf den Osterreichischen Markt drangen. So operieren etwa Betreibergesellschaften
wie der franzosische Konzern ,Connex“, das schottische Unternehmen ,stagecoach®, das franzdsische
Unternehmen , Transdev” oder das britische Unternehmen ,Arriva“ grenziberschreitend und versuchen
mit ihrer Kapitalkraft eine expansive Politik zu betreiben. Nur wenn sichergestellt ist, dass die Lei-
stungsfahigkeit der 6ffentlichen Busdienste dem internationalen Standard entspricht, kdnnen die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen einen positiven Beitrag zum kinftigen Wettbewerb um
Linienkonzessionen zum Nutzen der Konsumentinnen leisten. Das Synergiepotential belauft sich auf
rund 37,2 Mio €. Bei einem Gesamtumsatz beider Unternehmen in Héhe von rund 260 Mio € machen
die jahrlichen Synergieeffekte Uber 14% des Umsatzes aus, wodurch die Leistungs- und Wettbewerbs-
fahigkeit von BahnBus und Postbus enorm gesteigert werden kann.

Fir die Konsumentinnen hat der Zusammenschluss mehrere Vorteile. Integrierte Verkehrskonzepte in
Abstimmung mit den Verkehrsverbundorganisationen und anderen Anbietern sollen den OPNV fiir den
Fahrgast noch attraktiver machen (Anschlussverbesserungen, geringere Wartezeiten, Verkirzung der
door-to-door-Zeit, Erschliefung neuer Verkehre, verbesserte Fahrplankoordinierung mit dem Schie-
nenverkehr). “Ziel der Zusammenfiihrung der beiden Busdienste ist insgesamt ein besseres Angebot
fur die Konsumentinnen und Konsumenten...“ (Ministerratsvortrag vom 14. Mai 2002, Bundesminister
Grasser). Ein fiir Konsumentinnen attraktiver OPNV sichert darliber hinaus die Wettbewerbsfahigkeit
des gesamten OPNV-Marktes gegeniiber dem motorisierten Individualverkehr. Konsumentlnnen sind
namlich nur dann bereit auf den Einsatz ihres individuellen Verkehrsmittels zu verzichten, wenn sowohl
die Kostenseite als auch die Qualitat und das Service fiir die Beniitzung des OPNVs sprechen.

67) Gugerbauer: Kommentar zum Kartellgesetz, Seite 308
68) Vgl Mitteilung der Kommission Uber die Kontrolle horizontaler Zusammenschlisse gem der Fusionskontrollverordnung,
Abs 87 ff
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Der Zusammenschluss ist auch aus umwelt- und verkehrspolitischen Uberlegungen volkswirtschaftlich
gerechtfertigt. Eine bessere Abstimmung zwischen Bus- und Schienenverkehr wird mehr Leute dazu
bewegen, von ihrem Auto auf ein 6ffentliches Verkehrsmittel umzusteigen. Geringere Emissionen for-
dern die Lebensqualitat jedes einzelnen Biirgers; ein attraktiver OPNV trégt zudem zur Entlastung der
morgendlichen Staus in den Ballungsraumen bei, welche erhebliche betriebliche wie volkswirtschaftli-
che Kosten verursachen. In diesem Zusammenhang ist auch festzuhalten, dass die Arbeitplatze bei
der Osterreichischen Postbus AG und beim Busdienst der OBB nur dann nachhaltig gesichert sind,
wenn beide Unternehmen die Chance bekommen, die durch den Zusammenschluss freiwerdenden
Kosteneinsparungen zu realisieren.

Ergebnis der internen Priifung

Die Arbeiterkammer hat sich aufgrund der oben dargestellten Analyse fiir die Freigabe des Zusam-
menschlusses ausgesprochen. Selbst unter der Annahme, dass durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird, erfiillte nach Auffassung der Arbeiterkam-
mer der gegenstandliche Zusammenschluss die Freistellungsvoraussetzungen gem § 42b Abs 3
KartG.

Entscheidung des Kartellgerichts

Das Kartellgericht hat am 14. August 2003 den Zusammenschluss von OBB/Postbus AG ohne Aufla-
gen genehmigt (siehe Kapitel 5.2.1.). Die Entscheidung des Kartellgerichts wird von der Arbeiterkam-
mer grundsatzlich positiv bewertet, da so bestmdglich gesichert ist, dass die dsterreichische Verkehrs-
politik in Osterreich gemacht wird und zwar zum Nutzen der Kundinnen. Das neue Unternehmen hat
jetzt die Chance, durch Realisierung der Synergieeffekte international wettbewerbsfahig zu werden und
die Chancen der EU-Osterweiterung entsprechend zu niitzen.

4.1.2. Zahlungsverkehrsallianz osterreichischer Grol3banken

Helmut Gahleitner

Aus Medienberichten hat die Arbeiterkammer im Oktober 2002 Kenntnis erlangt, dass die drei Osterrei-
chischen GroRRbanken Bank Austria Creditanstalt, BAWAG/PSK und Erste Bank/Sparkassen ein Joint
Venture fir die gemeinsame Abwicklung des Zahlungsverkehrs planen. Der gesamte Zahlungsverkehr
sollte demnach in eine eigene Gesellschaft ausgelagert werden. Ziel der beteiligten Gesellschaften war
es, durch die Nutzung von Synergieeffekten Kosteneinsparungen im Ausmal von 10-30% der derzei-
tigen Aufwendungen zu erzielen. Die Arbeiterkammer hat dem Kartellgericht gem § 49 KartG im Jan-
ner 2003 eine umfassende Stellungnahme Ubermittelt. Die wichtigsten Punkte waren:
o Im Wettbewerb der Bankinstitute um Konsumentinnen und Marktanteile stellt das Girokonto
wahrscheinlich das wichtigste Bankprodukt dar. Der Preis fiir das Girokonto (Kontofiihrungs-
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gebihr, Buchungskostenbeitrag, Geblhren fir Dauerauftrage, Einzugsauftragen sowie Bar-
einzahlungen etc) ist daher ein wesentlicher Wettbewerbsfaktor zwischen den Bankinstituten.

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

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

e Bei der Prifung der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung ist gemal® § 23 Abs 3 KartG insbe-
sondere auf die Interessen der Letztverbraucherlnnen Bedacht zu nehmen. Effizienzvorteile
mussen in Form von niedrigeren Kontogebihren an die Konsumentinnen direkt weitergegeben
werden.

e 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 20-30% der Kosten zu prifen. Es durfen nicht nur
angebliche Mehrkosten auf die Kundinnen Ubertragen werden, sondern es sind auch Kosten-
vorteile an die Konsumentinnen weiterzugeben.

Fur die Arbeiterkammer war daher die geplante Zahlungsverkehrsallianz als anmelde- und genehmi-
gungspflichtiges Kartell zu qualifizieren und eine Genehmigung davon abhangig zu machen, dass die
betroffenen Kreditinstitute sich zur Weitergabe der Rationalisierungseffekte an die Konsumentinnen
verpflichten. Im Rahmen einer Pressekonferenz im Februar 2003 wurde die Offentlichkeit tber die
Position der Arbeiterkammer informiert.

Die Entscheidung des Kartellgerichts bestatigt die inhaltliche Bewertung der Zahlungsverkehrsallianz
durch die Arbeiterkammer (siehe Kapitel 5.2.2.). Fur die Arbeiterkammer ist insbesondere die Auflage
betreffend die Reduzierung der Uberweisungsdauer von groRer konsumentenpolitischer Bedeutung.
Nach ersten Berechnungen ergeben sich durch die Reduzierung der Uberweisungsdauer jahrliche
Einsparungen von bis zu 13 Mio € fur die Konsumentinnen. Au3erdem ist damit zu rechnen, dass da-
durch der Druck auf die tbrigen Mitbewerber steigen wird und diese ebenfalls eine Reduzierung der
Uberweisungsdauer vornehmen werden.

Das tatsachliche Aussehen der Zahlungsverkehrsallianz steht derzeit noch nicht fest. Die Arbeiter-
kammer wird sich aber jedenfalls dafiir einsetzen, dass die Konsumentinnen nach der Aufnahme der
operativen Tatigkeit von den Kostenvorteilen dieser Allianz profitieren werden. Insbesondere wird die
Arbeiterkammer dafiir Sorge tragen, dass die in der Entscheidung des Kartellgerichts aufgenommene
Verpflichtung, Vorteile in Form von Effizienzsteigerungen an die Endverbraucherinnen weiterzugeben,
eingehalten wird.
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4.1.3. Feststellungsantrag gegen Schiverbund Amadé®

Karin Wessely / Helmut Gahleitner

Mehr als 3,2 Mio Osterreicherinnen machen jedes Jahr in Osterreich zumindest einen Tagesschiaus-
flug. Die Arbeiterkammer wurde mit zahlreichen Konsumentinnenbeschwerden konfrontiert, die zu
Recht beklagten, dass durch die einheitliche Preisgestaltung der immer gréRer werdenden Schiver-
binde die Wahimdéglichkeit fiir Konsumentlinnen, ob sie in einer Schiregion bleiben oder einen lberre-
gionalen Schipass kaufen wollen, enorm eingeschrankt wird. So kostete etwa eine Tagesliftkarte in der
Wintersaison 2002/03 in der gesamten Schiregion Amadé einheitlich 32,50 €, obwohl kein Schifahrer
die angebotenen 865 Pistenkilometer und fiinf Schigebiete zwischen Gastein und dem 90 km entfern-
ten Schladming an einem Tag bewaltigen kann. Selbst Wochenschipassbenutzerlnnen werden nur in
den seltensten Fallen das gesamte Schigebiet erkunden. Der Wettbewerb unter den Schilift- und Seil-
bahnbetrieben wird dadurch zu Lasten der Konsumentinnen ausgeschaltet. Nach eingehender wett-
bewerbsrechtlicher Prifung hat die Bundesarbeitskammer am 18. Februar 2003, vertreten durch RA Dr
Karin Wessely, gegen 24 Antragsgegnerinnen70 beim Kartellgericht einen Feststellungsantrag gem §
8a KartG eingebracht. Die Antragsgegnerinnen sind Seilbahnbetriebe und Mitglieder des Schiverbunds
Amadeé (im folgenden Schiverbund). Der Feststellungsantrag sollte Klarung dartber bringen, ob der
Schiverbund Amadé dem KartG unterliegt, insbesondere ob und inwieweit der Tatbestand eines (ge-
nehmigungspflichtigen) Kartells erfllt ist.

Gegenstand des Verfahrens™

Der Schiverbund Amadé ist der gréRte Schiverbund Osterreichs und erstreckt sich tiber finf Schiregio-
nen (Salzburg Sportwelt, Schladming-Dachstein-Tauern, Gasteinertal, Hochkonigs Winterreich, Gro-
Rarltal). Er ist seit der Wintersaison 2001/02 operativ tatig und umfasst 865 Pistenkilometer zwischen
Gastein und Schladming, beschaftigt rund 1.400 Mitarbeiterlnnen und erwirtschaftet einen Gesamtum-
satz von 102 Mio €. Fir eine Gesamtférderleistung von 347.592 Personen/Stunde stehen
166 Schlepplifte, 79 Sessellifte und 30 Kabinenbahnen zur Verfigung. Der Schiverbund hat am Ge-
samtumsatz der Seilbahnen in Osterreich einen Marktanteil von ca 16,3%, die von den Mitgliedern im
letzten Geschéaftsjahr 2002/03 vereinnahmten Beférderungsentgelte machen 10-15% samtlicher von
Osterreichischen Seilbahnen vereinnahmten Beférderungsentgelte aus. Grundlage der Zusammenar-
beit der einzelnen Betreiber des Schiverbunds ist eine Kooperations- und Umsatzteilungsvereinba-
rung. Gegenstand dieser Vereinbarung ist der gemeinsame Tarifverbund der Vertragspartner, das
damit verbundene Gebietsverrechnungs- und Erlésaufteilungssystem sowie die organisatorische Re-
gelung dieser Tatbestande, auflerdem ein effizientes Marketing. Die rechtliche Selbstandigkeit der
Vertragspartner bleibt durch die Vereinbarung unberiihrt. Die Vereinbarung sieht folgende gemeinsa-
me Organe vor: Mitgliederversammlung, Vorstand, fliegende Kontrolleure und Kontrollausschuss. Tari-
fe sind vom Vorstand mit 2/3 Mehrheit zu beschliel’en. Die Vertragspartner verpflichten sich, abgese-
hen von den in einer Vertragsbeilage72 angefiihrten Tarifen, keine wie immer gearteten eigenen Tarife
anzubieten oder auszugeben. Der Schipassverkauf ist auf das jeweilige Einzugsgebiet der Vertrags-

69) Dr Karin Wessely ist Rechtsanwaltin in Wien und vertrat die AK im erwahnten Fall.

70) In der Folge wurde der Antrag hinsichtlich zweier Antragsgegnerinnen zurlick gezogen und auf drei weitere ausgedehnt.
71) Auszlge aus den Feststellungen des Kartellgerichts.

72) Diese wurde dem Kartellgericht allerdings nicht vorgelegt.
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partner beschrankt. Bei Verstdflen gegen die Vereinbarung kann der Vorstand Vertragsstrafen be-
schlieen. Fir die in der gesamten Region des Schiverbunds giiltigen Liftkarten werden einheitliche
Preise verlangt. ErmaRigungen gibt es fir Kinder und Jugendliche. Bei einzelnen Mitgliedern des Schi-
verbunds sind nach dem Beitritt die Preise fur Liftkarten angestiegen und Begtinstigungen weggefallen.
So ist zB der Preis flr eine Tageskarte in der Schiregion ,Schladming-Dachstein-Tauern“ von dem
urspriinglichen Preis (410,- 6S) in der Saison 1999/2000 bis zur Saison 2001/2002 um 6% (auf 435,-
0S) gestiegen. Auch fielen in bestimmten Regionen (etwa Hochkdnigs Winterreich) Verglnstigungen
(wie Seniorenkarten) durch den Beitritt zum Schiverbund weg.

Antridge an das Kartellgericht, sonstige Beteiligte

Die Arbeiterkammer hat daher beim Kartellgericht die Feststellung beantragt, ob und inwieweit der
geschilderte Sachverhalt (Absprache von Preisen durch die Mitglieder des Schiverbundes Amadé;
Absprache uUber das ortliche Gebiet, fir das die Karten Giiltigkeit haben; Verbot der Ausgabe bzw fak-
tisches Nichtangebot von Karten fir die Lifte lediglich einzelner Regionen innerhalb des Schiverbundes
Amadé) dem KartG unterliegt, insbesondere ob und inwieweit der Tatbestand eines (genehmigungs-
pflichtigen) Kartells erfiillt ist. Die Bundeswettbewerbsbehérde hat am 19. Mai 2003 ebenso einen
Feststellungsantrag gestellt, in dem sie sich dem Antrag der AK angeschlossen hat. Der Bundeskar-
tellanwalt hat sich zwar am Verfahren beteiligt, aber keine schriftliche Stellungnahme abgegeben. Der
Fachverband fiir Seilbahnen hat gegen Ende des Verfahrens eine Stellungnahme abgegeben, wel-
che die Argumentation der Antragsgegnerinnen unterstiitzen sollte.

Rechtliche Streitfragen im Verfahren

Die Antragsgegnerinnen brachten vor, dass die Mitglieder des Schiverbunds in Konkurrenz mit interna-
tionalen Schigebieten stiinden. 80% der Gaste des Schiverbunds kdmen aus dem Ausland. Bei Mehr-
tagesurlauberinnen stiinde der Schiverbund im Wettbewerb mit zahlreichen internationalen Destinatio-
nen und hatte auf dem zentraleuropaischen Schitourismusmarkt (gemessen an den Beférderungsum-
satzen) mit rund 3,3% einen geringen Anteil. Auf dem Tagesgéastemarkt liege der Anteil am Ortlichen
Teilmarkt unter 25%, wobei hier ein Einzugsradius von 180 km mafgeblich sei. Somit lage ein Baga-
tellkartell iSv § 16 KartG vor. Bei der Berechnung von inlandischen Marktanteilen seien auch die
inlandischen Marktanteile von auslandischen Unternehmen zu berlicksichtigen. Man misse auf den
realen geografischen Markt abstellen, der beim Schitourismus groRer als Osterreich sei. Der zentraleu-
ropaische Tourismusmarkt sei mafigeblich, ein bundesweiter Markt existiere nicht. Die Arbeiterkammer
argumentierte mit dem Wortlaut des § 16 Z 1 KartG, wonach ein Bagatellkartell schon dann nicht vor-
liege, wenn die Beteiligten Osterreich weit einen Marktanteil von mehr als 5% haben. Dies sei beim
Schiverbund unbestritten der Fall. Zunachst sei also der gesamtdsterreichische Markt maRgeblich,
unabhangig von den Herkunftslandern der Schitouristinnen. Daneben sei als ortlich relevanter Teil-
markt das Gebiet des Schiverbunds anzusehen, da Konsumentinnen, die in diesem Gebiet wohnen
oder nachtigen, der Marktmacht des Schiverbunds nur mit unzumutbaren Aufwand entgehen kénnten.
In diesem Gebiet habe der Schiverbund einen Marktanteil von nahezu 100%.

Daneben seien nach Ansicht der Antragsgegnerinnen weitere Ausnahmetatbestande des KartG auf
den Schiverbund anzuwenden. Da eine Leistung mehrerer Anbieter vorliege, welche zu einem einheit-
lichen Preis kombiniert wiirden, greife der Ausnahmetatbestand des § 17 Abs 3 Z 3 KartG (Pauschal-
arrangement). Da es sich bei den Mitgliedern im Wesentlichen um Tourismusbetriebe handle, sei die
Landerbereichsausnahme des § 4 Abs 1 KartG anzuwenden. Die Aktivitdten der Antragsgegnerin-
nen im Bereich der Freizeitwirtschaft lagen im foderalen System Osterreichs in der Kompetenz der
Lander. Der Ausnahmetatbestand nach § 5 Abs 1 Z 1 KartG sei anzuwenden, da der Bundesminister
fir Verkehr gem § 22 Abs 5 EisbG eine behdrdliche Aufsicht Gber Seilbahnunternehmen durch Ge-
nehmigung von Beférderungsbedingungen wahrnehme. Die Arbeiterkammer war der Ansicht, dass ein
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Pauschalarrangement nur dann vorliege, wenn zumindest zwei unterschiedliche Leistungen (wie Be-
forderung und Ubernachtung, deren Anbieter nicht im Wettbewerb stehen) zusammen gefasst werden.
Die Landerbereichsausnahme sei schon dann nicht anzuwenden, wenn irgend eine Bundeskompetenz
berlhrt sei, wie es hier beim Eisenbahnrecht und Gewerberecht klar der Fall sei. § 5 Abs 1 Z 1 KartG
sei nicht anzuwenden, da der Bundesminister fiir Verkehr gem § 22 Abs 5 EisbG nur Beférderungsbe-
dingungen von bestimmten Eisenbahnunternehmen genehmigt. Schlepplifte fallen berhaupt nicht
unter das EisbG, sondern unter die GewO, fir Sessellifte sei der Landeshauptmann und nicht der
Bundesminister zustandige Behorde. Daneben seien gem § 22 Abs 5 EisbG nur Beforderungsbedin-
gungen (also AGB von Eisenbahnunternehmen) genehmigungspflichtig, nicht aber Tarife, welche Ge-
genstand der Vereinbarung der Antragsgegnerinnen sind. Schlie3lich seien nach Auffassung der An-
tragsgegnerinnen die Vorschriften der Vereinbarung Uber die Tarifbildung iS der Immanenztheorie
funktionsnotwendig fir den Hauptzweck der Vereinbarung. Hauptzweck sei die Ausgabe eines Schi-
passes, der im Gebiet samtlicher Mitglieder des Schiverbunds gentitzt werden kann. Die Arbeiterkam-
mer argumentierte, dass schon der tatsachliche Hauptzweck der Vereinbarung (namlich die Preisab-
sprache der Antragsgegnerinnen) nicht kartellrechtsneutral sei und die Immanenztheorie daher nicht
anwendbar sei.

Kartellgericht gibt der AK Recht

Das Kartellgericht hat am 10. November 2003 den Beschluss gefasst, dass der Schiverbund dem Kar-
tellgesetz unterliegt (siehe Kapitel 5.2.3.). Die Entscheidung ist noch nicht rechtskraftig. Die Arbeiter-
kammer verlangt nunmehr von den Skiverbliinden, ihre Kooperationen beim Kartellgericht umgehend
anzuzeigen und durch konsumenten- und familienfreundliche Preisgestaltung die volkswirtschaftliche
Rechtfertigung sicherzustellen. Aufierdem gilt es den Wettbewerb innerhalb der Mitglieder des Schi-
verbundes durch differenzierte Preise — insbesondere flir Tagesskifahrer — zu férdern. Die Bundes-
wettbewerbsbehdrde wird aufgefordert, aufgrund des von der Arbeiterkammer initiierten Musterverfah-
rens auch die anderen Schiverbiinde einer kartellrechtlichen Prifung zu unterziehen.

414. Wettbewerb im Fahrschulwesen?

Dorothea Herzele / Richard Ruziczka

Mit dem Thema ,Fiihrerschein® ist fast jede(r) Osterreicherln zumindest einmal im Leben konfrontiert —
am starksten in Erinnerung bleiben oft die mit dieser Ausbildung verbundenen hohen Kosten. Diese
hohen Preise fur die FUhrerscheinausbildung, die in den letzten Jahren kontinuierlich gestiegen sind”®,
weisen auf einen mangelnden Wettbewerb zwischen den Fahrschulen in Osterreich hin. Im folgenden
soll daher das wettbewerbliche Umfeld der Fahrschulen naher beleuchtet werden.

Steigende Preise trotz schrumpfenden Marktes

Durch das Faktum, dass die Geburtenzahlen in Osterreich schon seit Jahren riicklaufig sind und da-
durch bedingt auch die potentiellen Nachfrager nach der Fihrerscheinausbildung weniger werden,
agieren die Fahrschulen in Osterreich auf einem schrumpfenden Markt. Wurden 1997 noch 98.000

73) Dies zeigen ua die im Auftrage der Arbeiterkammer Wien seit 1998 in unregelmaRigen Abstanden durchgefiihrten Preis-
vergleiche bei Fahrschulen sowie VPI —Teilindex fir Fahrschulen.
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Fiihrerscheine ausgestellt, so sank diese Zahl bis 2001 auf 87.000 (-11%)"*. Trotzdem stieg die Anzahl
der Fahrschulen in den letzten 12 Jahren um ca ein Drittel an. 2003 gab es in Osterreich rund 340
Fahrschulen. Auffallend ist, dass auch die Preise fiir die Fiihrerscheinausbildung in den letzten Jahren
kontinuierlich angestiegen sind”® — im Jahre 2003 zshlten die Fahrschulen mit einem Plus von 12,3%
sogar zu den ,Preistreibern“’® (bei einer Jahresinflationsrate von 1,3%). Eine im Auftrag der Arbeiter-
kammer Wien im Mai 2003 durchgefiihrte Osterreich weite Preiserhebung bei den Fahrschulen ergab,
dass die Preise fiir die PKW-Fiihrerschein-Ausbildung durchschnittlich um 20% gestiegen sind’’. An-
hand dieser Entwicklung lasst sich eine gewisse Strategie der Fahrschulen erkennen. Auf eine sinken-
de Nachfrage nach der ,Fiihrerscheinausbildung“ reagieren sie mit neuen Produkte (wie zB den Fiih-
rerschein L17) oder mit der Anderung des bisherigen Angebotes (wie zB die Mehrphasenausbildung)78.
Mit den damit verbundenen Preiserhéhungen versuchen die Fahrschulen ihre Umsatzriickgange zu
kompensieren. So hat die Einfihrung der Mehrphasenausbildung, die seit 1.1.2003 fiir die Fihrer-
scheinklassen A und B verpflichtend zu absolvieren ist, die Ausbildung um 12,3% verteuert (darin sind
die zusatzlichen Kosten durch die vorgeschriebenen zwei Perfektionsfahrten und dem Fahrsicherheits-
trainings erst zu 50% bertcksichtigt).

Wie kdénnen nun derartige Preiserhéhungen am Markt durchgesetzt werden? Die Auswahlimdglichkei-
ten der potentiellen Fihrerscheinkandidaten beschranken sich auf die Fuhrerscheinklasse (A, B, C
usw) die sie erwerben wollen (davon hangt auch ab, welches gesetzlich vorgeschriebene Ausbildungs-
paket sie hierflr zu absolvieren haben). Die Ausbildung selbst - die den hdochsten Anteil an den Flh-
rerscheinkosten ausmacht — ist nur Uber eine Fahrschule mbglich79. Einzige Ausnahme: Im Rahmen
des Mehrphasenfiihrerscheins kann ein Teil (das Fahrsicherheitstraining) auch bei den Autofahrerclubs
absolviert werden®. Zwar hat der (die) Fahrschiilerin seit Oktober 2002 die Mdglichkeit die Ausbildung
in jeder Fahrschule in Osterreich zu absolvieren, tatséchlich wird sich aber die Giberwiegende Zahl der
Schulerlnnen fir eine Fahrschule in der Nahe des Wohn-, Arbeits- oder Ausbildungsortes entscheiden,
um zusatzliche Kosten zu sparen. Dh der Wettbewerb zwischen den einzelnen Fahrschulen findet auf
regionaler Ebene statt — in den meisten Fallen innerhalb von Bezirksgrenzen. Durch die empirischen
Untersuchungen der Arbeiterkammer zu der Entwicklung der Preise bei der Flhrerscheinausbildung
wurde folgender Zusammenhang nachgewiesen: Dort, wo die Fahrschiiler zwischen vielen Fahrschu-
len auswahlen kdnnen (zB in Wien) gibt es ein niedriges Preisniveau und eine (relativ) hohe Preisdiffe-
renz. Dort, wo die Fahrschiler eine geringere Auswahl zwischen den Fahrschulen haben - wie zB in
Bundeslandern, die aufgrund ihrer Topographie abgeschlossene Regionen haben (Vorarlberg und zT
Tirol) oder in Bezirken, die Uber ein grof’es Einzugsgebiet verfiigen, in den es nur relativ wenige Fahr-
schulen gibt (,Platzhirsche®) — gibt es ein hohes Preisniveau bei einer zum Teil (relativ) geringen Preis-
differenz. Derartige empirische Ergebnisse (hohe Preise, niedrige Preisdifferenzen) sind starke Indizien
fur einen geringen Wettbewerb zwischen den Fahrschulen in diesen Regionen. Fir eine schwache
Wettbewerbsintensitat im Bereich der Fahrschule spricht auch die Intransparenz bei den Preisen: Die
empirischen Untersuchungen haben ergeben, dass zwar die meisten Fahrschulen im Internet vertreten
sind, auf dem Uberwiegenden Teil der Homepages finden sich allerdings keine Angaben zum Preis.

74) Diese Zahlen beruhen auf Schatzungen des Marktforschungsunternehmens Kreutzer, Fischer&Partner, vgl dazu auch:
Fahrschulen, in: Die Wirtschaft, 9/2002, S 6.

75) Der Teilindex Fahrschulen im VPI wies fur 2001 ein Plus von 1,7% aus, fiir 2002 eines von +4,5%.

76) http://www.statistik.at/cgi-bin/pressetext.pI?INDEX=2004017_txt.

77) Vgl: Fihrerscheinausbildung — AK Wien kritisiert Verteuerung, APA vom 8.7.2003

78) Vgl: http://www.help.gv.at (Fuhrerschein)

79) Vgl: § 108 Kraftfahrgesetz (KFG)

80) Bei der Mehrphasenausbildung hat der Fihrerscheinkanidat rund drei Monate nach dem Fuhrerscheinerwerb die erste
Perfektionsfahrt (in einer Fahrschule) zu absolvieren, nach weiteren drei Monaten ein Fahrsicherheitstraining (Autofahrer-
clubs oder Fahrschule) und nach weiteren drei Monaten die zweite Perfektionsfahrt (in einer Fahrschule).
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Der wird meist erst dann bekannt gegeben, wenn sich der (die) Fahrschilerin bei der Fahrschule an-
meldet. Fir Jugendliche, die ihre Informationen erfahrungsgemal hauptsachlich Gber das Internet
beziehen, ist es daher kaum mdglich sich einen entsprechenden Marktiberblick zu schaffen.

Beschriankung des Wettbewerbs durch Gesetze

Wie im Folgenden gezeigt wird, finden sich aber die Uberwiegenden Wettbewerbsschranken in den
einzelnen Gesetzen rund um die Fahrschule. Im Kraftfahrrecht wurden seit Aufhebung der Bedarfspri-
fung als Voraussetzung fiir eine Erteilung einer Fahrschulbewilligung durch Erkenntnis des VfGH im
Jahre 1988 vom Gesetzgeber immer wieder Ersatzregelungen geschaffen, um den Marktzugang fir
neue Unternehmen zu erschweren. Zu diesem Zweck wurden ua seit 1989 die personlichen Zugangs-
voraussetzungen fir die Fahrschulbewilligung, die Bestimmungen Uber die Abhaltung von Aufienkur-
sen und die Leitung einer Fahrschule in die Richtung geandert, dass Fahrschulen auf einem weitge-
hend geschutzten Markt agieren kénnen. Dies fihrt zu ungentiigendem Wettbewerb, zu hohen Ausbil-
dungskosten, zu mangelnder Markttransparenz und I&sst auch Fragen hinsichtlich der Ausbildungs-
qualitdt zu, wenn man sich Verkehrsunfallbilanzen im europaischen Vergleich ansieht®".

Insbesondere die so genannten ,gewerberechtlichen® Bestimmungen (wie zB das Witwen- und Wai-
senfortbetriebsrecht, die Beschrankung der Bewilligung nur auf ,natirliche Personen®, die Vertrauens-
wurdigkeit, Leistungsfahigkeit, das Diplom der Fakultdt Maschinenbau oder fiir Elektrotechnik einer
Osterreichischen technischen Universitat oder Reifepriifung an einer HTL mit Maschinen- oder elektro-
technischer Richtung) sind zum Teil extrem wettbewerbsfeindlich. Weiters hat man die bis 1988 beste-
hende Mdoglichkeit, sich ganzlich privat (ohne Fahrschule) die nétigen Kenntnisse zu erwerben und
dann die behdrdliche Fuhrerscheinprifung abzulegen, abgeschafft; 1989 wurde ein Mindestobligatori-
um der Ausbildung in der Fahrschule eingefiihrt. Bis heute wird seitens der Fahrschullobby versucht,
auch die Reste der privaten Ausbildung zu beseitigen. Wahrend in allen anderen Wirtschaftszweigen in
Osterreich groRer Wert auf Liberalisierung gelegt wird, findet im Fahrschulwesen genau das Gegenteil
statt: Erst kurzlich wurden die Marktzugangsvoraussetzungen fir neue Bewerber u a durch Absolvie-
rung eines 160stiindigen Unternehmerseminars oder die Verpflichtung zur Angabe des Familienna-
mens in der Fahrschulbezeichnung neuerlich verscharft.

Forderungen der Arbeiterkammer

Die Arbeiterkammer hat wiederholt gefordert, gesetzliche Regelungen zu treffen, die einerseits im In-
teresse der Konsumenten den Wettbewerb unter den Fahrschulen erméglichen, andererseits das hohe
Osterreichische Ausbildungsniveau keinesfalls beeintrachtigen. So wird verlangt, dass die Vorausset-
zungen zum Betrieb einer Fahrschule neu, klar und deutlich, sowie flr jedermann objektiv erreichbar
definiert werden mussen. In Analogie zu Gelegenheitsverkehrs- oder Giiterbeférderungsgesetz sind
Zuverlassigkeit, finanzielle Leistungsfahigkeit, fachliche Eignung festzulegen. Auch juristische Perso-
nen sollen eine Fahrschulbewilligung bekommen kénnen. Gleiches gilt fur die persénlichen und sachli-
che Voraussetzungen fir eine Fahrschulbewilligung. Das oben angefiihrte Diplom alleine gewahrleistet
heute nicht mehr die Qualitat der Fahrschule. Auch hier sollte eine Erleichterung des Zugangs herbei-
geflhrt werden; Hauptschulabschluss und Berufslehre genligen um Fahrlehrer zu werden bzw eine
Fahrschulbewilligung zu bekommen.

Es sind die Informationspflichten der Fahrschulen Uber Preise und Leistungen neu zu regeln, um den
Konsumenten Preis- Leistungsvergleiche zu erméglichen. Selbst wenn der (die) Konsumentin nicht nur

81) Vgl: Dazu: http://europa.eu.int/comm/dgs/energy transport/figures/pocketbook/doc/tran_safety 2003.pdf
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auf das Angebot einer Fahrschule angewiesen ist, sondern zwischen mehreren auswahlen kann, ist fur
ihn ein Preisvergleich derzeit kaum mdglich: Die angebotenen Ausbildungspreise der einzelnen Fahr-
schulen beinhalten die unterschiedlichsten Leistungen. Es sollen daher Grundsatzbestimmungen zur
Festlegung von Musterbedingungen, in denen die Basisleistungen angefihrt werden, im Gesetz gere-
gelt werden.

4.2. Aktivitaten auf europaischer Ebene

4.2.1. Wettbewerbsbeschrankungen durch das ARA-Ver-
packungssammelsystem

Werner Hochreiter

Die VerpackungsVO ist mit September 1992 in Kraft getreten, und hat zur zeitgleichen Grindung 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
Entpflichtungs-Leistungen (durch die Teilnahme am ARA-System wird ein Inverkehrsetzer von Verpak-
kungen von seinen Ricknahme- und Verwertungspflichten entpflichtet) betrifft, sowie ein De-facto-
Nachfragemonopol am Markt fir die Erfassung und Verwertung von Verpackungsabfallen. Genehmigte
Mitbewerber bestehen nur fur die Gewerbe-Sammlung; ihre Marktanteile sind bis jetzt marginal geblie-
ben. Die Vormachtstellung des ARA-Systems ist im europaischen Vergleich einzigartig. Die Gesamt-
umsatze in der Verpackungsabfallsammlung belaufen sich auf etwa 200 Mio €, das sind rund 15% des
Umsatzes der Entsorgungswirtschaft. Die Kosten der Haushaltssammlung machen 25% der Kosten
der Abfallwirtschaft fir Konsumentinnen aus.

Das osterreichische Kartellgericht hat in seiner Entscheidung 1995 festgestellt, dass das ARA-System
ein Wirkungskartell darstellt. Die Genehmigung dieses Kartells steht aber noch aus, wobei der paritati-
sche 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 Ausschuss schon 1994 mit Beschwerde
an die EFTA-Uberwachungsbehérde sowie mit ergdnzenden Schreiben im Februar 1996 sowie im
Mérz 2002 an die EU-Kommission gewandt. Im Oktober 2002 hat die Europaische Kommission ange-
sichts der vom ARA-System gemachten Zusagen per ,Artikel 19 Abs 3 Mitteilung“ ihre Absicht kundge-
tan, gegen die angemeldeten Vereinbarungen keine Einwande auf der Grundlage von Art 81 EGV zu
erheben oder eine Einzelfreistellung geman Art 81 Abs 3 EGV zu gewahren.

Per Stellungnahme hat die Arbeiterkammer 2002 erhebliche Bedenken gegen die Absicht der Europai-

schen Kommission gedulert, die angemeldeten Vertrdge — jedoch ohne das Tarifblatt! - freizustellen
und den diversen, unter anderem von Mitbewerbern erhobenen Vorwirfen marktmissbrauchlichen
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Verhaltens (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 erméglichten Quersubven-
tionierungen und sowie andere wettbewerbsbehindernden Praktiken und In-Sich-Geschaft-
Konstellationen (,Handelsketten® sind sowohl in leitenden Funktionen im System als auch als Entsor-
ger tatig). All dies steht nach Ansicht der Arbeiterkammer in untrennbarem Zusammenhang mit den
angemeldeten Vertragen, da diese Vertrage die Missbrauche erst nachhaltig ermdglichen. Auch sollte
im Verfahren nach Art 81 Abs 3 EGV kritisch gewilrdigt werden, dass zu den zahlreichen Wettbe-
werbsbeschrankungen auch Mangel in den umweltrechtlichen Rahmenbedingungen sowie das damit
in Zusammenhang stehende behoérdliche Handeln bzw Unterlassen durch das 6sterreichische Um-
weltministerium essentiell beitragen.

Ende 2003 hat die Kommission nun die lange erwartete FreistelIungsentscheidung82 gefallt, die Be-
merkenswerterweise auch Vorgaben zur wettbewerbskonformen Auslegung der VerpackVO enthalt®.
So muss der Quotennachweis gemaR der VerpackVO im Falle der Mitbenutzung der ARA-
Haushaltssammlung durch Mitbewerber auch Uber die Erfassung von Mengenaquivalenten zulassig
sein®. Die Arbeiterkammer hatte ein Auskunftsersuchen an Osterreich angeregt; die Stellungnahme
Osterreichs vom 15. Janner 2003 hat dann eine sehr restriktive Haltung in dieser Frage offenbart, ins-
besondere zusatzliche Sortierschritte fiir Mitbewerber in Aussicht gestellt. In der Sache selber hat sich
die Kommission nicht alleine mit den von ARA/ArgeV/ARO gemachten Zusagen85 zufrieden gegeben,
sondern noch Auflagen mit dem Ziel erlassen, konkurrierenden Systemen im Haushaltsbereich das
Tatigwerden auch tatsachlich zu ermdglichen. Bemerkenswert ist weiters, dass ARA nun auf die An-
wendung der Meistbeglinstigungsklausel in den Entsorgervertragen doch verzichtet, die der OGH®
nicht als marktmachtmissbrauchliches Verhalten angesehen hatte. Insbesondere die Auflagen der
Kommission®” sind nun dem Vernehmen nach auch Gegenstand einer Beschwerde von
ARA/ArgeV/ARO an den EuGH geworden. Diese wurde aber bis dato nicht veréffentlicht. Die zusatzli-
che Verhangung von Auflagen ist aus Sicht der Arbeiterkammer fiir einen effektiven Wettbewerb im
Haushaltsbereich unerlasslich. Ob diese hinreichend sind, wird noch zu prifen sein, ist aber fraglich,
da die Entscheidung ausdriicklich das ARA-Tarifblatt und andere Fragen, insb Vorwirfe marktmiss-
brauchlichen Verhaltens (Art 82 EGV) ausgeklammert hat. Hinsichtlich der offen geblieben Punkte
beabsichtigt die Arbeiterkammer die Osterreichischen Wettbewerbsbehérden zu befassen, um einen
zigigen Abschluss des 6sterreichischen Verfahrens zu erreichen. Einige Fragen sollen auch Gegen-
stand der nachsten Novelle der VerpackVO werden. So missen die prohibitiv hohen Mengenschwellen
fur das GrolRanfallsstellenprinzip abgesenkt werden, um den verpflichteten Inverkehrsetzern die
Selbsterfillung (systemfreier Raum) zu erleichtern.

82) Entscheidung der Kommission vom 16. Oktober 2003 im Verfahren nach Art 81 EG-V und Art 53 EWR-Abkommen (COMP
D3/35470 - ARA, COMP D3/35473 — ARGEV, ARO) [K(2003) 3703 endg].

83) Vergleiche die Rz 44 bis 46 sowie 300 bis 309.

84) ,Ferner ware eine Mitbenutzungsauflage bei einem Quotennachweis nur lber die konkret am System teilnehmenden
Verpackungen nicht praktikabel. Dieser Grundsatz kann daher nicht Gegenstand der Auflage werden. Stattdessen ist da-
von auszugehen, dass die gesammelten Mengen je Materialfraktion im Verhaltnis zu den lizenzierten Mengen je Material-
fraktion (FN Eine weitere Unterteilung nach bestimmten Verpackungstypen innerhalb einer Materialfraktion ware denkbar,
sofern diese bei Lizenzierung sowie Sammlung und/oder Sortierung getrennt behandelt werden) zwischen den Systemen
aufgeteilt werden. Zusatzliche Analyse- und Sortierschritte sind dann nicht erforderlich ...“ (Rz 308).

85) Auflassung der Meistbeglnstigungsklausel, Griner Punkt auch fir Konkurrenten, Mitbenitzung des ARA-
Haushaltssystems gegen Abgeltung der Sortierkosten, funf Jahre max Laufzeit der Entsorgungsvertrage (Rz 139).

86) Entscheidung 160k8/00 vom 9. Oktober 2000.

87) Befristung bis 31. Dezember 2006; vorbehaltslose Gestattung der Mitbenltzung des ARA-Haushaltssystems durch Mitbe-
werber; ArgeV darf sich von Entsorgern nur diejenigen Erfassungsmengen nachweisen lassen, die seinem Anteil an der
insgesamt lizenzierten Menge je Fraktion entsprechen.
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4.2.2. Freie Berufe im Lichte der Wettbewerbspolitik

Dorothea Herzele / Ulrike Ginner

Nach der Veroéffentlichung einer umfangreichen Studie des Institutes flir Hohere Studien (IHS) Gber die
Regulierung der Freien Berufe in den EU-Mitgliedstaaten sowie deren wirtschaftlichen Auswirkungen88
und den darauf folgenden, européaischen Konsultationsprozess, veranstaltete die EU-Kommission am
28. Oktober 2003 eine Konferenz zu diesem Thema®®.

Konferenz liber die Regulierung der Freien Berufe

Auf der Konferenz in Brussel berichteten Vertreterinnen der verschiedenen Interessengruppierungen
aus den EU-Mitgliedsstaaten einerseits Uber ihre Erfahrungen mit De-Regulierungsmalinahmen im
Bereich der Freien Berufe (insbesondere die Vertreterinnen der nordischen Staaten und GroRbritanni-
en). Andererseits verteidigten vor allem die Standesvertreter der Freien Berufe die Notwendigkeit von
bestehenden Regulierungen. Zu Wort kamen aber auch Verbraucherorganisationen, die Arbeiterkam-
mer® sowie Vertreterinnen nationaler Wettbewerbsbehdrden. Die Vertreterin der Arbeiterkammer hat
in ihrem Referat®® insbesondere auf die negativen Auswirkungen von Uberregulierungen auf Konsu-
mentlinnen und Arbeitnehmerinnen hingewiesen. Markte brauchen zwar “Spielregeln®, die die Rechts-
sicherheit und das Vertrauen der Konsumentinnen starken. Gleichzeitig muss aber gewahrleistet wer-
den, dass diese Regeln dem Gemeinwohl dienen, dass heil3t also, Wohlfahrtsgewinne miissen an alle
Marktteilnehmerinnen gleichermalen verteilt werden und nicht nur an eine bestimmte (kleine) Gruppe.
Aus gesamtwirtschaftlicher Sicht gesehen, stuft die Arbeiterkammer bei den Freien Berufen vor allem
Regelungen beziglich der Vorbehaltsaufgaben, der Preise, der Werbebeschrankungen sowie Be-
schrankungen der Zusammenarbeit verschiedener (freier und/oder gewerblicher) Berufe als besonders
schadlich ein. Kritisch werden auch die tUberlangen Ausbildungs- und Praxiszeiten sowie ein Mangel an
alternativen Ausbildungswegen gesehen. Eine Offnung des Marktzuganges wiirde zu einer Verbesse-
rung der Berufschancen fiir junge Praktiker und Absolventen fiihren und damit auch positive Beschafti-
gungseffekte bewirken.

Ausblick der EU-Wettbewerbskommission

Wettbewerbskommissar Mario Monti betonte in seiner Abschlussrede zur Konferenz die Notwendigkeit
von Reformen im Bereich der Freien Berufe, um sich den Zielsetzungen von Lissabon anzunahern,
namlich die Europaische Union bis 2010 zum wettbewerbsfahigsten und dynamischsten Wirtschafts-
raum der Welt zu machen. Monti unterstrich die wirtschaftliche Bedeutung der Freien Berufe anhand
eines Beispiels: Die Kosten fiir die Inanspruchnahme freiberuflicher Tatigkeiten im hdchst regulierten
Mitgliedstaat Italien betragen bis zu 9% an den Unternehmenskosten. Diese hohen Kosten wirken sich
naturlich auch auf nachgelagerten Stufen in der Wertschoépfungskette aus und finden sich schlussend-

88) lan Paterson, Marcel Fink and Antony Ogus: Economic impact of regulation in the field of liberal professions in different
Member States, Regulation of Professional Services, Study for the European Commission, DG Competition, Wien, IHS
2003.

89) Vgl: http://www.europa.eu.int/comm/competition/liberalization/conference/libprofconference.html

90) Die Position der Arbeiterkammer wird ausfiihrlich dargestellt in: Fusionen und Ubernahmen Teil 2 Wettbewerbsbericht der
AK Wien 2002, S 40 ff

91) Vgl: http://www.europa.eu.int/comm/competition/liberalization/conference/speeches/dorothea_herzele.pdf
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lich in den Produktpreisen wieder. Als besonders wettbewerbsschadlich stuft Monti fixe also nicht ver-
handelbare Preise und Werbebeschrankungen ein und verweist in diesem Zusammenhang auf die
bereits erfolgten Liberalisierungsschritte in den USA: Dort wurden besonders restriktive Regelungen,
wie Mindest-, Hoéchst- sowie unverbindliche Preise aufgehoben. Weitere konkrete De-
RegulierungsmalRnahmen sind bereits in Vorbereitung (zB Aufhebung von Werbebeschrankungen
sowie Beschrankungen der interdisziplinaren Zusammenarbeit).

Monti wies auf die Mdglichkeit der EU-Kommission hin, Vereinbarungen (wie zB Standesregeln) als
auch gesetzliche Regelungen einzelnen Mitgliedgliedstaaten auf ihre Konformitat mit dem EU Wettbe-
werbsrecht zu Uberprifen und gegebenenfalls ein Verfahren vor dem EuGH einzuleiten. In diesem
Zusammenhang verweist er auf die wegweisenden Entscheidungen in den Fallen Arduino® sowie
Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF)93. Im Urteil in der Rechtssache Arduino bestatigt der Europaische
Gerichtshof (EuGH), dass ein Mitgliedstaat gegen seine Loyalitatspflicht aus Artikel 10 EG-Vertrag
verstolt, wenn er gegen Artikel 81 EG verstollende Kartellabsprachen vorschreibt oder erleichtert. In
der Rechtssache CIF hat der EuGH entschieden, dass eine nationale Wettbewerbsbehdrde die Pflicht
hat, staatliche Rechtsvorschriften dann nicht anzuwenden, wenn diese Vorschrift Unternehmen ein
Verhalten vorschreibt oder erleichtert (zB Preisabsprachen oder Marktaufteilung), das Artikel 81 EG-
Vertrag widerspricht. Diesem Urteil kommt besondere Bedeutung zu, da es das Recht der nationalen
Wettbewerbsbehorden starkt, auch dann einzuschreiten, wenn die Wettbewerbsbeschrankungen auf
nationalen Gesetzen beruhen.

Monti kiindigte an, Anfang 2004 eine wettbewerbsrechtliche Untersuchung der Freien Berufe vorzu-
nehmen, die als Grundlage flir weitere Schritte dienen soll. Insbesondere wird Uberprift, ob die natio-
nalen gesetzlichen und standesrechtlichen Regelungen mit dem EU-Wettbewerbsrecht vereinbar sind
(in diesem Zusammenhang verweist er auf die EuGH-Entscheidungen Arduino und Woutersg4). Hierbei
muss jedenfalls die Aufrechterhaltung notwendiger Schutzbestimmungen fir Konsumenten sicherge-
stellt bleiben. Daher fordert Monti die Vertreterinnen der Freien Berufe auf, ihre Regelungen auch
selbst zu Uberprifen. In die gesamten Aktivitdten soll auch das Europaische Parlament eingebunden
werden.

Resiimee der Arbeiterkammer

Die Arbeiterkammer begri3t die Initiative der EU-Wettbewerbskommission. Vor allem deshalb, weil
Osterreich im Bereich der Freien Berufe zu einem der hochst regulierten Mitgliedstaaten zahlt. Wie
bereits ausgefiihrt, schadet eine zu hohe Regulierungsdichte der wirtschaftlichen Effizienz und der
Produktivitat und wirkt sich in vielen Bereichen auch negativ auf die Interessen der Konsumentinnen
und der Arbeitnehmerinnen aus. Von LiberalisierungsmaRnahmen erwartet sich die Bundesarbeits-
kammer vor allem eine bessere Auswahlmdglichkeit bei den Dienstleistungen der Freien Berufe, eine
Senkung der Preise, eine hohere Transparenz im Hinblick auf das Dienstleistungsangebot, die Aus-
wahl und die Preise durch mehr Information sowie eine allgemeine Verbesserung der Berufschancen.

92) Urteil des Gerichtshofes vom 19. Februar 2002 in der Rechtssache C-35/99 Manuele Arduino, Beteiligte: Diego Dessi, G
Bertolotto und Compagnia Assicuratrice RAS SpA

93) Urteil des Gerichtshofes vom 9. September 2003 in der Rechtssache C-198/01 Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) gegen
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato

94) Urteil des Gerichtshofes vom 19. Februar 2002 in der Rechtssache C-309/99 J C J Wouters, J W Savelbergh, Price Wa-
terhouse Belastingadviseurs BV gegen Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten
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4.3. Aktivitaten im Bereich des Gesetzes gegen unlauteren
Wettbewerb

4.3.1. OGH-Entscheidungen bezuglich der Wettbewerbs-
widrigkeit im Zusammenhang mit dem Einsatz von
Mehrwert-Telefonnummern bei Gewinnspielen

Ulrike Ginner

Jackpot-Entscheidung

Im Frihjahr 2002 versendete ein Unternehmen, welches in der Vergangenheit als Versandhandelsun-
ternehmen fungierte, schlieBlich aber dazu Ubergegangen war ausschlief3lich kommerzielle Gewinn-
spiele durchzufuhren, Gewinnanklndigungen in folgender Aufmachung.

In Anlehnung an ein Werbesymbol der 6sterreichischen Lotterien, namlich unter Abbildung eines frohli-
chen Schweinchens und dem Hinweis ,Jackpot! Jackpot!, wird dem Adressaten folgendes mitgeteilt:

.Ja, Frau Mustermann, Sie haben richtig gelesen: Jackpot ist angesagt! Prall gefiillt mit druckfrischen €
62.500,-- Was fiir eine Freude, was fiir eine Unmenge Geld! Los, los Frau Mustermann, auf, auf zum
fréhlichen Jackpot jagen!... Auf was warten Sie noch? Schnappen Sie nach lhrem Anteil! Keine Angst!
Sie miissen keine Briefe mehr aufgeben. Unsere Adresse kennen Sie ja ... Sie kbnnen jetzt einfach
unsere neu eingerichtete Servicenummer anrufen, um sich Ihren Jackpot-Anteil zu sichern. Leichter,
schneller und bequemer geht es nicht mehr.*”

Far diesen Anruf wurde vom Gewinnspielbetreiber eine Mehrwertnummer eingerichtet, deren Kosten
sich auf 3,64 €/min beliefen. Auf der Innenseite des Kuverts, in welchem die Aufforderungsschreiben
versendet werden, fanden sich die ,rechtlich gepriiften Teilnahmebedingungen®, nach denen alle an-
gegebenen Bargeld-Gewinne aufgeteilt zur Auszahlung gelangen, wobei der Anteil jedes Teilnehmers
durch die Haufigkeit der eingegangenen Meldungen bestimmt und Gewinne unter 5,- € aus Kosten-
grunden nicht ausbezahlt, sondern als Jackpot der nachsten Ziehung zugefiihrt werden. Die Anrufe bei
dieser Mehrwert-Telefonnummer werden Uber ein Tonband abgewickelt. Die Arbeiterkammer hat ein
derartiges Gesprach aufgezeichnet:

~,Guten Tag, ja hier ist Ihre Jackpot-Time(?)-Hotline von Friedrich Miiller. Na Gott sei Dank melden Sie
sich bei uns. Ich dachte schon Sie wiirden auf Ihren Anteil an 62.500,- € vorweg schon verzichten. Also
das hétte mich dann wirklich sehr verwundert. Nun, dem ist ja nicht so, denn Sie haben ja die dul3erst
weise Entscheidung getroffen und sich sofort bei uns gemeldet. Ich darf Sie beruhigen, jetzt kann ih-
rem Gewinnanteil fast nichts mehr passieren. Aber schon in wenigen Tagen, exakt ab dem 15. Mai,
wére es dann zu spét gewesen. Da ist der Ofen dann endgiiltig aus. Und stellen Sie sich vor, dann
wére Ihr bereits garantierter Anteilsgewinn an der unglaublichen Riesensumme von 62.500,- € gnaden-
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los verfallen. Eine wahrhaft schreckliche Vorstellung, denn wissen Sie was mit ihrem Gewinnanteil
passiert wére? Dann wiirde er an jemand anderen verteilt werden. So kann das Leben spielen, puh,
also noch mal Gliick gehabt. Sie befinden sich nun auf der sicheren Seite. Herzlichen Gliickwunsch!
Fordern Sie sofort Ihren Gewinnanteil an den 62.500,- € an. Hierzu benétigen wir Ihren vollstdndigen
Namen und ihre Adresse. Bitte sagen Sie jetzt gleich nach dem Signalton zuerst nur lhren Vornamen.

. und jetzt nach dem Signalton lhren Familiennamen. ... jetzt bitte nach dem Signalton nur lhre
Wohnstral3e. ... und jetzt nach dem Signalton nur lhre Hausnummer ... jetzt nach dem Signalton nur
Ihre Postleitzahl ... und zuletzt noch nach dem Signalton lhren Ort ...

Perfekt, wir haben alles genau erfasst. Damit nichts schief gehen kann, geben sie uns bitte noch fiir die
rasche Zuordnung lhre 8-stellige Gewinnnummer bekannt. Diese finden Sie ebenfalls auf dem Ihnen
zugeleiteten Brief im groRen, roten Balken neben dem roten Telefon, bei: lhre personliche Gewinn-
nummer lautet: vorher muss ich aber noch kurz nachschauen, ob Ihr Telefon Zifferndaten ordnungs-
gemald Ubertragen kann. Sie missen nur nach dem Signalton ganz einfach auf lhrem Tastentelefon
die Taste 7 driicken, ja, nur die 7. Bitte driicken Sie jetzt gleich nach dem Signalton. ... Sie haben das
wirklich ausgezeichnet gemacht. Ich weil} jetzt bescheid. Nun geht alles ganz einfach. Dricken Sie
bitte einzeln die Zahlen von links nach rechts, immer die einzelnen Ziffern, also zB 1469 usw. Driicken
Sie bitte Ihre Gewinnnummer jetzt nach dem Signalton. ... Ich habe die 8 Ziffern Ihrer Gewinnnummer
soeben erhalten. Zur Sicherheit lese ich sie nochmals vor, damit nicht irgend etwas falsch ist: Bitte
vergleichen Sie ganz genau, denn schlieBlich geht es um viel Geld. Ich habe wie folgt verstanden:
10348288. Ist das lhre ganz personliche 8-stellige Gewinnnummer? Ist alles ganz richtig? Dann sagen
Sie bitte nach dem Signalton: Ja. Stimmt die Nummer nicht, dann sagen Sie bitte: Nein und wiederho-
len die Nummer anschliefend gleich noch einmal. ... JA! ... Perfekt, wahrend lhre persénlichen Daten
nun vertraulich Gberprift werden, damit nicht irgend jemand anderer unberechtigterweise Ihren Anteil
einstreift, geben Sie uns jetzt schon bekannt wie Sie im Auszahlungsfall Ihren Anteil haben mdchten: In
bar, per Boten, per Postanweisung oder per Scheck. Bitte driicken Sie uns gleich nach dem Signalton
Ihre gewahlte Gewinnauszahlungsform. Also driicken Sie die 1 fiir bar, die 2 fiir den Geldboten, die 3
fur eine Postanweisung und die 4 fiir einen Scheck. Bitte wahlen Sie jetzt: ... wunderbar! (?) geht's
nicht. Jetzt haben Sie Ihre Anforderung vollstandig abgegeben. Mehr kénnen wir im Moment leider
nicht mehr tun. Haben Sie noch ein paar wenige Tage geduld. Bis zum Tag des Meldeschlusses. Kei-
ne Angst, dies ist wirklich keine halbe Ewigkeit. Bereits am 14. Mai 2002, 00:00 Uhr, ist Meldeschluss.
Und dann steht zu 100% fest wie grof’ Ihr Anteil an den 62.500,- € ist. Seien Sie versichert, wir drik-
ken lhnen ganz fest die Daumen, das gerade lhr Anteil riesengrof ist. Somit bitte noch um etwas Ge-
duld, aber bitte seien Sie nicht zu nervés. Es wird schon alles gut gehen. Im Auszahlungsfall erhalten
Sie dann bis spatestens 21. Mai 2002 Ihr Geld so wie Sie es schon heute angegeben haben. Bis dahin
alles Gute fir Sie und lhre Familie und nochmals vielen herzlichen Dank fiir lnren Anruf. Wenn Sie uns
noch etwas mitteilen mdchten, so haben Sie selbstverstandlich gleich anschliefiend nach dem Signal-
ton Gelegenheit hierzu. Ihr Anliegen wird an unsere Kundendienstabteilung umgehend weitergeleitet.
Vielen herzlichen Dank fir lhren Anruf und liebe Grif3e. lhr Jackpot-time(?)-Team von Friedrich Muil-
ler.”

Die Dauer dieses Telefongespraches hat rund 4 Minuten in Anspruch genommen, sodass fiir den ein-
zelnen Konsumenten Kosten in Hohe von ca 15,- € entstehen. Aber auch am Ende des Tonbandge-
spraches wird nicht bekannt gegeben, ob und wie viel der Anrufer gewonnen hat. Die Arbeiterkammer
brachte aufgrund dieses Sachverhaltes eine UWG-Klage ein und beantragte auch die Erlassung einer
Einstweiligen Verfliigung.
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Der OGH* bestatigte im Provisorialverfahren die Entscheidungen der Vorinstanzen, dass die ange-
sprochenen Verkehrskreise aufgrund der Gestaltung der Ankindigung eher die Telefonvariante in An-
spruch nehmen werden, da eine Adresse zur schriftlichen Teilnahme am Gewinnspiel — im Gegensatz
zur blickfangartig herausgestellten Telefonnummer — in der Ankindigung selbst nicht leicht auffindbar
ist. Auch werden die Konsumenten uber die Kosten der Teilnahme durch eine unubliche und unvorher-
sehbar lange Dauer getduscht.

Ebenso setzte der OGH seine standige Spruchpraxis zu irrefihrenden Gewinnspielen fort*® und beur-
teilte auch das Verfahrensgegenstandliche als irrefihrend gem § 2 UWG, da die Ankiindigung des
Gewinnspiels den unrichtigen Eindruck erwecke, einen erheblichen Geldbetrag oder einen erheblichen
Anteil daran gewinnen zu kénnen, obwohl in Wahrheit der in Aussicht gestellt Geldbetrag unter allen
Teilnehmern gleichmafig aufgeteilt wird und Einzelgewinne unter einer bestimmten Mindestsumme
nicht zur Ausschittung gelangen. Dem Einwand der beklagten Partei, dass ein Jackpot grundsatzlich
unter allen Gewinnberechtigten aufgeteilt wird, hielt der OGH entgegen, dass die Ankindigung die
Vorstellung erweckt, der Jackpot werde unter einigen wenigen Gewinnern (zu denen auch die ange-
sprochenen Adressaten zahlen) verteilt. Dass der Jackpot unter samtlichen Teilnehmern aufgeteilt wird
, wodurch mit grofter Wahrscheinlichkeit nur ein (nicht mehr zur Auszahlung gelangender) Kleinstge-
winn zu erzielen ist, darauf wird aber nur an einer kaum auffindbaren Stelle (ndmlich der Innenseite
eines Kuverts) hingewiesen.

Einsatz von Mehrwert-Telefonnummern bei Gewinnspielen als VerstoB gegen das Gliickspiel-
gesetz (GSpG)

Eine fast Zeitgleich erlassene Entscheidung des OGH erging in einem nicht von der Arbeiterkammer
initiierten UWG-Verfahren. Unabhangig von der Dauer eines derartigen Telefongespraches kann sich
der Einsatz von Gewinnspielen tUber Mehrwertnummer als Versto gegen das GSpG darstellen. Gem §
1 Abs 1 GSpG sind Gliickspiele Spiele, bei denen Gewinn oder Verlust ausschliellich oder iberwie-
gend vom Zufall abhangt, wobei gem § 3 GSpG die Durchfiihrung entgeltlicher Glucksspiele dem Bund
vorbehalten ist. Bei einem Verbindungsentgelt, das nach Anwahlen einer Mehrwert-Telefonnummer
zwecks Teilnahme an einem Gewinnspiel anfallt, und das nur zu einem kleinen Teil zur Deckung der
Dienstleistung des in Anspruch genommenen Telekommunikationsunternehmens dient, wahrend es
zum grofieren Teil dem Veranstalter des Gewinnspiels zufliel3t, handelt es sich um eine vermogens-
werte Leistung iSd § 2 Abs 1 GSpG”’.

95) OGH vom 25. Méarz 2003, 4 Ob 54/02z ,Jackpot".
96) OGH vom 23. Februar 1993, 4 Ob 90/92 ,Kurfurst’s Telefonkarten-Gewinn“ und OGH vom 28. Marz 1995, 4 Ob 23/95
97) OGH vom 18. Februar 2003, 4 Ob 5/03v
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4.3.2. OGH - Mehr Transparenz fur Versandhandelskunden

Ulrike Ginner

Das Versandhandelsunternehmen 3 *** Versand versandte Mitte Janner 2003 zusammen mit dem
Frihjahrskatalog 2003 einen personlich adressierten Bestellbogen sowie einen Bestellschein samt
Geschenkanforderung. Auf beiden war der Absender ,3 *** 5400 Hallein“ vermerkt. Auf der letzten
Seite des Bestellkatalogs befanden sich zwei Reserve-Bestellkarten mit dem Vordruck der Zustell-
adresse 3 *** Versand, Postfach 126, 5400 Hallein sowie Hinweise auf die Rechtsform, Sitz und
Firmenbuchnummer. Die nach einer Bestellung zugesandte Rechnung enthielt zusatzlich auch noch
eine Telefonnummer.

Im Rahmen ihres Versandhandels veranstaltet das Unternehmen auch regelmaflig Gewinnspiele bzw
Geschenkverteilungen. Zu diesem Zweck war der Sendung ein eigener Prospekt beigelegt, welcher
lautet: ,Vielleicht irre ich mich, aber ich denke, Sie haben bis heute noch nicht Ihr Gratis Geschenk
angefordert! Es ist ein Geschenk der gro3en Marke Tefal. Sie haben keine Zeit mehr zu verlieren! Oh-
ne Nachricht von lhnen innerhalb der ndchsten 15 Tage wird Ihr Geschenk an einen anderen Kunden
vergeben. Machen Sie schnelll” Auf der Rickseite dieser Verstandigung wird angekindigt ,Es ist wirk-
lich wahr: eines dieser Geschenke von Tefal gehért schon lhnen!* Darunter sind die zu verteilenden
Geschenke abgebildet. Dabei handelt es sich um vier verschiedene Kiichengerate der Firma Tefal -
eine Friteuse, ein Edelstahl-Schnellkochtopf, eine Kiichenmaschine und ein Raclette-Girill.

Der Sendung war noch ein Rezeptblatt beigelegt, auf dessen Riickseite die ,Teilnahmebedingungen®
zu finden waren. Der Text war in hellgrauer, diinner und sich vom Untergrund kaum abhebender, somit
fast unleserlicher Schrift wiedergegeben. Die einzelnen Punkte der Teilnahmebedingungen waren
ohne Absatze aneinandergereiht, wobei eine Blockschrift mit engem Zeilenabstand verwendet wurde,
sodass die Bedingungen kaum lesbar waren. Hierin wird erklart, dass alle Geschenke je einmal verge-
ben wirden und zwar an jene Kunden, die zwischen Januar und Juli 2002 am haufigsten bestellt hat-
ten. Alle anderen Kunden erhielten eine Schiirze von Tefal, solange der Vorrat reiche, danach eine
gleichwertige Ersatzlieferung. Die Bundesarbeitskammer brachte daraufhin im April 2003 eine Unter-
lassungsklage ein und beantragte die Erlassung einer einstweiligen Verfligung. Gestutzt wurde das
Begehren auf folgende Wettbewerbswidrigkeiten: Die irrefiihrende Gewinnspielwerbung verstofit ge-
gen § 2 UWG und die mangelnde Adressangabe verstoRt gegen § 5¢ KSchG und somit liegt auch
Rechtsbruch gem § 1 UWG vor. Hilfsweise wurde dieser Gesetzesverstol3 auch als Verbandsklag-
sanspruch gem § 28a KSchG gefihrt.

Das LG Salzburg98 bestatigte den Unterlassungsanspruch nach § 2 UWG, wies allerdings den Antrag
bezlglich der fehlenden Adressangabe ab. Es flihrte aus, dass fiir die Beurteilung der Irrefiihrungseig-
nung grundsatzlich der gesamte Text der Ankiindigung und nicht einzelne Teile mafigeblich sind, wo-
bei der Gesamteindruck entscheidend ist. Dieser Gesamteindruck kann durch einzelne Teile der An-
kiindigung, die als Blickfang besonders herausgestellt sind, bereits entscheidend gepragt werden. Fir
die Tauschungsfahigkeit ist jedenfalls grundsatzlich von einem mit durchschnittlicher Intelligenz, Sach-
kunde und Aufmerksamkeit ausgestattetem Leser auszugehen. Die ,Branchentblichkeit® gewisser

98) LG Salzburg vom 16.5.2003, 9 Cg 88/03x, nicht verdffentlicht.
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Ubertreibender Ankiindigungen schlie3t einen Versto3 nach § 2 UWG nicht aus. Die Abbildung der
Teilnahmebedingungen auf der Riickseite der Rezeptvorschlage vermogen diesen Eindruck weder
richtig zustellen noch zu relativieren.

Eine Verletzung der in § 5 ¢ Abs 1 Z 1 KSchG normierten Informationspflicht liege aber nicht vor. Der
Ministerialentwurf zum Fernabsatz-Gesetz sah vor, dass Name (Firma) und Anschrift des Unterneh-
mens dem Verbraucher vor Abgabe seiner Vertragserklarung bekannt gegeben werden muissen. Die
Regierungsvorlage spricht dagegen in Abanderung des Ministerialentwurfes von einer ,ladungsfahi-
gen“ Anschrift. Die Erlauterungen nehmen aber auf diese Anderung keinen BezuggQ. Das Erstgericht
meinte weiters, dass durch die Angabe der Firmenbezeichnung, des Postfaches und des Ortes samt
Postleitzahl sowie der Firmenbuch- als auch der Telefonnummer keinesfalls angenommen werden
konne, dass die beklagte Partei ihre Kunden in Unkenntnis (ber ihre Identitat lieR. Aber auch dem
Erfordernis der Angabe einer (ladungsfahigen) Anschrift wurde durch die bezeichneten Angaben Ge-
nige getan, zumal einerseits samtliche Poststlicke, so auch etwaige Beanstandungen, tber das ange-
gebene Postfach zur beklagten Partei gelangen. Es kdme einer volligen Uberspannung der statuierten
Informationspflichten gleich, wirde man im gegenstandlichen Fall von einem Verstof3 nach § 5¢ Abs 1
Z 1 KSchG ausgehen.

Beiden Rekursen an das OLG Linz'® wurde nicht Folge gegeben. Zur Irreflhrungseignung der Ge-
winnspielankiindigung stellte das Gericht fest, dass nach standiger Rechtsprechung die Bedeutung
einer Werbeankindigung davon abhange, wie sie die angesprochenen Verkehrskreise verstehen, wo-
gegen das, was der Werbende selbst mit seiner AuRerung gemeint hat, unerheblich sei (4 OB 260/00i
mwN). Es sei auf den Gesamteindruck bei fllichtiger Betrachtung und durchschnittlicher Aufmerksam-
keit abzustellen. Bei mehrdeutigen Angaben muss der Werbende die fir ihn unglinstige Auslegung
gegen sich gelten lassen, wenn ein nicht unbetrachtlicher Teil des angesprochenen Publikums die
AuRerung tats&chlich in diesem ungiinstigen Sinn verstehen kann (4 Ob 260/00i, 4 Ob 233/01w mwN).
Aber auch ein mindiger und verstandiger Verbraucher hatte die Werbe- und Gewinnspielunterlagen
nicht anderes verstanden, als dass er eines der vier abgebildeten wertvollen Gerate der Marke Tefal
und nicht blof3 eine Schirze, die lediglich als Werbegeschenk einzustufen sei, gewonnen hatte. Der
Einwand der beklagten Partei, dass auf diesen Sachverhalt ausschlieRlich § 5§ KSchG (Einklagbarkeit
von irrefuhrenden Gewinnzusagen) anzuwenden sei und somit eine lex specialis vorliege, welche kei-
nen Platz fiir eine Klage nach UWG zulieRe, verwarf das Gericht damit, dass den beiden genannten
Bestimmungen schon die ratio legis entgegenstinde.

Zum Rekurs der BAK flihrte das OLG Linz aus, dass den Anforderungen des § 5¢c Abs 1 Z 1 KSchG
nur dann nicht entsprochen waren, wenn die Anschrift der beklagten Partei Gberhaupt nicht oder nicht
leicht verifizierbar ware (4 Ob 92/03p OGH vom 29.4.2003). Dies sei dann der Fall, wenn lediglich ein
Postfach oder eine Telefonnummer angegeben sind (VWGH ZI 2000/04/0147). Gegenstandlich sei der
Empfanger der Werbeaussendung wesentlich umfassender informiert worden. Er kennt den Firmen-
namen, die Firmenbuchnummer, den Sitz des Unternehmens mit ,5400 Hallein®, das Postfach sowie
auch die Telefonnummer. Lediglich die StraBenbezeichnung der Anschrift ist zunachst nicht bekannt,
sie ware aber einfach zu ermitteln, wie dies die klagende Partei offenbar auch vor Uberreichung der
Klage vorgenommen hat, um der beklagten Partei die Klage und den Antrag auf Erlassung einer einst-
weiligen Verfigung eigenhandig zustellen zu kénnen. Der ordentliche Revisionsrekurs sei nicht zulas-

99) Jedenfalls hat die BAK in Ihrer Stellungnahme zum Fernabsatzgesetz darauf hingewiesen, dass durch diese gesetzliche
Normierung dem ,Postfachunwesen® ein Ende bereitet werden solle und daher auf die Ladungsfahigkeit einer Anschrift
abgestellt werden moge.

100) OLG Linz vom 16. Juli 2003, 1 R 103/03b, nicht veroffentlicht.
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sig, da sich das Rekursgericht bei seiner Rechtsfindung auf eine gesicherte Rechtsprechung stiitzen
konnte. Aufgrund des aulerordentlichen Revisionsrekurses der Bundesarbeitskammer (ein Revisions-
rekurs der beklagten Partei erfolgte nicht mehr) stellte der OGH'®" zunachst fest, dass dieser zulassig
sei, da hoéchstgerichtliche Rechtsprechung zur Auslegung des Begriffs ,ladungsfahige Anschrift® in § 5
Abs 1 Z 1 KSchG fehlt. Die Entscheidung 4 Ob 92/03p befasse sich zwar mit den Pflichten im Zu-
sammenhang mit dem Vertragsabschluf® im Fernabsatz, nimmt aber zur Frage, was unter einer la-
dungsfahigen Anschrift zu verstehen sei, keine Stellung. Auch das Erkenntnis des Verwaltungsge-
richtshofes ZI 2000/04/0147 betrifft einen anderen Sachverhalt, weil es die Auslegung des § 63 Abs 1
GewO zum Gegenstand hat, welche Bestimmung die Angabe einer Geschéaftsanschrift nicht verlangt.

Der Begriff ,ladungsfahige Anschrift‘ ist der &sterreichischen Rechtsordnung — abgesehen von den
Bestimmungen des FernabsatzG — fremd. Dieser Begriff wird in der Rechtsprechung im Zusammen-
hang mit den Inhaltserfordernissen eines Beweisantrages zur Aufnahme von Personalbeweisen ver-
wendet, weil der Beweisfuhrer verpflichtet ist, Name sowie Anschrift ein zu vernehmender Zeugen
bekannt zu geben (§ 180 Abs 2 ZPO), damit diese allenfalls zur Beweisaufnahme geladen werden
kénnen. Behdrdliche Ladungen dirfen dem Empfanger nur an Abgabestellen iSd § 4 ZustellG zuge-
stellt werden. Ein PostschlieRfach, das dem Empfanger nur zur Abholung von nicht bescheinigten
Briefsendungen zur Verfligung gestellt werden kann, oder ein Postfach sind keine tauglichen Abgabe-
stellen gem § 4 ZustellG. Auch die deutsche vergleichbare Rechtslage (vgl § 1 Z 2 BGB-
Informationspflichten-VO idF vom 5.8.2002, der die Bekanntgabe einer ladungsfahigen Anschrift ver-
langt) sieht vor, dass auch die Stralle der Haupt- oder einer Zweigniederlassung angegeben werden
muss. Dieses Ergebnis entspricht auch dem Erfordernis einer richtlinienkonformen Auslegung des § 5c¢
Abs 1 Z 1 KSchG, mit welcher Regelung Art 4 Abs 1 Lit a Fernabsatz-RL umgesetzt wird. Sowohl der
Osterreichische als auch der deutsche Gesetzgeber sind in zulassiger Weise Uber diese Bestimmun-
gen hinausgegangen, welche nur bei einer Vorauszahlung des Verbrauchers die Angabe der Anschrift
vorsieht. Diese Anschrift kann aber nur eine fiir Behdrdenladungen taugliche Zustelladresse sein.

Dieser Gesetzesbruch lauft allgemeinen Verbraucherinteressen zuwider, weil dem Kunden im Streitfall
die Rechtsverfolgung dadurch erschwert, dass er eine ladungsfahige Anschrift der Beklagten erst zeit-
und kostenaufwendig (etwa durch Firmenbuchabfrage oder Anruf bei der Beklagten) ermitteln misse.
Leider hat der OGH nicht festgestellt, ob ein Verstol3 gegen Informationspflichten nach dem Fernab-
satzG auch einen Wettbewerbsvorteil durch Rechtsbruch gem § 1 UWG darstellt, da der Bundesar-
beitskammer jedenfalls auch ein Unterlassungsanspruch nach § 28a Abs 1 KSchG iVm § 29 Abs 1
KSchG zusteht. Eine derartige Feststellung ware allerdings fir die Durchsetzbarkeit einer Konkurren-
tenklage nach UWG winschenswert gewesen, da fir Wettbewerber eine Klagsmaoglichkeit nach
KSchG nicht gegeben ist.

101) OGH vom 23. September 2003, 4 Ob 175/03v.
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4.3.3. Organisationsbeitrag 1l - Uberlegungen zur Entschei-
dung 4 Ob 59/03 k'%

Anne Marie Kosesnik-Wehrle

Roma locuta ..., aber...

Am 29.11.2000 erhalt Frau | einen dringenden Eilbrief von Friedrich Miller, auf dessen Kuvert bereits
angekundigt wird, Sie habe ,in jedem Fall gewonnen*. Leider habe man Sie telefonisch nicht erreichen
kdnnen, deshalb folge jetzt dieser Brief. Frau | solle ihn sofort 6ffnen. In dem inneliegendem Schreiben
erfahrt Frau |, dass sie entweder einen funkelnagelneuen Volkswagen VW Lupo, ein funkelnagelneues
Sparbuch mit 6S 70.000,- Spareinlage in bar, eine fantastische 4-Tages-Reise nach Venedig oder ein
funkelnagelneues Wohnzimmer zum Dauerwohlfiihlen gewonnen habe. Wenn sie noch heute mit bei-
liegender ,Gewinn-Anforderung“ antworte, bekdme Frau | ihren Gewinn bis spatestens 31. Dezember
2000 zugestellt. Ihr anteiliger nicht obligatorischer Organisationsbeitrag fir die Bearbeitung, Zustellung,
Versicherung, Steuern, etc ihres Gesamtgewinnes betrage lediglich 6S 800,-. Sie erhalte unwiderruf-
lich ein funkelnagelneues Autos oder ein Sparbuch tber 6S 75.000,- oder eine Venedig-Reise fiir zwei
Personen oder eine Wohnzimmer-Einrichtung. Sie kdnne die 6S 800,- in beiliegendes Antwortkuvert
legen - auch Scheck-, Kreditkarten- oder Nachnahme-Bezahlungen seien mdglich! Auf der Riickseite
des Schreibens kann Frau | nochmals lesen, dass sie 100%ig einen dieser vier fantastischen Gewinne
gewonnen habe. Sie musse die beiliegende ,Gewinn-Anforderung” noch heute absenden und erhielte
die schriftlichen Unterlagen zu ihrem Gewinn bis spatestens 31.12.2000 zugestellt. Woértlich heildt es:

.Bequemer geht es wirklich nicht mehr! Und dieser Super-Service inkl Bearbeitung, Zustellung, Versi-
cherung, Steuern, etc. bei einem nicht obligatorischen Organisationsbeitrag von nur 6S 800,--. Sie
erhalten in jedem Fall das Auto, das Wohnzimmer, die Venedig-Reise oder das 6S 70.000,---
Sparbuch. (Die 6S 800,-- kdnnen Sie mit ihrer ,Gewinn-Anforderung® in beiliegendem Antwort-Kuvert
oder als Scheck mitsenden. Sie kénnen aber auch die 6S 800,-- per Kreditkarte begleichen, oder per
Nachnahme!).”

Auch die mehrfach angesprochene ,Gewinn-Anforderung” findet Frau | in diesem Kuvert. Auf der Ge-
winn-Anforderung sind Rubriken fir die Begleichung des Organisationsbeitrages per Nachnahme, in
bar, als Scheck oder per Kreditkarte vorgedruckt; auf dem Ruiickkuvert ist unter der Uberschrift ,Bitte
hier nichts ausfiillen — dient nur internen Zwecken von Friedrich Miiller-Mitarbeitern“ anzukreuzen, ob
der Kunde gewonnen hat, welchen der folgenden Gewinne er wiinsche und wann der Organisations-
beitrag eingelangt sei. In den auf der Innenseite des Kuverts abgedruckten Teilnahmebedingungen
findet sich die kryptische Wendung ,Die Begleichung der Organisationskosten hat keinen Einflu3 auf
die Art und Uberstellung des Gewinnes. Widrigenfalls der Gewinn unwiderruflich verfallt.”

Die Arbeiterkammer hat diese Unterlagen zum Anlass genommen, gegen das Versandhandelsunter-
nehmen, das diese Eilbriefe verschickte, Klage wegen Verstoltes gegen § 2 UWG einzubringen. Kon-
sumentenschiitzern sind derartige Zusendungen an Verbraucher namlich bei Gott nicht unbekannt.
Insbesondere weill man, dass Versandhandelsunternehmen ihre Gewinnverstandigungen in ganz

102) Dr Anne Marie Kosesnik-Wehrle ist Rechtsanwaltin in Wien und vertrat die AK im berschriebenen Fall.

106



Osterreich zu Tausenden versenden. Inkriminiert wurde das Erwecken des unrichtigen Eindrucks, die
Anforderung des Gewinnes hange von der Zahlung eines Organisationsbeitrages von 6S 800,-- ab,
wenn die Adressaten in Wahrheit den Gewinn unabhangig von der Zahlung eines solches Beitrages
erhalten. Die Klage war mit dem im Unterlassungsbegehren gleichlautendem Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung verbunden. In der Klage wurde unter anderem ausdricklich vorgebracht,
dass die beklagte Partei im November 2000 den geschilderten Eilbrief an zahlreiche Verbraucher, dar-
unter auch Frau |, versendet habe. Dieses Vorbringen stellte die beklagte Partei au3er Streit. Im Provi-
sorialverfahren haben alle Instanzen das inkriminierte Verhalten der Beklagten als wettbewerbswidrig
im Sinne des § 2 qualifiziert: Das Handelsgericht Wien erlie die beantragte einstweilige Verfligung,
das Oberlandesgericht Wien gab dem Rekurs der beklagten Partei nicht Folge, sondern bestatigte die
EV, und auch der Oberste Gerichtshof wies den auferordentlichen Revisionsrekurs der Beklagten als
unzulassig zurlick. Die Beklagte hatte in ihrem auerordentlichen Revisionsrekurs zwar zugestanden,
mit der Gestaltung ihrer Aussendung den Eindruck zu erwecken, der Organisationsbeitrag sei zwin-
gend zu zahlen, obwohl dies ihren Teilnahmebedingungen gerade nicht entspreche; allerdings vertrat
sie die Rechtsmeinung, dass durch die Vorspiegelung, die Gewinnanforderung von der Zahlung eines
Organisationsbeitrages abhangig zu machen, eher weniger als mehr Adressaten zur Teilnahme am
Gewinnspiel veranlasst wiirden. Sie fordere daher weder den eigenen noch fremden Absatz, weswe-
gen das Tatbestandsmerkmal des Handelns zu Zwecken des Wettbewerbes nicht erfilllt sei.

Dazu hat der Oberste Gerichtshof in seinem Zurlickweisungsbeschluss ausgefiihrt, die Beklagte tau-
sche durch die Gestaltung ihres Benachrichtigungsschreibens vor, dass ein Organisationsbeitrag zu
zahlen sei, wenn der von ihr zugesagte Gewinn angefordert werde. Damit verschaffe sie sich finanziel-
le Mittel, die ihr nicht zustiinden. Diese ,Einnahmen® seien geeignet, ihre Finanzkraft und damit ihre
Wettbewerbsposition zu starken. Das ihr vorgeworfene Verhalten sei demnach eine Wettbewerbshand-
lung, weil dazu ausreiche, dass das Verhalten geeignet sei, die Wettbewerbslage irgendwie zu beein-
flussen.

Das Hauptverfahren brachte auf Tatsachenebene keine Uber das Provisorialverfahren hinausgehenden
Beweisergebnisse, sodass auch die Rechtsfrage, liber die es im Hauptverfahren zu entscheiden galt,
mit jener des Provisorialverfahrens ident war. Dementsprechend fielen die Urteile der Unterinstanzen,
auch bestarkt durch den Beschluss des OGH aus dem Provisorialverfahren, auf den sowohl das Han-
delsgericht Wien als auch das OLG Wien ausdriicklich Bezug nahmen, wiederum klagsstattgebend
aus. Die Beklagte brachte auch im Hauptverfahren auf3erordentliche Revision ein. lhre im Provisorial-
verfahren noch erfolglos vertretene Rechtsansicht, sie hatte keine Wettbewerbshandlung gesetzt, weil
das Publikum sich weniger flir ein Angebot interessierte, wenn es glaube, etwas daflir zahlen zu mis-
sen, als wenn es wusste, dass es das Angebot auch gratis in Anspruch nehmen konne, ,verfeinerte*
die Beklagte noch damit, dass es ihr unbenommen sein musste, ,schlaue“ Adressaten mit einer unent-
geltlichen Teilnahme am Gewinnspiel zu ,belohnen®, weil diese durch die mannigfachen Hinweise auf
den ,nicht obligatorischen Organisationsbeitrag® nicht getauscht wiirden und ihn daher nicht zahlten.
Anders formuliert: Weniger Schlaue, die diesen ,Leger‘ der Beklagten nicht durchschauen, werden
bestraft und sollen (in ihrer Dummheit) halt zahlen, wiewohl sie es nicht muissten.

Gegenlber dem Provisorialverfahren hatte sich weder an den Sachverhaltsfeststellungen noch an der
rechtlichen Argumentation etwas geandert. Geandert hat sich allerdings offensichtlich die Rechtsan-
sicht des befassten Senates des Obersten Gerichtshofes: Bei identer Sach- und Rechtslage verneint
nunmehr derselbe Senat, der schon im Provisorialverfahren entschieden hatte, entgegen seinen Aus-
fuhrungen im Zurlckweisungsbeschluss das Vorliegen einer Wettbewerbshandlung auf Seiten der
beklagten Partei. Er lieferte dafiir zwei Begriindungen:
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Zum Einen ware die Beklagte grundsatzlich berechtigt, fur die Teilnahme an einem Gewinnspiel ein
Entgelt zu verlangen. Sie tausche die Gewinner daher Uber eine Verpflichtung, die sie ihnen nicht auf-
erlegt, obwohl sie sie ihnen auferlegen kénnte. Unter diesen Umstanden reiche der durch die Starkung
ihrer finanziellen Position erreichte Vorteil nicht aus, um eine Wettbewerbshandlung zu begrinden,
weil sich die Beklagte diesen Vorteil auch durch gesetzeskonformes Verhalten verschaffen konnte.

Zum Anderen ging der OGH davon aus, dass die Zusendung nur einer, maximal aber vier Personen
zugekommen sei, weswegen durch die inkriminierte Handlung nur eine unerhebliche Nachfrageverla-
gerung bewirkt werde, was wiederum das Vorliegen einer Wettbewerbshandlung verhindere: ,/m
Hauptverfahren ist nicht hervorgekommen, dass ein gré3erer Personenkreis versténdigt worden wére,
ein funkelnagelneues Auto oder ein Sparbuch (ber 6S 75.000,-- oder eine Venedig-Reise fiir zwei
Personen oder eine Wohnzimmereinrichtung gewonnen zu haben. Der Wert der Preise spricht auch
dagegen. Es ist nicht anzunehmen, dass die Beklagte jeweils mehrere Autos, Sparbliicher, Reisen oder
Einrichtungen ausspielt. [...] Nach dem im vorliegenden Fall mal3gebenden Sachverhalt ist die bean-
standete Gewinnversténdigung einer Person, vielleicht aber auch vier Personen zugekommen. Durch
die tduschende Gestaltung kénnen daher héchstens vier Personen bewogen worden sein, den Organi-
sationsbeitrag zu zahlen [...]".

Wir halten die Rechtsansicht, die sich in der ersten Begriindung offenbart, fir verfehlt, weil damit der
Wabhrheitsgrundsatz, dem im Wettbewerbsrecht (zumindest nach alteren Entscheidungen des Ober-
sten Gerichtshofes) Gberragende Bedeutung zukommt, ausgehoéhlt wird. Es widerspricht dem Gefuhl
der billig und gerecht Denkenden, wenn zugelassen wird, dass auf Grund irreflihrender Angaben Uber
eine Gewinnspielteilnahme die ,Dummen® zur Kassa gebeten werden, weil sie, getauscht durch den
geschickt Werbenden, Zahlungsverpflichtungen annehmen, die tatsachlich nicht bestehen. Die
Argumentation, die ,Schlauen®, die irrefihrende Angaben Uber die Gewinnspielteiinahme richtig
deuten, belohnen und damit (implicite) die ,Dummen®, die sich tduschen lassen, bestrafen zu diirfen,
spricht dem UWG Hohn.

Dennoch ist diese Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofes, bedenkt man, dass die Beklagte durch
die Tauschung jedenfalls nicht héhere Einnahmen erzielt, als sie durch — grundsatzlich zulassige -
tatsachliche Einforderung eines Organisationsbeitrages erzielen kdnnte, argumentierbar und selbstver-
standlich zu respektieren, wenn auch unerfindlich bleibt, was den OGH gehindert hat, diese Rechts-
meinung bereits im Provisorialverfahren zu auf3ern.

Inakzeptabel ist allerdings die zweite Begrindung des Obersten Gerichtshofes, wonach der Umstand,
dass die tauschend gestalteten Gewinnverstandigungen (so der OGH) nur maximal vier Personen
zugekommen seien, lediglich eine unerhebliche Nachfrageverlagerung nach sich ziehe. Es wurde von
der Klagerin namlich vorgebracht und von der Beklagten auch auRer Streit gestellt, dass die Gewinn-
verstandigungen an zahlreiche Verbraucher in ganz Osterreich versendet worden sind. Uber diese
AuRerstreitstellung hat sich der Oberste Gerichtshof hinweggesetzt, und ihm ist damit eine relevante
Aktenwidrigkeit vorzuwerfen. Bei Berticksichtigung der Aulerstreitstellung hatte gerade die Auffassung
von maximal vier Empfangern nicht Platz greifen kénnen. Die Tatsache, dass der Oberste Gerichtshof
die AuRerstreitstellung offenbar Ubersehen hat, entzieht seinen Ausfuhrungen Uber eine fehlende
Nachfrageverlagerung den Boden.
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4.3.4. Flussiggasvertrage

Margit Handschmann

In den letzten Jahren hauften sich die Beschwerden von Konsumentinnen beziglich der von ihnen
abgeschlossenen Flissiggasliefer- und Bestandsvertragen. Die haufigsten Kritikpunkte sind dabei:

e Sehrlange Bindungsdauer;

e AusschlieBlichkeitsbindung;

o starke Preiserhdhungen in den letzten Jahren;

e Uberwalzung der Instandhaltungskosten fiir den Fliissiggastank auf den Kunden;

e Uberwalzung der Kosten fir Demontage und Riicktransport des Fliissiggastanks auf den Kun-

den.

Die Probleme im Zusammenhang mit den Flissiggasvertragen ergeben sich hauptsachlich aus der
Koppelung des Fliissiggasliefervertrages und des Bestandsvertrags fiir den Fliissiggastank.
Denn anders als beispielsweise in Deutschland wurde den Kunden in Osterreich in der Regel nicht der
Kauf des Flissiggastanks angeboten, sondern nur der Abschluss eines langjahrigen Bestandsvertra-
ges. Den Kunden ist die Tatsache, dass sie nicht Eigentiimer des Tanks sind, vielfach gar nicht be-
wusst, da sie im Glauben sind, dass sie bei Vertragsabschluss den Kaufpreis und nicht blof die Miet-
vorauszahlung fur die Tanknutzung bezahlt haben. Die Arbeitserkammer hat die Fliissiggaslieferver-
trage sowie die Bestandsvertrage einiger Flissiggasanbieter Uberprift. Ergebnis war, dass alle Uber-
pruften Vertrage eine Vielzahl gesetzeswidriger Klauseln enthielten. Als klagslegitimierter Verband
gemall § 29 KSchG ist die Bundesarbeitskammer gegen drei Flissiggasanbieter erfolgreich mittels
Abmahnung bzw Verbandsklage vorgegangen. Dabei konnten entscheidende Fragen zu Gunsten der
Kunden geklart werden.

So stellte der OGH im Verfahren gegen die Firma Flaga mit Urteil 9 Ob 241/02k vom 23. April 2003
klar, dass die in den Flussiggasvertragen vereinbarte Bindungsdauer von 5 Jahren gegen § 15
KSchG verstoRt, und daher gesetzeswidrig ist. Denn Vertrage Uber wiederkehrende Leistungen mis-
sen spatestens per Ende des ersten Vertragsjahres, und dann halbjhrlich unter Einhaltung einer
zweimonatigen Kindigungsfrist kiindbar sein. Eine ldngere Bindungsdauer ist nur dann maglich, wenn
der Unternehmer bereits vor Vertragsabschluss nachweist, dass die Erflllung des Vertrages mit be-
sonderen Investitionen verbunden ist. Der Hinweis in den Lieferbedingungen, dass mit der Vertragser-
fullung besondere Investitionen verbunden sind, ist dafir nicht ausreichend. Die in den Flissiggasver-
tragen vorgesehene Bindungsdauer von bis zu 15 Jahren gehdért somit endglltig der Vergangenheit
an. Als unzuldssig wurde auch die Vereinbarung eines Kiindigungsverzichts fiir die Dauer von 5 Jah-
ren bei Vertragsverlangerung gegen gleichzeitige Einrdumung eines verbilligten Flissiggaspreises
angesehen. Auch diese Vereinbarung verstof3t gegen § 15 KSchG. Als ebenfalls gesetzwidrig erachte-
te der OGH eine Preisdnderungsklausel, die eine Anderung von Transportkosten von ,derzeit ...
vorsah, da diese keine explizite Pflicht zur Preissenkung beinhaltete und auch die sonstigen Voraus-
setzungen gemal § 6 Abs 1 Z 5 KSchG fehlten.

Bezlglich weiterer 32 Klauseln hat Flaga sich in einem gerichtlichen Unterlassungsvergleich verpflich-

tet, sich bei bestehenden Vertragen nicht mehr auf diese Klauseln zu berufen, und sie in Neuvertrage
nicht mehr einzubeziehen. Da auch die in der Folge ausgearbeiteten neuen Lieferbedingungen nach
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Ansicht der Arbeiterkammer zahlreiche gesetzeswidrige Klauseln enthalten, ist die Arbeiterkammer
auch gegen die neuen Lieferbedingungen mittels Klage vorgegangen. Das Verfahren ist derzeit in er-
ster Instanz anhangig. Ein weiteres Verbandsklageverfahren, das gegen die Firma Primagaz ge-
fuhrt wurde, wurde jetzt erfolgreich in erster Instanz beendet (LG Innsbruck vom 8. Janner 2004, 10 Cg
61/03s). Alle eingeklagten 41 Klauseln wurden als gesetzes- bzw sittenwidrig beurteilt. Primagaz hat
gegen das Urteil nicht berufen, die Entscheidung ist rechtskraftig. In diesem Verfahren konnten weitere
wichtige Fragen zu Gunsten der Flissiggaskunden geklart werden.

Von besonderer Bedeutung ist dabei die in den Flussiggasliefervertragen enthaltene AusschlieBlich-
keitsbindung, die vorsieht, dass der Kunde wahrend der gesamten Dauer des Vertrages Flissiggas
ausschlieBlich vom Vertragspartner beziehen muss. Denn die exklusive Bezugspflicht schrankt die
wirtschaftliche Dispositionsfreiheit des Kunden, und damit den Wettbewerb unter den Flissiggasunter-
nehmen erheblich ein. Der Kunde kann das Flissiggas nicht beim giinstigsten Anbieter kaufen, son-
dern muss fir die gesamte Vertragsdauer das Flissiggas von seinem Vertragspartner beziehen, und
damit den von ihm bestimmten, fir den Kunden oft — aufgrund der intransparenten und nicht gesetzes-
konformen Preisdnderungsklauseln - nicht nachvollziehbaren Preis akzeptieren. Auch eine Kiindigung
des Vertrages bringt fir einen Kunden, der Flissiggas weiter als Energiequelle nutzen will bzw muss,
keine Losung des Problems. Abgesehen davon, dass sie bisher durch gesetzeswidrige Vertragsklau-
seln ausgeschlossen war, so fuhrt diese — aufgrund der Koppelung des Flissiggasliefervertrages mit
dem Bestandsvertrag — dazu, dass damit auch der Bestandsvertrag fiir die Nutzung des Flissiggas-
tanks beendet wird.

Umso erfreulicher ist, dass das Landesgericht Innsbruck die ausschliel3liche Bezugspflicht nach Abwa-
gung der Interessen beider Vertragspartner als nicht gerechtfertigt ansah, und beurteilte daher die
Klausel als gesetzeswidrig nach § 879 Abs 3 ABGB. Das Gericht argumentierte, dass diese nicht durch
besondere Investitionen des Unternehmens zu rechtfertigen sei, und ging davon aus, dass sich allfalli-
ge Investitionen des beklagten Flussiggasunternehmens nach drei Jahren amortisieren. Auch die vor-
gesehene Bindungsdauer von 5 bzw 10 Jahren wurde wie schon im gegen Flaga erzielten OGH-
Urteil als mit § 15 KSchG nicht vereinbar und als gesetzeswidrig gesehen. Weiters wurden die in den
Vertragen enthaltenen Preisanpassungsklauseln als gesetzeswidrig beurteilt, da diese nur eine Be-
rechtigung zur Preisanpassung, jedoch keine Pflicht dazu vorsehen. Auch die notwendige Bindung an
sachlich gerechtfertigte Parameter, die Preisdnderungen fliir den Kunden (berprifbar machen sollen,
fehlte in den Preiséanderungsklauseln. Da im Verbandsklagsprozess eine geltungserhaltende Redukti-
on der Klausel nicht erfolgt, sondern die gesamte Klausel unwirksam ist, bleibt die Uberpriifung der
erfolgten Preisanderungen, insbesondere der in den letzten Jahren erfolgten Preiserh6hungen, einem
Individualverfahren vorbehalten. Von praktischer Relevanz fiir den Kunden ist auch die Gesetzeswid-
rigkeit der Klauseln, die eine Uberwilzung der Kosten fiir die Instandhaltung des Tanks und der
Kosten fiir Ausbau und Transport des Tanks bei Vertragsbeendigung auf den Kunden vorsehen.
Denn in beiden Fallen kommen auf den Kunden wahrend der Laufzeit des Vertrages bzw bei Ver-
tragsbeendigung bei Vertragsabschluss nicht einschatzbare, zum Teil erhebliche Kosten auf den Kun-
den zu.
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S. DIE ENTWICKLUNG DER ZUSAMMENSCHLUSSE

5.1.1. Entwicklung der Zusammenschlisse in der EU

Die auch im Jahr 2003 anhaltend, schwierige konjunkturelle Lage fiihrte zu einem weiteren Rickgang
der bei der European Merger Control angemeldeten Zusammenschlisse. Im Jahr 2003 wurden insge-
samt 222 Zusammenschlisse bei der EU-Kommission angemeldet (2002: 277 Anmeldungen). Dies
entspricht einen Ruckgang von 19,8% oder 55 Zusammenschlisse gegen uber dem Vorjahr (2002: -
17,3% oder -58 Zusammenschlisse).

So wie im Vorjahr wurde auch 2003 kein Zusammenschluss von der European Merger Control unter-
sagt. Angestiegen ist hingegen die Zahl der nur unter Auflagen genehmigten Zusammenschliisse.
Trotz deutlich riicklaufigen Zusammenschlussanmeldungen wurden in 17 Fallen die Zusammenschlis-
se nur unter Auflagen genehmigt (2002: 15). 205 oder 92,3% aller angemeldeten Zusammenschlisse
wurden als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar genehmigt.

Grafik 4: Entscheidungen der European Merger Control 1990 bis 2003
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Die im Vergleich zum Vorjahr deutlich gesunkene Zahl der angemeldeten Zusammenschlisse ent-
spricht dem internationalen Trend. Laut einer KPMG-Analyse (beruhend auf Daten des Marktfor-
schungsinstitutes Dealogic) sank aufgrund der konjunkturell schwierigen Lage der Wert der weltweiten
Transaktionen um 15%. Die internationale Flaute der weltweiten Merger-Aktivitaten durfte im Jahr 2003
ihren Tiefpunkt erreicht haben. Mit der Belebung der weltweiten Konjunktur erwarten Experten fur 2004
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einen starken Anstieg der Fusionsaktivititen.'” So liegen die weltweiten Gesamtvolumina fiir die er-
sten beiden Monate dieses Jahres bei Giber 200 Mrd Dollar und damit mehr als doppelt so hoch wie im
Vorjahr. Beispiele wie etwa der Angriff des US-Kabelbetreibers Comcast auf den Disney-Konzern (An-
gebotssumme: 66 Mrd US$), die Genehmigung des Zusammenschlusses von KLM und Air France zur
weltgroten Fluggesellschaft, das feindliche Ubernahmeangebot von Sanofi-Synthelabo gegeniiber
Aventis sowie die zunehmende Diskussion tber notwendige GrolRbankenfusionen in Deutschland be-
statigen diese Entwicklung.

5.1.2. Zusammenschlisse mit direkter Beteiligung Oster-
reichischer Unternehmen im Jahr 2003

Die nachfolgenden Beschreibungen der Zusammenschlisse basieren auf den Veroffentlichungen der
Europaischen Kommission und wurden um Informationen durch Unternehmensberichte und die Com-
pass-Firmenbuch-Datenbank erganzt. Uber die Homepage der Europdischen Kommission unter
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases/ finden sich genauere Informationen.

GE / Jenbacher'™

General Electric (GE) erwirbt die Kontrolle Gber Jenbacher. GE (USA) ist ein diversifiziertes Industrie-
unternehmen, ua Flugzeugmotoren, Informationssysteme, Energiesysteme, Beleuchtung, medizinische
Einrichtungen, Kunststoffe, Medienlbertragung (NBC), Finanzdienstleistungen und Transportsysteme.
Jenbacher entwickelt und produziert intelligente Motoren: Sie nutzen die verschiedensten Gasarten zur
umweltfreundlichen und effizienten Energieerzeugung, wobei sie sowohl Strom als auch Warme pro-
duzieren koénnen. Diese Energie kommt dann beispielsweise in der Industrie, in der Landwirtschaft
oder in kommunalen Einrichtungen wie Krankenhausern oder Schulen zum Einsatz. Sie sind weltweiter
Marktflihrer bei Cogeneration-Anlagen im Leistungsbereich zwischen 300 kW und 3.000 kW sowie im
zukunftstrachtigen Non-Natural Gas-Bereich. Hier werden Umwelt belastende Bio- und Sondergase,
wie etwa Flaregas (ein so genanntes Erddlbegleitgas), Grubengas aus dem Kohlebergbau, diverse
Schwachgase oder Deponiegase umweltfreundlich verwertet.

Wienerberg / Koramic'®®

Die 6sterreichische Wienerberger AG, die gemeinsam von der belgischen Koramic Building Products
NV und der Bank Austria AG, kontrolliert wird, und Koramic beabsichtigen die Griindung eines Ge-
meinschaftsunternehmens, in das das Dachziegelgeschéaft von Koramic eingebracht werden soll.

103) Presse vom 14. Februar 2004: Merger-Mania wie in alten Zeiten, S 21.
104) Entscheidung der Kommission vom 14.4.2003 — Comp/M3113
105) Entscheidung der Kommission vom 23.5.2003 — Comp/M3127
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oMV / BP'®

OMV erwirbt 247 BP-Tankstellen in Sitiddeutschland und Produktionsrechte der Raffinerie Bayernoil
sowie eine Beteiligung (ohne bestimmenden Einfluss) an der transalpinen Erdélpipeline. Die Ubernah-
me erfolgt im Zuge einer Entscheidung des Bundeskartellamts, in deren Rahmen BP sich verpflichtet
hatte, bei der Fusion mit E.ON bestimmte Vermogensgegenstande zu veraullern.

Verbund / Energie Allianz'"”

Die Unternehmen Osterreichische Elektrizitatswirtschafts-Aktiengesellschaft (Verbund), EVN AG, Wien
Energie GmbH, Energie AG Oberdsterreich, Burgenldndische  Elektrizitatswirtschafts-
Aktiengesellschaft (BEWAG) und Linz AG flrr Energie, Telekommunikation, Verkehr und Kommunale
Dienste erwerben die gemeinsame Kontrolle bei den Unternehmen E&S GmbH und Verbund Austrian
Power Trading AG. EVN, Wien Energie, Energie 00, BEWAG und Linz AG werden ihre Interessen als
EnergieAllianz Austria gemeinsam wahrnehmen. Bei dem geplanten Zusammenschlussvorhaben han-
delt es sich um die Zusammenlegung der Stromaktivitaten des Verbund und der EnergieAllianz in zwei
Gemeinschaftsunternehmen, E&S und APT. Was die Stromerzeugung betrifft, verbleiben die Erzeu-
gungskapazitaten von Verbund einerseits und den in der EnergieAllianz zusammengefassten Landes-
gesellschaften andererseits zwar eigentumsrechtlich getrennt. Allerdings soll die Produktion durch das
Handelshaus APT gesteuert werden, an dem Verbund mit 67% und EnergieAllianz mit 33% beteiligt
sein werden. Der in den Kraftwerken von Verbund und EnergieAllianz erzeugte Strom wird ausschlief3-
lich an APT geliefert. APT seinerseits wird den Stromhandel betreiben.

Nach eingehender Untersuchung des Falles ist die Kommission nunmehr zu dem Schluss gekommen,
dass das angemeldete Zusammenschlussvorhaben zwar als solches geeignet ist, eine beherrschende
Stellung zu verstarken, durch die wirksamer Wettbewerb in einem wesentlichen Teil des Gemeinsa-
men Marktes erheblich behindert wirde. Allerdings erlauben es die von den anmeldenden Parteien
gemachten Zusagen, die wettbewerblichen Bedenken gegen den Zusammenschluss auszurdumen.

Heineken / BBAG'"

Die Europaische Kommission hat dem Erwerb der dsterreichischen Brauerei BBAG durch das nieder-
landische Brauereiunternehmen Heineken zugestimmt. Die Zusammenfiihrung von BBAG und Heine-
ken hat keine Wettbewerbsbedenken aufgeworfen, da sich die Geschafte beider Parteien auf dem
europaischen Biermarkt nur geringfiigig iberschneiden. Das Vorhaben betrifft die Erzeugung und Ver-
teilung von Bier in Osterreich, Frankreich, Griechenland, Italien, Irland und den Niederlanden. Mit Aus-
nahme von Osterreich sind die Auswirkungen auf die Biermarkte unerheblich.

Gotz / Schwenk / Strabag / BFU'®

Die Unternehmen Go6tz Holding GmbH & Co KG (Betonpumpen Deutschland), Schwenk Zement KG
(Deutschland) und die zum Konzern der 6sterreichischen Bau Holding Strabag AG gehérende llbau
Deutschland GmbH erwerben die gemeinsame Kontrolle tber das Unternehmen BFU Betonférderuni-
on GmbH & Co KG (Betonpumpen Deutschland).

106
107
108
109

Entscheidung der Kommission vom 11.6.2003 — Comp/M3110
Entscheidung der Kommission vom 11.6.2003 — Comp/M2947
Entscheidung der Kommission vom 18.7.2003 — Comp/M3195
Entscheidung der Kommission vom 9.12.2003 — Comp/M3335
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5.1.3. Die Entwicklung der Zusammenschliisse in Osterreich

Grafik 5: Die Anzahl der angemeldeten und angezeigten Zusammenschlisse in Osterreich
400 O Anzeigen
367 354 mAnmeld
nmeldungen 534

350

300

250 -

200 -

150

100 -

50 -

0 -

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

Quelle: Osterreichisches Kartellgericht

Osterreich verzeichnete im abgelaufenen Jahr ebenfalls eine riicklaufige Entwicklung bei den Zusam-
menschlussanmeldungen. Wie aus der Aufstellung ersichtlich ist, wurden 2003 insgeamt 307 Zusam-
menschlisse nach § 42a KartG beim Kartellgericht110 angemeldet. Dies bedeutet einen Riickgang von
9,2% oder 31 Fallen gegeniiber dem Vorjahr. Die Osterreichische Entwicklung entspricht somit dem
internationalen Trend im letzten Jahr, wenngleich die Rickgange etwas schwacher als auf europai-
scher Ebene ausfielen (EU: -19,8%). Die Amtsparteien, Bundeswettbewerbsbehdrde und Bundeskar-
tellanwalt, stellten im vergangenen Jahr im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle insgesamt 16
Prufungsantrage (2002: 30). Weiters wurden 2 Antrage auf Feststellung einer verbotenen Durchfih-
rung eines Zusammenschlusses eingebracht. Weitere Fakten fiir 2003:
e 72 vertikale Vertriebsbindungen wurden angezeigt (2002: 31); in 2 Fallen wurde die Untersa-
gung der Durchflhrung einer vertikalen Vertriebsbindung beantragt (2002: 1);
e 16 unverbindliche Verbandsempfehlungen wurden angezeigt (Vorjahr: 24); in 7 Fallen wurde
ein Widerruf gem § 33 KartG beantragt (Vorjahr: 2);
e 12 Feststellungsantrage nach § 8a KartG (2002: 15);
e 6 Antrage auf Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach § 35
KartG (2002: 11);
e 2 Antrage auf Erlass einer einstweiligen Verfligung (2002: 9);
e 2 Antrage auf Verhdngung einer GeldbuRe gem § 142 Z1 lit a KartG (2002: 0)
¢ 10 Antrage betreffend Aufskunftserteilung und Vorlage von geschéaftichen Unterlagen gem §
11 Abs 5 WettbG (2002: 0);
e 1 Antrag auf Abstellung einer Vergeltungsmassnahme im Sinne des § 36 kartG (2002: 0)

110) Die Informationen wurden uns von Dr Herrmann, Senatsprasident des Kartellkerichts dankenswerter Weise zur Verfligung
gestellt.
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5.2. Wichtige Entscheidungen der Osterreichischen Kar-
tellgerichtsbarkeit

5.2.1 Zusammenschluss OBB / Postbus AG

Helmut Gahleitner

Das Kartellgericht hat den Zusammenschluss OBB/Postbus AG am 14. August 2003 ohne Auflagen
genehmigt. Gegen die Entscheidung des Kartellgerichts wurde von Seiten der Amtsparteien, Bundes-
wettbewerbsbehdrde und Bundeskartellanwalt, kein Rekurs an den Obersten Gerichtshof als Kartell-
obergericht erhoben. Nachstehend sollen die Entscheidungsgrinde aus dem 119-seitigen Beschluss

kurz zusammengefasst werden":

Die Postbus AG erwirtschaftete mit 1.467 Bussen einen Umsatz in Héhe von 194,2 Mio €. Die OBB
betreibt 850 Busse und erzielte damit einen Umsatz in Héhe von 111,7 Mio €. Es wird darauf hinge-
wiesen, dass im internationalen Vergleich die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen zu den
kleineren Busunternehmungen zahlen. Im gegenstandlichen Zusammenschluss ist nur der Linienver-
kehr von wettbewerblicher Relevanz. Die Marktgegenseite der Busunternehmungen im sachlich rele-
vanten Markt wird aufgrund der Regelungen des OPNRV-G (Offentliches Personennah- und Regional-
verkehrsgesetz) durch die Verkehrsverbiinde bzw die Gebietskérperschaften reprasentiert (nicht pri-
mar der Fahrgast). Die Verkehrsverbundorganisationen sind gegeniiber den Busunternehmungen mo-
nopolistische Nachfrager, die Tarife werden im Verkehrsverbund festgesetzt, die Busunternehmungen
haben keine Tarifhoheit.

Der Kraftfahrlinienverkehr ist konzessionspflichtig. Insgesamt gibt es 2.900 Konzessionen, wovon 700
auf den Postbus und 200 auf den BahnBus entfallen. Aufgrund des strengen offentlichrechtlichen Kon-
zessionssystems ist Wettbewerb nur in geringem Umfang méglich. Dies trifft sowohl auf Parallelver-
kehre als auch auf Ausschreibungen zu (nach Ablauf der Konzessionsdauer von 10 Jahren wird dies
fast ausnahmslos wieder erteilt).

Nach dem Gerichtsgutachten von Frau Dr Hildebrand kann eine marktbeherrschende Stellung durch
den Zusammenschluss deshalb nicht entstehen, weil die Zusammenschlusswerber sich weder gegen-
Uber ihren Kunden (Fahrgasten) noch gegentber den Verbundorganisationen unabhangig verhalten
kénnen. Dies wird auch durch den Uber das Gallup Institut durchgefiihrten hypothetischen Monopoli-
stentest bestatigt. Die oft kritisierte Einbeziehung des Individualverkehrs erfolgte lediglich lber den
Hinweis, dass Postbus/BahnBus ihre Preise auch deswegen nicht erheblich steigern kénnen, weil dann
die Fahrgaste signifikant auf den motorisierten Individualverkehr ausweichen wurden. Das Kartellge-
richt folgt in seiner Entscheidung dem Gerichtsgutachten. Ziel der gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben
ist die Einfuhrung eines kontrollierten Wettbewerbs im Bereich des OPNVs. Um im zunehmenden eu-
ropaischen Wettbewerb leistungsfahig zu sein, bedarf es der Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit.
Der Zusammenschluss ermdglicht die Erzielung betrachtlicher Effizienzgewinne sowie eine Qualitats-

111) Der Arbeiterkammer liegt die Entscheidung des Kartellgerichts nicht vor. Die nachfolgenden Informationen wurden von der
Bundeswettbewerbsbehdrde verdffentlicht. Die Homepage der Bundeswettbewerbsbehdrde lautet: www.bwb.gv.at
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verbesserung des Leistungsniveaus fir die Fahrgaste. Selbst wenn durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung entstiinde, erflille der Zusammenschluss die Freistellungsvoraussetzun-
gen gem § 42b Abs 3 KartG.

5.2.2. Entscheidung Zahlungsverkehrsallianz

Ulrike Ginner

Im Dezember 2002 haben die drei Groflbanken Bank-Austria/Creditanstalt, Erste Bank und
PSK/Bawag beim Kartellgericht das Joint-Venture ,Zahlungsverkehrsgesellschaft* (im folgenden ZVG)
als kooperatives Gemeinschaftsunternehmen angemeldetm. In diesem Gemeinschaftsunternehmen
soll der gesamte Zahlungsverkehr der drei Banken abgewickelt werden. Die Bereiche Vertrieb, Pro-
duktmanagmenent und Konditionen sollen von der ZVG allerdings nicht umfasst sein.

Das Kartellgericht hat mit Beschlu vom 11. Juli 2003 entschieden, dass es sich bei dem angemelde-
ten Joint-Venture um ein genehmigungspflichtiges Kartell handelt und die Genehmigung von der Ein-
haltung von zuvor mit der BWB und dem Kartellanwalt verhandelten Auflagen abhangig gemacht. Die
Genehmigungsdauer wurde auf 3% Jahre festgesetzt. Die Auflagen im Einzelnen'™:

o Die ZVG muss Kosteneinsparungen durch Vorteile fir Endverbraucherlnnen (Girokonteninha-
berlnnen) in folgender Form weitergeben: Ab operativem Tatigwerden des Unternehmens
(nicht vor Mitte 2004) darf die Uberweisungsdauer in 90% aller Falle maximal folgende Dauer
haben: Ein Tag bei Uberweisungen zwischen zwei Konten, die bei demselben Kreditinstitut ge-
fihrt werden; zwei Tage in allen anderen Fallen.

e Daruber hinaus besteht die Verpflichtung, Vorteile in Form von Effizienzsteigerungen, welche
die ZVG-Mitglieder (im Kerngeschaft "Girokonto") lukrieren, an den Endkundeninnen weiter-
zugeben.

¢ Die Bindungsdauer und ausschlieRliche Bezugsverpflichtung fiir die 3 Griindungsunternehmen
wird zeitlich beschrankt.

e Fir kiinftig neu hinzutretende Banken besteht iberhaupt keine exklusive Bezugsverpflichtung.
Diesen steht die ZVG zu nicht diskriminierenden Bedingungen offen.

Uber diese Auflagen muR regelméRig an die BWB und dem Bundeskartellanwalt berichtet werden.

Neue Diskussion um die Zahlungsverkehrsallianz

Bereits eineinhalb Monate nach Erlall des Genehmigungsantrages wurde berichtet, dass die Bank
Austria/Creditanstalt dieser Kooperation nicht beitreten wird"". Begrundet wurde dies damit, dass die
BA-CA zwar den Zahlungsverkehr auslagern, aber nicht unbedingt alle méglichen Synergien gemein-

112) Siehe auch die Einschatzungen der Arbeiterkammer zu dieser Kooperation in Fusionen und Ubernahmen Teil 1 — Wettbe-
werbsbericht der AK Wien 2002; S 99.

113) Ubernommen von der home-page der BWB www.bwb.gv.at.

114) Kurier und Presse vom 20. August 2003
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sam lukieren wolle, die durch das gemeinsame System moglich waren. Obwohl zu diesem Zeitpunkt
bereits ein méglicher Beitritt der Volksbanken AG im Gesprach war, eventuell auch von Raiffeisen, sind
zum gegenwartigen Zeitpunkt trotz Bekraftigung des Beitrittsinteresses der Volksbanken AG im Okto-
ber 2003""°, noch keine konkreten Plane einer Erweiterung der Allianz gegeben. Die dzt Allianz zwi-
schen BAWAG/PSK und Erste Bank ist vom Genehmigungsbeschluft umfasst''®. Der Austritt der
BA/CA selbst bedarf keiner Genehmigung sondern stellt einen Umstand dar, der dem Kartellgericht
lediglich anzuzeigen ist'"’. Fiir den Beitritt eines weiteren Mitgliedes muR allerdings ein Anderungsan-
trag gem § 26 KartG gestellt werden, der auf die Genehmigungsdauer keinen Einflu hat. Diese Aus-
fihrungen gelten allerdings nur insoweit, als es zu keiner Anderung des dsterreichischen Kartellrechtes
kommt. Nach letzten Medienberichten''®, méchte sich die Osterreichische Nationalbank fiir eine ge-
meinsame Zahlungsverkehrs-Plattform aller osterreichischen GrolRbanken einsetzen. Wie diese letzt-
endlich aussehen wird, kann zum gegenwartigen Zeitpunkt noch nicht gesagt werden.

5.2.3. Schiverbund Amadé — Die Entscheidung des Kartell-
gerichts

Karin Wessely / Helmut Gahleitner

Die Arbeiterkammer hat beim Kartellgericht die Feststellung beantragt (Feststellungsantrag gem
§ 8 KartG), ob der Schiverbund Amadé dem KartG unterliegt, insbesondere ob und inwieweit der Tat-
bestand eines (genehmigungspflichtigen) Kartells erfiillt ist (siehe Kapitel 4.1.3.).

Das Kartellgericht ist in seinem Beschluss (10. November 2003) grundsatzlich der Argumentation der
Arbeiterkammer gefolgt und hat den Schiverbund als genehmigungspflichtiges Vereinbarungskartell
(Absichtskartell) gem § 10 Abs 1 KartG in der Ausformung eines Vertragskartells qualifiziert.

Die Kooperations- und Umsatzvereinbarung der Antragsgegnerinnen ist eine Vereinbarung zwischen
einzelnen, wirtschaftlich selbstandig bleibenden Vertragspartnern, durch die im gemeinsamen Interes-
se eine Beschrankung des Wettbewerbs bewirkt wird. Dies geschieht durch die Abtretung der Tarif-
festsetzungskompetenzen sowie wesentlicher Entscheidungen bezuglich der Angebotskonditionen
(wie Betriebszeiten der Seilbahnen) und der Gebietsabgrenzungen an den Schiverbund bzw an des-
sen Organe.

Hinsichtlich des Ausnahmetatbestands des § 17 Abs 3 Z 3 KartG ist das Kartellgericht wie die Arbei-
terkammer der Meinung, dass ein Pauschalarrangement iS dieser Bestimmung die im voraus festge-
legte Verbindung von mindestens zwei der folgenden Dienstleistungen ist, die zu einem Gesamtpreis
verkauft oder zum Verkauf angeboten werden: Beforderung, Unterbringung, andere touristische
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Kurier vom 11.0Oktober 2003

Norbert Gugerbauer, Kommentar zum KartellG, RN 3 zu § 28 KartG
Barfuss-Wollmann-Tahedl; Osterreichisches Kartellrecht S 68 - Meldepflichten
Presse vom 10. Februar 2004
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Dienstleistungen, die nicht Nebenleistungen von Beférderung oder Unterbringung sind und einen be-
trachtlichen Teil der Gesamtleistung ausmachen. Dies entspricht dem allgemeinen Sprachgebrauch,
welcher in § 2 der Reiseblrosicherungsverordnung und der EU-Richtlinie 90/314/EWG Uber Pauschal-
reisen zum Ausdruck kommt. Beim Schiverbund handelt es sich aber um die Verbindung von gleichar-
tigen Leistungen von Unternehmen derselben Wirtschaftsebene.

Die Landerbereichsausnahme ist nicht anzuwenden, da die Beférderung von Fremden ein Teilgebiet
bildet, dass im Fall von Schieppliften dem in die Kompetenz der Bundesgesetzgebung fallenden ge-
werblichen Sektor zuzurechnen ist, bzw im Fall von Seilbahnen unter das EisbG fallt. Alle Schitouri-
stenbeférderungsanlagen, auf die sich die verfahrensgegenstandlichen Preisabsprachen beziehen,
unterliegen bundesrechtlichen Vorschriften.

§ 5 Abs 1 Z 1 KartG ist nicht anzuwenden, da die Beférderungsbedingungen von Schleppliften jeden-
falls nicht nach § 22 Abs 5 EisbG durch den Bundesminister fir Verkehr zu genehmigen sind. Fr
Kleinseilbahnen wie Sessellifte ist der Landeshauptmann zustandige Behdrde. Die Genehmigungs-
pflicht betrifft aber jedenfalls nur die Beférderungsbedingungen von Eisenbahnunternehmen, also die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, nicht aber die Tarifbestimmungen.

Ein Bagatellkartell ist gem § 16 KartG ein Kartell, das im Zeitpunkt des Zustandekommens an der
Versorgung des gesamten inlandischen Marktes einen Anteil von weniger als 5% und eines allfalligen
inlandischen Teilmarktes einen Anteil von weniger als 25% hat. Da der Schiverbund am Gesamtum-
satz der Seilbahnen in Osterreich einen Marktanteil von rund 10-16% hat, kann schon aufgrund
§ 16 Z 1 KartG von keinem Bagatellkartell ausgegangen werden.

Entgegen der Auffassung der Arbeiterkammer hat das Kartellgericht bei der Frage eines allfalligen
inlandischen Teilmarktes einen Markt fiir Tages- und Mehrtagesgasten angenommen. Fir Mehrta-
gesgaste ist das gesamte Bundesgebiet als 6rtlicher Teilmarkt anzunehmen. Zu den Tagesgasten hat
das Kartellgericht ausgefiihrt, dass Schitouristen aus Ostdsterreich Wege von 180 km pro Tag in ein
Schigebiet zugemutet werden kdénnen. Fir Schitouristen aus Westdsterreich bedarf es aber keiner
derartig langen Anfahrtswege. Konsumenten aus Zell/See ist es zB nicht zuzumuten, fir einen einzi-
gen Schitag Uber winterliche Bergstralen nach Kitzblhel zu fahren. Daraus folgert das Kartellgericht,
dass fur Tagestouristen das Gebiet, in dem der Schiverbund tatig ist, der ortlich relevante Teilmarkt ist.
In seinem Gebiet hat der Schiverbund aber jedenfalls einen Anteil von weit mehr als 25%. Auch im
Hinblick auf § 16 Z 2 KartG liegt daher kein Bagatellkartell vor. SchlieBlich ist die Immanenztheorie
nicht anzuwenden, da nach dieser Theorie nur wettbewerbsbeschrankende Nebenabreden zu an sich
kartellrechtsneutralen Vertragen kartellrechtlich zulassig sind, sofern die Nebenabreden fir die Reali-
sierung des Hauptzweckes funktionsnotwendig sind. Der Ausschluss der freien Preisfestsetzung durch
Mitglieder des Schiverbunds und die Ubertragung dieser Kompetenz an den Vorstand sind jedoch
keine Nebenabrede, sondern der Kern der Vereinbarung. Es besteht in diesem Fall kein kartellrechts-
neutraler Hauptzweck.

Das Kartellgericht hat daher am 10. November 2003 den Beschluss gefasst, dass die Absprache von
Preisen durch die Mitglieder des Schiverbunds Amadé (gem der Kooperations- und Umsatzvertei-
lungsvereinbarung), die Absprache Uber das oértliche Gebiet, flir das die Karten Giiltigkeit haben und
das Verbot der Ausgabe bzw faktische Nichtangebot von Karten fir die Lifte lediglich einzelner Regio-
nen innerhalb des Schiverbunds dem Kartellgesetz unterliegt. Dieser Beschluss ist aufgrund eines
Rekurses der Antragsgegnerinnen noch nicht rechtskraftig.
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5.24. Zusammenschluss Saria Holding AG / Medicur-
Holding / Dr Schuster BeteiligungsGmbH

Helmut Gahleitner

Zusammenschlussinformationen'"®

Mit dem Erwerb der heimatwerbung Niederdsterreich und heimatwerbung Oberésterreich Uber die
Medicur Holding GmbH hat die Raiffeisen-Holding Niederdsterreich-Wien im Juni 2002 ihre Tatigkeit
auf den Bereich Aulenwerbung (Plakatwerbung) ausgeweitet. Durch den kurz darauf folgenden Er-
werb eines weiteren Plakatunternehmens, die ,Schuster-Werbung®-Ankiindigungsunternehmung Gott-
fried Schuster GmbH, die vorwiegend im Wiener Raum tatig ist, stieg die Raiffeisen-Gruppe binnen
kurzer Zeit hinter GEWISTA zur Nummer 2 am &sterreichischen Markt fir Auenwerbung auf.

Am 23. Dezember 2002 wurde der Zusammenschluss zwischen der heimatwerbung-Gruppe und der
Dr Heinrich Schuster BeteiligungsGmbH beim Kartellgericht angemeldet. Die Mehrheitseigentiimerin
der Heimatwerbung (Raiffeisen-Gruppe) und Dr Heinrich Schuster beabsichtigten ihre Beteiligungen im
Bereich der AulRenwerbung in eine gemeinsame Holding (Saria Holding AG) einzubringen. An dieser
Holding wird die Schuster BeteiligungsGmbH und die Medicur GmbH je 50% halten. Die Aufteilung der
Gesamtausgaben des Jahres 2002 fir AuBenwerbung in Hohe von 136 Mio € macht deutlich, dass
nach dem Zusammenschluss die heimische Plakatbranche von zwei groRen Gruppen dominiert wird.
Demnach entfielen von den Gesamtausgaben 33% auf die GEWISTA-Gruppe und rund 45% auf die
am Zusammenschluss beteiligten AuRenwerbungsunternehmen. Den Rest teilen sich kleinere Anbie-
ter, die Anteile zwischen 2% und 6% halten.

Bundeswettbewerbsbehorde und Bundeskartellanwalt beantragen Priifung des Zusammen-
schlusses

Die Bundeswettbewerbsbehdérde und der Bundeskartellanwalt beantragen fristgerecht die Priifung des
Zusammenschlusses. Auch die Wettbewerbskommission gab aufgrund der entstehenden Marktkon-
zentration eine Empfehlung auf Prifung des Zusammenschlusses ab.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde fiihrte in ihrem Prifantrag kurz zusammengefasst aus, dass es unter-
schiedliche Formen der Aullenwerbung gebe, der Plakatmarkt aber mit 70% des Auf3enwerbungsvo-
lumen der weitaus bedeutendste Markt sei. Vor allem fir Gberregionale Kampagnen (Verhaltnis zwi-
schen regionalen und Uberregionalen Kampagnen betragt 50:50) sei entscheidend, wie viele Werbefla-
chen ein AuBenwerbungsunternehmen in den einzelnen Bundeslander besitze. Die Anzeiger halten in
Verbindung mit Kooperations- und Bewirtschaftungsvertragen in den einzelnen Bundeslandern, abge-
sehen von Wien und der Steiermark, zwischen 49% und 70,4% aller Werbeflachen, sodass in 7 von 9
Bundeslandern die Anmelderinnen unumstrittene Marktfihrer werden. Aufgrund der hohen Marktantei-
le wirde durch den Zusammenschluss zumindest im Plakatbereich eine marktbeherrschende Stellung
begrindet werden.

119) Der gerichtliche Beschluss ist vollstandig im Rechtsinformationssystem (RIS) veréffentlicht. Hieraus sind auch die im Arti-
kel verwendeten Daten entnommen. Kurzinformationen finden sich auch auf der Homepage der Bundeswettbewerbsbe-
hoérde.
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Auch die Mitbewerber dufderten sich zum gegenstandlichen Zusammenschluss. Es wurde darauf hin-
gewiesen, dass bei Genehmigung des Zusammenschlusses das neue Unternehmen einen Anteil von
55% an den bewirtschafteten Plakatflachen erreichen wirden. Regional, etwa in Tirol oder der Steier-
mark, wirde der kiinftige Marktanteil der Zusammenschlussanmelder gar bei 80% liegen. Aufderdem
wurde betont, dass es den am Zusammenschluss beteiligten Gesellschaft aufgrund des hohen Plakat-
flachenanteils nunmehr maglich ware, ohne Subauftragnehmer Osterreichweite Streuauftrage entge-
genzunehmen, was die marktbeherrschende Stellung zudem verstarken wirde.

Beschluss des Kartellgerichts

Das Kartellgericht hat mit rechtskraftigem Beschluss vom 23. Mai 2003 den Zusammenschluss ,hei-
matwerbung / Dr Schuster® unter Erteilung von Auflagen nicht untersagt. Den Anmeldern wurde aufge-
tragen, dass

»1. die Zusammenarbeit der heimatwerbung GmbH mit Sitz in Asparn und der heimatwerbung GmbH
mit dem Sitz in Linz, mit der heimatwerbung GmbH mit Sitz in Innsbruck, die Uber das gemeinschaftli-
che Unternehmen heimatwerbung Austria GmbH gefiihrt wird, mit Eintritt der Rechtskraft dieses Be-
schlusses beendet wird;

2. die mit ihnen gemaf § 41 KartG verbundenen im Bereich der Aulenwerbung tatigen Unternehmen
bis 31. Dezember 2004 Plakatflachen im Ausmal eines — unter Berlicksichtigung der PWO-Bewertung
fur das Jahr 2002 zu ermittelnden — Prozentsatzes von jeweils 10% in den Bundeslandern Niederdster-
reich, Burgenland und Karnten an mit ihnen nicht gemaf § 41 KartG (§ 1 KartG) verbundene im Be-
reich der AuRenwerbung tatige Unternehmen abgeben;

3. sie und die mit ihnen gemaR § 41 KartG verbundenen Unternehmen bis 31. Dezember 2005 keine
weiteren Zusammenschlisse im Sinne des Kartellgesetzes mit anderen im Bereich der Aul3enwerbung
tatigen Unternehmen und/oder Betrieben in Osterreich, insbesondere der Heimatwerbung GmbH mit
dem Sitz in Innsbruck, durchzufiihren. Uber die Erflllung der Auflagen ist dem Kartellgericht zu berich-
ten. Uber die Erfillung der Auflage 2 sind Uberdies Zwischenberichte zu den Stichtagen 31. Dezember
2003 und 30. Juni 2004 zu erstatten'*°.*

Bewertung aus Sicht der Arbeiterkammer

Die vom Kartellgericht ausgesprochenen Auflagen werden uneingeschrankt begriift. Auch wenn das
Medium ,Auflenwerbung“ verstarkt einen intermedialen Wettbewerb mit anderen Werbemedien (zB
Printmedien, Rundfunk, Prospekten) ausgesetzt ist, so stellt der Markt fir AuRenwerbung im Rahmen
des Bedarfsmarktkonzeptes einen eigenen sachlich relevanten Markt dar. Die verhangten Auflagen
reduzieren die durch den Zusammenschluss entstehende Marktposition der betroffenen Unternehmen
und tragen dazu bei, dass auf dem Markt fur Aulenwerbung in Verbindung mit dem intermedialen
Wettbewerb ausreichend Wettbewerb bestehen bleibt. Die Untersagung weiterer Zusammenschliisse
im Sinne des Kartellgesetzes mit anderen im Bereich der AuRenwerbung tatigen Unternehmen fir die
Dauer von rund 2,5 Jahren, kann aus Sicht der Arbeiterkammer nur als Hinweis darauf verstanden
werden, dass mit dem Zusammenschluss ein Konzentrationsgrad in der Branche erreicht wurde, bei
dem weitere Zusammenschliisse (auch nach Ablauf des Untersagungszeitraumes) wettbewerbsrecht-
lich nicht mehr zu verantworten sind.

120) Entscheidung des Kartellgerichts
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Umbenennung der Saria Holding in EPA europaische Plakat- und AuBenwerbeholding
Mittlerweile wurde die gemeinsame Holding (Saria Holding AG) in die EPA Europaische Plakat- und
AuRenwerbungsholding umbenannt. Die EPA-Gruppe hat sich zu einem der fiihrenden AuRenwerbe-
unternehmen in Zentral- und Osteuropa entwickelt. So hat sie etwa in Tschechien mit einem Marktan-
teil von 36% auf dem Plakatmarkt die Marktfihrerschaft Gbernommen. In Mazedonien verfigt die EPA
Uber einen Marktanteil von 50% am gesamten AuRenwerbemarkt. Starke Marktstellungen bestehen
dariiber hinaus in der Slowakei, Ungarn und Kroatien'".

5.2.5. Coca Cola Ubernimmt Romerquelle

Maria Burgstaller / Dorothea Herzele

Die Coca-Cola Beverages Austria (CCAB), die zum weltweit gréRten Softdrink-Konzern The Coca-Cola
Company (TCCC) gehért, meldete am 6. Oktober 2003 beim Kartellgericht die Ubernahme der Mine-
ralwassermarken Rdmerquelle und Markusquelle samt den burgenlandischen Produktionsstatten in
Edelsthal und Péttsching an. Weltweit setzt TCCC mit 38.000 Beschéftigten'** Getranke im Wert von
20 Mrd US-$ um, in Osterreich erwirtschaften die 1.250 Mitarbeiterinnen der CCBA einen Umsatz von
rund 250 Mio €'%. Coca-Cola Beverages Austria produziert und vertreibt alkoholfreie Erfrischungsge-
tranken der Marken TCCC (ua Coca-Cola, Fanta, Sprite), aber auch Fremdmarken (zB Almdudler, Pro-
Ego-Krauterwellnessgetrank'* oder Rémerquelle'®).

Die Rémerquelle GmbH, die sich bisher im Eigentum der DAKS Verm('igensverwaltungsgmbH126 und
der Schweizer Prochaska & Cie GmbH' befand, setzte 2002 mit rund 150 Mitarbeiterinnen 150 Mio
Liter Mineralwasser ab und erzielte einen Umsatz von knapp 43 Mio €. Die 100%-Tochter Markusquel-
le setzte mit 18 Mitarbeiterinnen 3,65 Mio €'*® um. Zu den bekanntesten Eigenmarken zahlen neben
den klassischen Mineralwasserprodukten ,Rémerquelle” auch die neue Wellness-Produktlinie ,Rémer-
quelle Emotion®, fiir Danone vertreibt Romerquelle das Mineralwasser ,Evian®“. Damit zahlt Romerquel-
le nach der zur Ottakringer Brauerei zdhlenden Voslauer'® zur Nummer zwei am 6sterreichischen
Mineralwassermarkt. Dahinter folgen: Waldquelle (Raiffeisen Burgenland), Juvina (Starzinger Ober-
osterreich) und Gasteiner (Brau AG)™.

121) Vgl: www.aussenwerbung.at.

122) Die Angaben Uber die Anzahl der Beschaftigten divergiert stark, je nach Informationsquelle. Wahrscheinlich liegt der Un-
terschied darin, ob Vertriebsfirmen ua auch dazugezahit werden.

123) Vgl: Cash Almanach 2003

124) Vgl: http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/coca_cola_roemerquelle.htm

125) Vgl: Standard vom 22. Juli 2003

126) Im Besitz der Osterreichischen Familien Dreller, Krammer, Angelo und Steiner

127) Die Prochaska & Cie GmbH ist im Handel mit Getreide- und Futtermittel tatig und hielt bisher die Stimmenmehrheit bei
Rémerquelle

128) Vgl: Coca-Cola schluckt Rémerquelle, APA 21. Juli 2003

129) Vgl: http://www.roemerquelle.at/ und http://www.voeslauer.com/

130) Vgl: Coke belebt mit Rémerquelle seine Sinne, derstandard.at, 22. Juli 2003
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Prochaska & Cie, die Uber die Stimmenmehrheit bei ROmerquelle verfigen, wollten schon seit einiger
Zeit ihre Anteile verkaufen, um sich auf ihr Kerngeschaft (Handel mit landwirtschaftlichen Produkten)
zu konzentrieren™’. Als Begriindung fiir den Verkauf an Coca Cola Beverages fiihrten Rdmerquelle die
Sicherung der Marke ,Rémerquelle® und somit des Unternehmens und — im Hinblick auf weitere Ex-
pansionen in die 6stlichen Nachbarlander - vor allem die Starkung der internationale Wettbewerbsfa-
higkeit an. Wesentlich fir die Wahl des Kaufers ist wohl auch das Faktum, dass CCBA Rdmerquelle
bereits seit 20 Jahren im Sortiment fiihrt. Die Ubernahme traditionsreicher und gut etablierter Unter-
nehmen aus der Nahrungs- und Genussmittelbranche durch Multis schreitet in den letzten Jahren kon-
tinuierlich voran. Wobei der Wassermarkt — sowohl in Osterreich als auch weltweit - eine immer wichti-
gere Rolle spielt. In keinem anderen Bereich werden so hohe Zuwachsraten erzielt wie am Markt fir
alkoholfreie Getranke. Diese Entwicklung bewog grof3e internationale Firmen in den letzten Jahren
verstarkt dazu, gut etablierte, regionale und lberregionale Standorte und Marken zu kaufen.

Vor allem die drei grofien Nahrungsmittel-Multis Nestlé, Danone und TCCC liegen im globalen Wett-
streit um das lebenswichtige ,Nass aus der Flasche®. Der weltweite Wassermarkt, mit einem geschatz-
ten Volumen von 38 Mrd € und jahrlichen Zuwachsraten um die 10%'%, gilt als wichtiger, wachstums-
starker Bereich innerhalb des Getrankemarktes. Besonders lukrativ und daher auch wettbewerblich
umkampft ist hierbei der europaische Markt, mit einem jahrlichen Pro-Kopf-Verbrauch von 95 Liter.
Europaischer Marktfuhrer ist der Wasser-Weltmarktfuhrer Nestlé Waters, der die Halfte seines Umsat-
zes von gut 5 Mrd € (2001) in Europa erzielt, gefolgt von Danone, TCCC liegt an dritter Stelle, drangt
aber immer starker auf den europaischen Wassermarkt, wie auch die Ubernahme von Rémerquelle
zeigt.

Gerichtlicher Vergleich fuhrt zur Freigabe des Zusammenschlusses

Bereits bei der medialen Ankiindigung der Ubernahme von Rémerquelle durch die CCBA &uRerten
Expertinnen'® wettbewerbsrechtliche Bedenken. Unabhangig von einer genauen Marktabgrenzung
betrafen diese einerseits den Bereich der Gastronomie (,immediate consumption®): In diesem Teilseg-
ment nimmt Rémerquelle bei Mineralwasser einen Marktanteil von 40%"** ein, CCBA wiederum verfugt
hier im Bereich der kohlensaurehaltigen Getranke Uber eine bedeutende Marktstellung. Andererseits
gab es auch fir den Bereich der Wellnessgetranke wettbewerbliche Bedenken: Hier verfliigen sowohl
Roémerquelle mit seiner Produktlinie ,Rémerquelle-Emotion“ als auch CCBA mit ,Almdudler Pro-Ego-
Krauterwellnessgetrank® (das von CCBA in Lizenz produziert und vertrieben wird) tiber bekannte Mar-
ken, die sich auf die Marktposition der beiden Unternehmen gegentiber den Nachfragern auswirken.
Nicht aufer Acht zu lassen war zusatzlich die von der CCBA in der Vergangenheit praktizierte wettbe-
werbsproblematische Rabattgestaltung, die auch zu einem Missbrauchsverfahren gegen CCBA fiihr-
te135.

Die Summe aller Einwande fiihrten dazu, dass sowohl die Bundeswettbewerbsbehdrde — auch auf
Empfehlung der Bundeswettbewerbskommission — als auch der Bundeskartellanwalt beim Kartellge-
richt einen Antrag auf Prifung des Zusammenschlusses stellten. Begriindet wurde diese Antrage im
Wesentlichen mit den bereits im Vorfeld von Expertinnenseite gedulierten Bedenken'®. Um ein lang-

) Vgl: Geschaft unter alten Bekannten, die presse.com, 22. Juli 2003
) Vgl: Financial Times Deutschland, 4.Dezember 2003 ;http://www.ftd.de/ub/in/1070545778083.html?nv=5wn
133) Ua Arbeiterkammer, Bundeswettbewerbskommission, Bundeswettbewerbsbehérde, Bundeskartellanwalt
) Vgl: Cash-Almanach 2002 S 547.
) Vgl: Missbrauchsverfahren M-Preis Warenvertriebs GmbH/Coca Cola Berverages Austria GmbH, in: Fusionen und Uber-
nahmen2001, Wettbewerbsbericht der AK, Teil 1 Nr 10, S 60.
136) Zur genaueren Begriindung siehe: http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/coca_cola_roemerquelle.htm
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wieriges Prifungsverfahren zu vermeiden'”, erklarten sich die zusammenschlusswilligen Unterneh-
men in kurzer Zeit zu einer Reihe von Zusagen bereit, die schlussendlich in Form eines gerichtlichen
Vergleiches138 zwischen der Bundeswettbewerbsbehdrde und der CCBA vereinbart wurden. Daraufhin
zogen die Amtsparteien ihre Prifantrage zuriick und das Kartellgericht genehmigte auf Basis dieser
Verpflichtungserklarung die Ubernahme von Rdmerquelle durch CCBA. Der gerichtliche Vergleich

enthalt im wesentlichen folgende Punkte'®:

Im Bereich des direkten Gastronomievertriebes verpflichtet sich CCBA nicht nur eigene Produkte, son-
dern auch fremden Mineralwasserprodukte die Listung bei CCBA zu ermoglichen und beim Vertrieb
von eigenen und fremden Mineralwassermarken keine diskriminierende Preis- und/oder Rabattpolitik
anzuwenden. Diese Verpflichtung erfahrt jedoch folgende Einschrankung: CCBA muss maximal drei
Fremdmineralwasser listen, falls eines dieser Fremdmineralwasser einen Marktanteil von mehr als
3%'* hat, dann nur Zwei. Nicht zu listen hat CCBA die Mineralwasser des marktstarksten Mitbewer-
bers'' sowie Fremdmineralwasser, deren Abfiiller mit Unternehmen verbunden sind, die mindestens
30% der Gastronomiebetriebe mit Getranken beliefern. CCBA verpflichtet sich, im Rahmen des Ga-
stronomievertriebes, Vereinbarungen mit von ihr direkt belieferten Gastronomiekunden und Grof3hand-
lern nicht davon abhangig zu machen, dass diese neben den TCCC Produkten auch Produkte der
Marke Rémerquelle abnehmen. CCBA stellt die Produktion und die Abflllung von "Almdudler Pro Ego”
bis spatestens 30. Juni 2004 ein. CCBA akzeptiert unter bestimmten Umstanden, dass 20% der Stell-
flache in den von ihr aufgestellten Sichtkiihigeraten im Lebensmitteleinzelhandel mit anderen Getran-
ken als TCCC Produkten beflllt werden dirfen. CCBA verpflichtet sich der Bundeswettbewerbsbehor-
de Bericht Uber die Auflagenerflllung zu erstatten.

Beurteilung der Arbeiterkammer

Grundsatzlich sind durch die, im gerichtlichen Vergleich vereinbarten Verpflichtungen die wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken der Bundesarbeitskammer — insbesondere die mogliche Verstarkung der Ange-
botsmacht von CCBA in Teilsegmenten'*? und der damit verbundenen Gefahr wettbewerbsproblemati-
scher Preis- und Rabattgestaltung — groRtenteils beseitigt. Kritisch beurteilt wird allerdings die Ein-
schrankung der Listungsverpflichtung, denn der CCBA wird hiebei ein nicht unbedeutender Entschei-
dungsspielraum offen gelassen: So kénnte die Berechnung der 3%igen Marktanteilsschwelle - bei der
Beurteilung der Frage, ob CCBA drei oder nur zwei Fremdmineralwassermarken zu listen hat - in der
Praxis zu Auslegungsproblemen fiihren. Auch ist zu hinterfragen, ob mit einer maximalen Anzahl von
drei Fremdmineralwassermarken die ,Listungslatte” fir CCBA nicht zu niedrig angesetzt wurde. Hierbei
ist zu bedenken, dass es CCBA obliegt, zu entscheiden, welche drei Mineralwassermarken diese Li-
stungsberechtigungen erhalten. Es wird sich noch zeigen, ob die in der Berichtspflicht vorgesehene
ex-post-Kontrolle fir die Beurteilung der Frage, ob CCBA sein Vertriebssystem in entsprechender Wei-
se fir seine Mitbewerber am Mineralwassermarkt gedffnet hat, ausreichen wird.

Ein Prifverfahren kann bis zu vier Monate ab Stellung eines Prifantrages dauern (vgl § 42 b Z 5 KartG)

Dieser gerichtliche Vergleich ist auch exekutionsfahig.

Genauere Ausflihrungen siehe: http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/coca_cola_roemerquelle.htm

Gemessen an den gesamten Mineralwasserverkéufen in Osterreich

Eigene Anmerkung: Das ware derzeit Voslauer

Va gegenuber der Gastronomie, im Lebensmitteleinzelhandel ist diese Gefahr aufgrund der bestehenden Nachfragemacht
weniger evident.
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5.2.6. Unternehmenszusammenschlusse zwischen Pharma-
gro3handlern und Apotheken

Rudolf N Reitnzer

Der Erwerb von 49% der Anteile an der M-Apotheke durch die H-GmbH

Das Kartellgericht prifte im vergangenen Jahr den Erwerb von Beteiligungen an Apotheken durch
Pharma-Grof3handelsunternehmen und kam dabei zu wesentlichen Ergebnissen hinsichtlich der Beur-
teilung von Zusammenschlissen in dieser Branche. Im skizzierten Fall handelte es sich um den Er-
werb von 49% der Anteile an einer Apotheke durch die H-GmbH, ,eine 100%-Tochter der H-AG, ...
einen flhrenden oGsterreichischen PharmagroRhandler” dessen ,Marktanteil ... am pharmazeutischen
GroBhandel ... in den letzten Jahren ... von uber 50% auf rund 47% gesunken (sei)‘. (Es lasst sich
unschwer erkennen, dass es sich bei der H-AG um die Herba Chemosan Apotheker AG, ein Tochter-
unternehmen der Deutschen GEHE AG handelt, welche ihrerseits dem Celesio Konzern angehort;
nach eigenen Angaben ist Celesio der europaische Marktflihrer im Bereich der Pharma-Distribution mit
einem Jahresumsatz 2002 von 18,4 Mrd € und etwa 25.000 Beschaftigten; Celesio verfligt auch tber
knapp 1.900 eigene Apotheken in Europa. Herba-Chemosan erreichte 2002 mit einem Umsatz von 943
Mio € in Osterreich einen Marktanteil von 48%; siehe www.herba-chemosan.at. Herba-Chemosan ver-
fugt in Osterreich bereits (iber eine Reihe von Beteiligungen an Apotheken, ,wobei der Anteil dieser ...
am gesamten Apothekenmarkt unter 2% betrage®.

Die vom Bundeskartellanwalt beantragte Prifung des Zusammenschlusses wurde damit begriindet,
.dass die ... sich ... haufenden Beteiligungen des PharmagroRhandels an Apotheken ... Teil einer mit-
tel- und langfristigen Strategie (seien) die auf eine verstarkte vertikale Integration abziele®. ,So wirden
einerseits Marktanteile im Retail-Geschaft gesichert ... und andererseits sei man damit im Falle des
Wegfalles des bestehenden Kettenverbotes bei Apotheken positioniert®. Letztlich ware zu erwarten,
dass weniger finanzkraftige Konkurrenten verdrangt wirden; die bereits bestehende marktbeherr-
schende Stellung der Muttergesellschaft der Anmelderin werde durch den Erwerb verstarkt. Auf Basis
eines Sachverstandigengutachtens ergab sich firr das Kartellgericht folgendes Bild:

e Als raumlich relevanter Markt ist wegen der unterschiedlichen RegulierungsmaRnahmen der
einzelnen Staaten das Bundesgebiet Osterreichs anzusehen. Als sachlich relevanter Markt
wird sowohl der Markt des Detailhandels fiir Arzneimittel als auch (und vor allem) jener des
GroRhandels fur apothekenpflichtige Arzneimittel angesehen.

¢ Die Anmelderin (bzw deren Muttergesellschaft) als Marktfiihrerin mit ca 46%, die P-GmbH mit
ca 18% sowie die K-GmbH und die mit ihr zusammengeschlossene M—-GmbH mit ca 20% er-
reichen als Grof3handler zusammen einen Marktanteil von tber 80% am o6ffentlichen Apothe-
kenmarkt. Dieser weist somit einen hohen Konzentrationsgrad auf.

¢ Durch die bestehenden Regulierungen des Pharmamarktes werden den Grofhandlern we-
sentliche Einflussnahme-Mdglichkeiten auf Mengen, Preise und Qualitat der Produkte genom-
men.

e Die gesetzlich zulassigen Hochstspannen lassen sich von den GroRhandlern gegeniiber den
Apotheken nicht durchsetzen.

e Preis-(Rabatt)Wettbewerb zwischen den Gro3handlern kommt nicht den Konsumenten zugute
sondern fihrt zu einer Umverteilung zugunsten der Apotheken.
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¢ Absatzsteigerungen und hdhere Preise lassen sich fir Grohandler durch Einflussgewinnung
auf das Bestellverhalten der Apotheken — etwa durch direkte Beteiligungen an diesen — errei-
chen.

o ,Die Beteiligung an Apotheken ist daher zentraler Teil der Strategie, Marktmacht zu festigen
und auszubauen. Die drei groften in Osterreich tatigen GroRhandler streben daher danach,
sich durch Vorwartsintegration in die Ebene des Detailhandels einzukaufen.*

e Fir den erwerbenden GroRhandler steigen sowohl Marktanteil als auch Preise (geringere Ra-
batte an die erworbenen Apotheken).

e Fir die ubrigen PharmagroRhandler verkleinert sich der ,Restmarkt®, der Preiswettbewerb auf
diesem wird intensiver.

e Somit findet durch die Ubernahme von Apotheken durch Grohandler ,eine Umverteilung von
den Apotheken zum GroRhandel hin statt, die im Lichte der Rentabilitdt der Apotheken wett-
bewerbspolitisch nicht bedenklich ist.”

SchlieBlich kam das Kartellgericht zur Auffassung, dass ,im Falle einer Beteiligung eines GroRhandlers
auf dem Apothekenmarkt von unter 3% ... jedenfalls derzeit nicht davon ausgegangen werden (kann),
dass sich die Marktstellung des betreffenden GroRBhandlers auf dem GroRRhandelsmarkt durch einen
Zusammenschluss wie den gegenstandlichen verstarken wirde.“ ,Im vorliegenden Fall (konnte) nicht
festgestellt werden, dass durch den angemeldeten Zusammenschluss die Marktstellung der H-AG als
Grofthandler auch unter Bericksichtigung der bereits bestehenden Apothekenbeteiligungen verandert,
insbesonders verstarkt wurde ...“. Es wurde daher die Nichtuntersagung des Zusammenschlusses
ausgesprochen.

Faktisch wird durch die Entscheidung des Kartellgerichtes eine Grenze (3%) fiir Beteiligungen des
Pharmagrof3handels an Apotheken als Richtlinie fir kiinftige derartige Zusammenschlisse eingefihrt,
was aus wettbewerbspolitischer Sicht zu begriiRen ist. Die Bundeswettbewerbsbehérde hat mitgeteilt
(7/03), dass sie eine lber die Beteiligungsfrage hinausgehende Untersuchung der Beziehungen zwi-
schen PharmagroRhandlern und Apotheken durchfuhre.

5.2.7. Missbrauchsverfahren Easycash gegen Europay

Dorothea Herzele

Einleitung

Die Deutsche Easycash ™, eine friihere Tochtergesellschaft der Deutschen Bank, brachte gegen Eu-
ropay Austria'**, einem Gemeinschaftsunternehmen der 6sterreichischen Bankinstitute, beim Kartell-
gericht eine Klage wegen Missbrauchs der marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fiir POS™-
Zahlungssysteme (,Bankomatkassen-Systeme*) ein. Das Kartellgericht bestatigte diese Missbrauchs-

143

143) Vgl: http://www.easycash.de
144) Vgl: http://www.europay.at
145) Point-of-sale, also der Kassenbereich
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klage und erklarte die Einhebung von Uberhéhten Transaktionsgebihren (Interchange Fees) flr
rechtswidrig. Darlber hinaus stellte das Gericht auch antragsgemaf ein Absichtskartell zwischen Eu-
ropay und ihren Gesellschaftern (den Osterreischischen Banken) fest.

Der Markt fiir bargeldlosen Zahlungssysteme

Immer mehr Kundinnen in Osterreich zahlen ihre Einkéufe nicht mehr in bar, sondern mit ihrer Banko-
matkarte. Von 1998 bis 2002 ist der Anteil des bargeldlosen Einkaufs im Einzelhandel von 6,5% auf
21,5% angewachsen”e. Im Jahre 2003 gab es in Osterreich bereits iber 6 Mio Bankomatkarten (Mae-
stro—KartenW), Uber 73.000 Bankomatkassen, die Umsatze mit Bankomatkarten beliefen sich auf 8,3
Mio Euro™®, Tendenz steigend.

Die wesentlichen Anbieter von Abbuchungssysteme fir den unbaren Zahlungsverkehr (Acquiring-
Geschaft) sind in Osterreich die Europay, die mit einem Marktanteil von 88%*° den Markt klar domi-
niert, die Deutsche Easycash (Marktanteil von 6%'*°) und die Hobex, einem Gemeinschaftsunterneh-
men des Raiffeisenverbandes Salzburg und der APPS™". Nachgefragt wird diese Dienstleistung vor-
wiegend von Unternehmen aus den Bereichen Handel und Tourismus.

Bei den Abbuchungssystemen gibt es zwei Abrechungsverfahren: Im PIN-Code-Verfahren hat der
Kunde neben seiner Bankomatkarte einen PIN-Code (Geheimnummer zur Legitimationsuberpriifung
des Kunden) ins Bankomatkartengerat einzugeben. Dieses PIN-Code gesicherte Bezahlen wird in
Osterreich nur von der Marktfiihrerin Europay angeboten. Beim zweiten Verfahren, dem Lastschriftver-
fahren, das von Easycash152 und Hobex angewendet wird, liest das Gerat von der Bankomatkarte die
Kontonummer und die Bankleitzahl ab, anschlieRend willigt der Kunde mittels Unterschrift in die Abbu-
chung des Betrages von seinem Girokonto ein. Bei beiden Verfahren wird das Konto des Kunden so-
fort belastet.

Der eigentliche Zahlungsvorgang lauft wie folgt ab: Der Kunde kauft zB eine Ware um 100 € ein, die
Bezahlung erfolgt mittels Bankomatkarte (entweder mit PIN-Code-Eingabe oder mittels Unterschrift).
Beim Eingeben der Bankomatkarte in das Terminal werden die Daten des zahlenden Endkunden von
der Karte (Magnetstreifen) abgelesen und als Datensatz an ein Rechenzentrum Ubermittelt. Dieses
fuhrt das ,Clearing“ durch, dh dem Kunden wird der Rechnungsbetrag von 100 € von dem zur Banko-
matkarte gehoérenden Girokonto abgebucht. Gleichzeitig erfolgt die Uberweisung des Rechungsbetra-
ges abziglich eines Disagios an das Handelsunternehmen. Die HOhe dieses Disagios errechnet sich
wie folgt: Einerseits behalt sich die Bank des Kunden einen bestimmten Betrag ein (sog ,Interchange-
Fee®), andererseits verlangt auch der Acquirer (also zB Europay, Easycash oder Hobex) fir seine
Dienstleistung eine Geblihr; die Summe dieser beiden Gebihren (ca 0,8% - 2% je nach Umsatz und
Aquirer) wird als Disagiogeblhr bezeichnet'®. Der Wettbewerb zwischen den einzelnen Acquirer findet
vor allem Uber die Hohe dieser Disagiosatzen statt. Welche Rolle die Hohe dieser Gebiihren bei der
Entscheidung Uber den Einsatz eines bargeldlosen elektronischen Zahlungssystem spielen, zeigt auch

146) Vgl Plastikgeld: Gericht ortet Bankenkartell, diepresse.com, vom 21. Janner 2004

147) Maestro-Karten kénnen international eingesetzt werden. Sie haben Ende 2001 die Bankomat- bzw EC-Karten ersetzt.

148) Zum Vergleich: 1998 gab es rund 3,2 Mio Bankomatkarten,19.000 Bankomatkassen und einen Umsatz mit Bankomatkar-
ten in der H6he von 2,06 Mio € (Quelle: http://www.maestro.at)

149) Vgl: Plastikgeld: Gericht ortet Bankenkartell, diepresse.com, vom 21. Janner 2004

150) Vgl: Ebendort

151) Vgl: Zusammenschluss APSS —Hobex AG, Rudolf Reitzner, Wettbewerbsbericht der AK, 2002 Teil 1, S 94.

152) ZB arbeitet Peek & Cloppenburg mit dem easycash-System.

153) Vgl: Zusammenschluss APSS —Hobex AG, Rudolf Reitzner, Wettbewerbsbericht der AK, 2002 Teil 1, S 94.
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eine Befragung des Handelsverbandes: 250 fuhrende Unternehmen des Osterreichischen Handels
bewerteten das Kriterium ,betriebswirtschaftlich vertretbarer Disagiosatze* auf einer 10-Punkteskala

mit einer Durchschnittsnote von 8,5154.

Die Entscheidung des Kartellgerichtes

Bereits 1998 hat die Marktfiihrerin Europay in einem Bankomatvertrag mit ihren Gesellschaftern (das
sind fast alle osterreichischen Bankinstitute) vereinbart, dass fiir nicht von ihr verwendete Systeme zur
Abwicklung des unbaren Zahlungsverkehrs (eigene Anmerkung: Wie zB das Lastschriftverfahren, das
von den Konkurrenten Easycash und Hobex verwendet wird) pro Transaktion eine fixe Gebuhr (,Inter-
change-Fee®) von funf Schilling (also rund 0,36 Cent) zu verlangen ist. Durch diese fixe Gebihr wur-
den vor allem kleine Transaktionen deutlich verteuert. Auf Antrag des Mitbewerbers Easycash hat das
Kartellgericht Ende 2003 festgestellt, dass diese Transaktionsgebihr im Verhaltnis zu der dafir er-
brachten Leistung sachlich unangemessen sei und Europay damit ihre marktbeherrschende Stellung
auf dem Markt fir POS-Zahlungssysteme missbrauchlich ausgenitzt hat. Damit erklarte das Kartellge-
richt die Einhebung von Uberhdhten Transakionsgebuhren (,Interchange-Fees®) fur rechtswidrig. Auch
mit der im Bankomatvertrag getroffene Vereinbarung, wonach sich die Gesellschafter von Europay nur
mit ihrer Zustimmung an Mitbewerbern von Europay beteiligen dirfen, nitze Europay ihre marktbe-
herrschende Stellung missbrauchlich aus. Darlber hinaus stellte das Kartellgericht auch ein Absichts-
kartell fest und begriindet dies damit, dass Europay mit ihren Gesellschaftern (also den Banken) durch
eine Vereinbarung im Bankomatvertrag auf eine Beschrankung des Wettbewerbs hingearbeitet hatte.
Die Entscheidung des Kartellgerichtes ist allerdings noch nicht rechtskraftig und wird von Europay
angefochten.'®®

Beurteilung der Arbeiterkammer

Diese Entscheidung des Kartellgerichtes ist ein weiterer wichtiger Schritt in Richtung mehr Wettbewerb
am Markt fir POS-Zahlungssysteme. Denn die Hohe der Interchange-Fees, als Teil der Disagiogebuih-
ren, spielen auf diesem Markt eine wichtige Rolle. Bereits im Missbrauchsverfahren Hobex gegen die
Bank Austria und Creditanstalt hat der Paritatische Ausschuss in seinem Gutachten die Hohe der In-
terchange-Gebihren, die die BA-CA gegeniiber Hobex verrechnetete, als ,dazu geeignet angesehen,
es der Hobex zu verwehren, dauerhaft mit Europay in Konkurrenz zu treten“'*. In diesem Gutachten
aullerte der Paritatische Ausschuss bereits damals die Ansicht, dass die Bestimmung Uber die Inter-
change-Gebuhr im Rahmen des Bankomatvertrages zwischen Europay und ihren Gesellschaftern als
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung gesehen werden kann'®’. Das gerichtliche Verfahren wurde

jedoch aufgrund des Zusammenschlusses zwischen Hobex und APPS eingestellt158.

Sollte das Kartellobergericht die Entscheidung des Kartellgerichtes im Fall ,Easycash gegen Europay*
bestatigen, bedeutet dies, dass zukulnftig den Wettbewerbern von Europay keine unangemessenen
Gebihren (,Interchange Fees*“) mehr verrechnet werden diirfen. AuRerdem ist die, auch nur teilweise
Durchflihrung eines Absichtskartells ohne rechtskraftige Genehmigung durch das Kartellgericht gemaf
§ 18 Abs 1 Z 1 KartG verboten. Sollte also das vom Kartellgericht festgestellte Absichtskartell zwischen
Europay und ihren Gesellschafter (also den Banken) auch vom Kartellobergericht bestatigt werden, so

154) Vgl: Bargeldlose Zahlungsmittel gewinnen weiter an Boden, Informationen fir Handel & E-Commerce, eine Publikation des
Handelsverbandes, 8. Jg 3-4/2002, S 6

Vgl: Plastikgeld: Gericht ortet Bankenkartell, diepresse.com, vom 21. Janner 2004

Vgl Missbrauchsverfahren Hobex AG/BA-CA, Wettbewerbsbericht der AK 2001 Teil 1, S 60.

Der Paritatische Ausschuss hat damit implizit bereits im Jahre 2000 auf ein mdgliches Kartell hingewiesen

Vgl: Zusammenschluss APSS/Hobex AG, Rudolf Reitzner, Wettbewerbsbericht der AK, 2002 Teil 1, S 94
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kdnnte den einzelnen Kartellmitgliedern eine saftige Geldstrafe drohen: Wird namlich ein Kartell in
verbotener Weise durchgefiihrt, so hat das Kartellgericht — seit der Kartellgesetznovelle 2002 - auf
Antrag einer der beiden Amtsparteien eine Geldstrafe zu verhangen, die bis zu 10% der, von dem Ein-
zelnen am Kartell beteiligten Unternehmer im letzten Geschéftsjahr erzielten weltweiten Umsatzerlo-

se'**betragen kann.

5.2.8. Schnurlostelefon

Mathias Grandosek

Ausgangslage

Die Telekom Austria hat im Jahr 2002 damit begonnen, das Schnurlostelefon Flexitel FT400 Uber ihre
Vertriebskanale in zwei verschiedenen Varianten anzubieten. In der ersten Variante wurde das Telefon
zum Normalpreis von 99,90 € zum Kauf angeboten und konnte uneingeschrankt wie jedes andere
Telefon benutzt werden, in der zweiten Ausfiihrung war das Telefon werkseitig bereits auf das Netz der
Telekom Austria eingestellt und wurde verglinstigt um 49,90 € verkauft. Dieses verglnstigte Gerat
wurde in der Offentlichkeit auch besonders beworben.

Im Mobilfunksektor kennt man solcherlei Geratesubventionen bereits seit langerem: Den Kunden wer-
den mit einem Vertrag zu besonders glinstigen Preisen die Endgerate mitgeliefert, diese sind aber in
der Regel ,SIM-gelockt®, dh dass sie so eingestellt sind, dass sie nur im Netz des jeweiligen Anbieters
funktionieren. Diese Netzsperren kénnen zwar aufgehoben werden, in der Regel erfolgt dies aber nicht
kostenlos. Solche Angebote sind bei allen Mobilnetzbetreibern generell (iblich.

Im Festnetzbereich sind allerdings die Rahmenbedingungen anders. Der Wettbewerb im Festnetzsek-
tor im Privatkundensegment funktioniert hauptsachlich ber sogenannte Verbindungsnetzbetreiber.
Das heil’t, dass der eigentliche Telefonanschluss in den meisten Fallen von der Telekom Austria her-
gestellt wird und die Konsumenten auch Kunden der TA sind und an diese die Grundgebuhren und die
Gesprachsgebiihren die tber das TA-Netz gefiihrt werden, bezahlen.

Verbindungsnetzbetreiber stellen keine Anschlisse bis zu den Wohnungen her, sondern kdnnen da-
durch in Anspruch genommen werden, dass eine bestimmte Betreibervorwahl gewahlt wird und man
dadurch mit dem Netz dieses Verbindungsnetzbetreibers verbunden wird und man somit in diesem
telefonieren kann. Diese Betreibervorwahl kann entweder bei jedem Gesprdch manuell vorgewanhlt
werden (,call-by-call) oder kann fix voreingestellt sein (,preselect®), sodass automatisch jedes Ge-
sprach Uber den ausgewahlten Verbindungsnetzbetreiber (VNB) gefihrt wird. Diese Voreinstellungen
muss die TA auf Antrag aufgrund der Verpflichtungen aus dem Telekommunikationsgesetz und ihrer
beherrschenden Marktmacht in ihrem Wahleinrichtungen vornehmen.

159) Vgl: § 142 Z 1 lit a KartG.
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Auch die Nutzung von VNB's im Wege des ,call-by-call“ muss die TA erlauben. Dies ergibt sich auf
Grund der nationalen und auch der europaischen Bestimmungen.

Die Telekom Austria hat nun auch im Festnetzbereich ein vergiinstigtes Telefon eingeflihrt, welches so
programmiert ist, dass es vor dem eigentlichen Wahlvorgang automatisch die Netzvorwahl 1001 (Netz-
vorwahl der TA) vorwahlt und somit immer ins Netz der TA telefoniert. Benltzer eines solchen Telefo-
nes konnten somit auf den ersten Blick andere Verbindungsnetzbetreiber nicht in Anspruch nehmen.
Wollten Kaufer dieses Telefones diese werkseitigen Einstellungen von der TA aufheben lassen, so
wurde ihnen ein Betrag von 50 € in Rechnung gestellt.

Verfahren der Telekom Control Kommission

Die Telekom Control Kommission (TKK) als Telekom-Regulierungsbehorde leitete daher ein Verfahren
ein, da die Telekom Austria als marktbeherrschende Betreiberin nach europaischen und nationalen
Normen den Zugang zu Verbindungsnetzen ermdglichen muss und die TKK daher vermutete, dass in
diesem Fall das TKG verletzt wurde. Im Laufe des Verfahrens stellte sich allerdings heraus, dass die-
ses voreingestellte Wahlen des Netzbetreibercodes der TA nicht unabanderlich war, sondern relativ
leicht auch von den Telefonnutzern selbst ausser Kraft gesetzt werden konnte, indem vor einem Ge-
sprach langere Zeit die ,R" Taste betatigt wird. Auf diese Méglichkeit wurde allerdings von der TA nicht
hingewiesen. Die voreingestellte Version des FlexiTel FT 400 hatte auf Verpackung und Bedienungs-
anleitung folgende Aufschrift: "Nur zum Betrieb und fiir Verbindungen uber das Netz von Telekom Au-
stria geeignet".

Da es somit entgegen der urspriinglichen Annahme sehr wohl moglich war mit diesem Telefon Uber
andere Netze zu telefonieren, konnte kein TKG-relevanter Tatbestand festgestellt werden. Somit war
die Telekom Control Kommission fiir diesen Sachverhalt nicht zustandig. Sie beantragte aber daraufhin
beim Kartellgericht ein Verfahren, da sie durch die Vorgangsweise der TA eine Verletzung des Wett-
bewerbsrechtes vermutete. Dieser Antrag beinhaltete, der Antragsgegnerin aufzutragen, den Miss-
brauch ihrer marktbeherrschenden Stellung durch den Verkauf von Schnurlosendgeraten, die den An-
schein erwecken, dass der Verbindungsnetzbetrieb gesperrt sei, sowie durch das Vorenthalten der
Entsperrinformation beziglich des verfahrensgegenstandlichen Endgerates abzustellen.

Kartellgerichtsverfahren
Auf Basis des Antrags der TKK kam es zu einem Kartellgerichtsverfahren bei dem der Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung nach § 35 KartG beurteilt werden sollte.

Im Zuge dieses Verfahrens argumentierte die Telekom Austria, dass der relevante Markt fir die Beur-
teilung dieses Sachverhaltes der Markt fir Endgerate sei, auf dem sie aber nicht marktbeherrschend
ist. Zudem wurde vorgebracht, dass sich die Kunden ca 50% des Geratepreises fur eine Funktionalitat
des Gerates ersparen, die sie weder brauchten noch wiinschten, weil sie sich ohnehin schon fiir die TA
als Netzbetreiber entschieden hatten. Es bestehe auch keine Abnahmeverpflichtung und es werden
auch keine zusatzlichen Preisnachlasse auf die Telefontarife gewahrt, die zu einer faktischen Bindung
des Kunden an die TA flhren wirde.

Das Erstgericht folgte diesen Argumenten jedoch nicht. ,Es spiele keine Rolle, ob der Missbrauch auf
dem beherrschten oder auf einem benachbarten Markt stattfindet, weil zwischen dem Endgerate-Markt
und dem Festnetzsprachtelefoniemarkt ein enger Zusammenhang bestehe. Zwar sei nicht jede Behin-
derung schon an sich als missbrauchlich anzusehen, aber das den Markt kontrollierende Unternehmen
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sei im besonderen Malke gehalten, nur leistungsgerechte Mittel einzusetzen. Der Verkauf von vorein-
gestellten Geraten ohne Entsperrmdglichkeit wirde sich auf dem von der Antragsgegnerin beherrsch-
ten Markt der Festnetzsprachtelefonie im Sinne einer Einschrankung der Betatigungsmaoglichkeiten
dritter Unternehmer (alternativer Netzbetreiber) auswirken ... Der Vertrieb von Geraten mit dem - un-
richtigen - Hinweis, dass sie nur zum Betrieb und fiir Verbindungen Uber das Netz der Antragsgegnerin
geeignet seien, sowie das Vorenthalten der Entsperrinformation bringe mit sich, dass die Konsumenten
von der Inanspruchnahme des Telekommunikationsnetzes eines alternativen Netzbetreibers ausge-
schlossen wirden. Der gegenstandliche Sachverhalt sei daher rechtlich mit jenem des Verkaufs
"unentsperrbarer" Gerate gleichzusetzen und stelle somit einen unzulassigen Behinderungswettbe-
werb im Sinne des § 35 KartG dar ... Es bedurfe einer klaren Informationen der Kunden® (OGH, Be-
schluss vom 17. November 2003).

Auch dem Rekurs der TA beim OGH als Kartellobergericht wurde nicht stattgegeben. Somit wurdehier
eindeutig der Missbrauch einer markbeherrschenden Stellung festgestellt, da die notwendigen Ent-
sperrinformationen den Kunden vorenthalten bzw nicht in einem ausreichenden Mal} zur Kenntnis
gebracht wurden.

Schlussbemerkungen

Interessant bei diesem Fall ist die Tatsache, dass hier eindeutig ein Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung auf dem Sprachtelefoniemarkt festgestellt wurde, der ausgel6st wird durch eine
MaRBnahme der TA auf einem ganzlich aderen Markt, ndmlich dem Endgerate-Markt, auf dem sie nicht
marktbeherrschend ist. Der OGH stellte hier klar, dass es fiir den Missbrauch nicht unbedingt erforder-
lich ist, dass die Behinderungsmafinahmen auf dem beherrschten Markt erfolgen. Vielmehr kann jedes
Verhalten eines Unternehmens in beherrschender Stellung als missbrauchlich angesehenwerden, das
dazu geeignet ist die Strukturen eines Marktes zu beeinflussen, auf dem der Wettbewerb gerade we-
gen der Anwesenheit des fraglichen Unternehmens bereits geschwacht ist.

5.2.9. Missbrauchsverfahren der U-GmbH gegen den Haupt-
verband der Sozialversicherungstrager

Rudolf N Reitzner

Ahnlich wie im ebenfalls in diesem Heft skizzierten Fall M S & D GmbH gegen den Hauptverband ging
es auch hier um eine Auseinandersetzung hinsichtlich des Preises eines im Heilmittelverzeichnis ent-
haltenen Arzneimittels. Die U-GmbH stellte beim Kartellgericht den Antrag, dieses mége aussprechen,
dass der vom Hauptverband abgelehnte Preiserhéhungsantrag den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung darstelle, bzw dass die beantragte Preiserhdhung und das gleichzeitig erstellte
Angebot, die fiir die Sozialversicherungstrager ansonsten entstehenden Mehrkosten selbst zu Gber-
nehmen (sogenannte Refaktie), von der Antragsgegnerin genehmigt werde (Der erhéhte Preis ware
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dann ,nur von jenen Patienten zu bezahlen gewesen, die keine Leistungen von Sozialversicherungs-
tragern in Anspruch nehmen; Anm d Verf).

Hinsichtlich der Position des Hauptverbandes bei der Bestimmung der Bedingungen zur Vermarktung
von Arzneimitteln wurde von der Antragstellerin ahnlich wie im genannten ,Vergleichsfall“ argumentiert
(Verfahren zur Aufnahme von Arzneimitteln in das Heilmittelverzeichnis, Bestimmung der Preise, etc).
Der Hauptverband wéare somit auf dem 6sterreichischen Markt ,fur die Nachfrage nach Arzneimitteln
marktbeherrschend, ... man (kénne) sogar von einem Nachfragemonopol ausgehen®. Zusatzlich wurde
angefiihrt, dass fur das Konkurrenzprodukt einer anderen Firma fast gleichzeitig ein deutlich héherer
Preis genehmigt worden ware, was eine sachlich nicht zu rechtfertigende Diskriminierung dargestellt
hatte. Demgegeniber bestritt der Antragsgegner ein missbrauchliches Verhalten und behauptete die
Unzulassigkeit des Rechtsweges.

Das Kartellgericht kam ( Juni 2003) zur Erkenntnis, dass der Rechtsweg fiir die gestellten Antrage
nicht zulassig ist. Der Antragsgegner ist ,jedenfalls auch als Verwaltungsbehdrde tatig.” Mit der 60.
ASVG-Novelle (Oktober 2002) wurde ua die Aufnahme von Arzneispezialitdten in das Heilmittelver-
zeichnis ab dem genannten Zeitpunkt geregelt. Es wurde ,eine eigene unabhangige Entscheidungsbe-
hdrde als Rechtsmittelinstanz Uber die Entscheidung des Hauptverbandes, die unabhangige Heilmittel-
kommission ... als Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag® installiert. ,Gerade auch eine Erho-
hung der Preise unterliegt ... dem neu geregelten Verfahren ... und damit der Entscheidung durch den
Hauptverband der Sozialversicherungstrager im hoheitlichen Verfahren mit Rechtsmittelzug zur unab-
hangigen Heilmittelkommission.®

Weiters kam das Kartellgericht zur Auffassung, dass es sich beim Hauptverband — entgegen dessen
Ansicht — ,um kein Monopol im Sinne des § 5 Abs 1 Z 2 KartG (handelt), wonach die Abschnitte Il bis
IV des KartG nicht auf staatliche Monopolunternehmen anzuwenden sind, soweit sie in Austibung der
ihnen gesetzlich Gbertragenen Monopolbefugnisse tatig werden. ... Die Sozialversicherungstrager und
deren Hauptverband wurden ... weder zum Zeitpunkt der Einfilhrung des § 5 Abs 2 Z 3 KartG zu den
staatlichen Monopolen gerechnet, noch sind sie heute als Monopol ... anzusehen.” Ausflhrlich wurde
auch die Frage untersucht, ob es sich bei den Sozialversicherungstragern um Unternehmer handelt
und ob sie — abhangig von der Beantwortung dieser Frage — der Missbrauchsaufsicht (§ 35 KartG)
unterliegen.

In diesem Zusammenhang wurde vom Kartellgericht auf das EuGH-Urteil im Fall Poucet/Pistre (C-
159/91) bezug genommen, in welchem hinsichtlich des Unternehmensbegriffs im Sinne Art 85 (81) und
86 (82) des EWG (EG)-Vertrages festgehalten wird, dass der ,Begriff des Unternehmens ... jede wirt-
schaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit umfasst. Davon ausgeschlossen seien ... die bei der Verwal-
tung der offentlichen Aufgabe der sozialen Sicherheit mitwirkenden Einrichtungen, die eine Aufgabe
mit ausschlieBlich sozialem Charakter erfiillen und eine Tatigkeit ohne Gewinnzweck ausiiben, die auf
dem Grundsatz der nationalen Solidaritat beruhe. ... Krankenkassen oder Einrichtungen, die bei der
Verwaltung der 6ffentlichen Aufgabe der sozialen Sicherheit mitwirken (erfiillen) eine Aufgabe mit aus-
schlie3lich sozialem Charakter. Diese Tatigkeit ... wird ohne Gewinnzweck ausgeubt. ... Folglich ist
diese Tatigkeit keine wirtschaftliche Tatigkeit und die mit ihr betrauten Einrichtungen sind auch keine
Unternehmungen ...*

Im Urteil des EuGH zur Sache Fenin/EU-Kommission wurde (3/2003) ausgesprochen, dass der ,Begriff
der wirtschaftlichen Tatigkeit, der ein Unternehmen definiert, nicht durch die Einkaufstatigkeit, sondern
durch das Anbieten von Giitern und Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt gekennzeichnet ist.
... Kaufe daher eine Einrichtung ein Erzeugnis — auch in groRen Mengen — nicht ein, um Guter oder
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Dienstleistungen im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit anzubieten, sondern um es im Rahmen
einer anderen, zB einer rein sozialen Tatigkeit zu verwenden, ware sie demnach nicht schon allein
deshalb als Unternehmen tatig, weil sie als Kaufer auf einem Markt agiere. ...Eine solche Einrichtung
(vermoge) eine erhebliche Wirtschaftsmacht auszuiben, die ... zu einem Nachfragemonopol flihren
kénne. Dies andere jedoch nichts daran, dass sie, soweit die Tatigkeit, zu deren Auslibung sie Er-
zeugnisse kaufe, nicht wirtschaftlicher Natur sei und sie daher nicht als Unternehmer im Sinne der
Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft handle und daher nicht unter die in Art 81 und 82 EG vorgese-
henen Verbote falle.“ Den skizzierten Ausfiihrungen schloss sich das Kartellgericht an und fiihrt dies-
beziiglich aus: ,Dies muss ... im vorliegenden Fall fir die Tatigkeit des Hauptverbandes ... umso mehr
gelten, als dieser nicht einmal Erzeugnisse kauft, um sie im Rahmen einer rein sozialen Tatigkeit zu
verwenden, sondern lediglich Bedingungen festlegt, zu denen er zum Ersatz solcher, von anderen
besorgter Erzeugnisse zu bestimmten Preisen bereit ist. Es ist daher ... die Unternehmenseigenschaft
der Antragsgegnerin aullerst fraglich. Keinesfalls kann ... ein missbrauchliches Verhalten der Antrags-
gegnerin gegeniber der Antragstellerin abgeleitet werden.“ Dementsprechend ware ,das Begehren der
Antragstellerin ... auch inhaltlich abzuweisen.”

Kurz resiimierend kann daher festgehalten werden, dass vom Kartellgericht der Hauptverband zwar als
kein Monopol im Sinne des § 5 KartG angesehen wird (und er damit auch nicht von der Miss-
brauchsaufsicht ausgenommen ware). Allerdings wird die Unternehmereigenschaft des Hauptverban-
des verneint (bzw stark in Zweifel gezogen). Damit kann er auch nicht als marktbeherrschender Unter-
nehmer betrachtet werden, unterliegt also auch nicht der Missbrauchsaufsicht). Jedenfalls kann kein
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung festgestellt werden. Darlber hinaus ist der Rechts-
weg fur die gestellten Antrage unzuldssig. Die Antrage wurden daher von Kartellgericht zurlickgewie-
sen.
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6. BERICHTE UBER REGULIERUNGS- UND
WETTBEWERBSBEHORDEN

6.1. Bundeswettbewerbsbehorde

6.2. Tatigkeitsbericht 2003 der Amtspartei Bundeskartel-
lanwalt'®°

Alfred Mair

Zusammenschlisse

Abschluss von im Jahr 2002 begonnenen Priufungsverfahren

Schon 2002 konnte beobachtet werden, dass der ApothekengroBhandel sich in zunehmenden Mal} an
Apotheken beteiligt. Auch deuteten mehrere Indizien darauf hin, dass langfristig Kettenbildungen be-
absichtigt sind. Nach zwei — zunachst durch den Bundeskartellanwalt initiierten - Musterverfahren (HC
Beteiligungsgesellschaft mbH - Mariahilf-Apotheke Mag pharm Alfred Weillenegger KG
27K1446,486/02 sowie PHOENIX Arzneiwarengrof3handlung GmbH - Apotheke zur Austria, Rumpler &
Mag Baier OHG 27Kt443,487/02) ergingen im Fruhjahr 2003 die Beschlisse des Kartellgerichts, die
zum Schluss kamen, dass bei einer Beteiligung eines GroRRhandlers von mehr als drei Prozent an der
Anzahl der Apotheken die jeweilige Beteiligung ,angehalten“ wird, um ein Gleichziehen der (brigen
GroBhandelsunternehmen zu erméglichen und die Dominanz eines einzigen Gro3handlers zu vermei-
den.

Antrage auf Priifung eines Zusammenschlusses
Die Amtspartei Bundeskartellanwalt stellte in 7 Verfahren einen Prifungsantrag:

KA 6/03-2 1)"SARIA" Holding AG 2)MEDICUR-Holding Gesellschaft mbH 3) Dr Ergb: Mit Auflagen bewilligt Bem:
(26Kt492/02,26Kt16,26/03) Heinrich Schuster Beteiligungsgesellschaft m.b.H.

KA 45/03-1 Random House GmbH - Ullstein Heyne List GmbH & CoKG Ergb: Durch Rickziehung Bem:
(26K1t43,98,104/03) der Anmeldung beendet
KA 88/03-1 1) Osterreichische Bundesbahnen 2) Osterreichische Industrieholding Ergb: Bewilligt Bem:
(24K1t96,135,137/03) Aktiengesellschaft - Osterreichische PostBus AG

KA 110/03-1 Cisco Systems, Inc - Erwerb d The Linksys Group durch Lion Acquisition  Ergb: Bewilligt Bem:
(29Kt127,155/03) LCC

KA 138/03-1 1) Froschl AG & Co KG 2) Asphalt & Beton GmbH Nfg OHG - Ergb: Abgewiesen, da kein Bem:
(25Kt160,207,214/03) Asphaltmischanlage Kitzbiihel GmbH Zusammenschluss, Feststel-

lung dass es sich um ein
Absichtskartell handle
KA 310/03-1 Coca-Cola Beverages Austria GmbH — Rémerquelle GmbH Ergb: Mit Auflagen bewilligt Bem:
(29Kt435,481,482/03)

160) Dieser Beitrag wurde vom Bundeskartellanwalt Dr Alfred Mair der Arbeiterkammer dankenswerter Weise zur Verfligung
gestellt.
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KA 357/03-1 1)Ursula Moser 2)Peter Moser 3)P.M. Holding GmbH 4)Oswald Moser Ergb: Mit Auflagen bewilligt Bem:

(26Kt478,516,519/03) 5)OM Holding GmbH 6)Hubert Moser 7)HKM Handels u Beteiligungs
GmbH 8)Ivo Moser 9)ATI Holding GmbH 10)Stephan Moser

KA 304/03-1 (27Kt410/03) HC Beteiligungsgesellschaft mbH - "Apotheke zum alten Morser" Ergb: Bewilligt Bem:
Mag pharm S Kanzler-Grébner KG, Linz

KA 309/03-1 (27Kt434/03) PHOENIX ArzneiwarengroBhandlung GmbH Ergb: Bewilligt Bem:

- Apotheke "Zur Mariahilf" Mr Franz Schweder KG

Die Verfahren Saria Holding/Medikur, Coca-Cola Beverages/Romerquelle, Ursula Moser uA endeten in
Auflagen.

Die Anmeldung der Zusammenschlusswerber in der Sache Random House/Ullstein List wurde nach
der Stellung eines Prifungsantrages seitens des Bundeskartellanwaltes und der Bundeswettbewerbs-
behdrde und anschlieBenden Verhandlungen von den Anmeldern zurliickgezogen und nicht mehr neu
angemeldet, es kam folglich zu einem Verbot der Durchfihrung des Zusammenschlusses. Letztendlich
kaufte Random House (Bertelsmann) nur einen kleinen Teil, die Wilhelm Heyne Verlags Gmbh, der
bedeutend gréRere Teil der Ullstein Heyne List GmbH wurde an die Bonnier Media Deutschland GmbH
verkauft.

In dem Zusammenhang ist zu erwahnen, dass die im Jahr 2002 zuriickgezogene Anmeldung in der
Sache 25K1283,329,338/02 1. FAG Kugelfischer Georg Schafer AG 2. SNFA SA nochmals — unter der
Beteiligung eines Finanzinvestors (M.3093 - INA / AIG / SNFA) am 22.09.2003 bei der Europaischen
Kommission angemeldet wurde und nach Ubermittiung der Beschwerdepunkte nochmals zuriickgezo-
gen wurde.

In der Sache Fréschl AG/Asphalt & Beton, einer Tochter der Strabag Alsphaltmischanlage Kitzbihel
wurde seitens des Kartellgerichtes festgestellt, dass es sich hiebei um keinen Zusammenschluss, son-
dern um ein anmeldepflichtiges Absichtskartell handle.

In dem Verfahren ,Osterreichische Bundesbahnen/Postbus® beteiligte sich der Bundeskartellanwalt
aktiv mit einem Prifungsantrag und zahlreichen Stellungnahmen.

Antrag auf Verbesserung einer Zusammenschlussanmeldung
In zwei Verfahren konnte nicht informell eine Verbesserung der Zusammenschlussanmeldung erzielt
werden und wurde ein formeller Verbesserungsantrag gestellt:

KA 285/03-1 (25Kt364/03) 1. Austrian Energy & Environment AG Ergb: bewilligt Bem: Antrag auf Er-
2. Von Roll Holding AG teilung eines Verbesserungsauftrages

gem §65 KartG iVm §68a KartG
KA 383/03 (02.12.2003) 1) ORKLA ASA 2) BORREGAARD Industries Limited 3) LIGNOTECH Ergb: bewilligt Bem: Antrag auf Er-
Sweden AB teilung eines Verbesserungsauftrages

gem §65 KartG iVm §68a KartG

Feststellungsverfahren betreffend verbotener Durchfiihrung eines nicht angemeldeten Zusam-
menschlusses

Auch im Jahr 2003 wurden Firmenbuchausziige, Geschaftsberichte und Zeitungen nach nicht ange-
meldeten Zusammenschlissen ausgewertet. Dies fuhrte in zwei Fallen zu Anschreiben der betroffenen
Unternehmen, im Fall BWT/HOH zu einem Feststellungsantrag der verbotenen Durchfiihrung eines
Zusammenschlusses. Der Fall wurde (ebenso wie im Jahr 2002 kontaktierte Unternehmen Quadriga
Capital und AHT) letztendlich bei Kartellgericht angemeldet.
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Im Fall ,Pinnacle Systems Inc / Dazzle” wurde nach Bekanntgabe der Unternehmenszahlen das Ver-
fahren eingestellt, da ein Schwellenwert nicht erreicht wurde und somit kein anmeldepflichtiger Zu-
sammenschluss vorlag.

Uberpriifungen, die nicht in der Stellung eines Priifungsantrages endeten

In zahlreichen Verfahren wurden innerhalb der einmonatigen Frist die Falle intensiv analysiert, wobei
aber letztendlich kein Prifungsantrag gestellt werden musste. Diese Verfahren betrafen unter anderem
folgende Falle:

KA 33/03 (27Kt28/03) UNIQA Versicherungen AG - AXA Konzern AG Ergb: Bewilligt Bem:
KA 401/03 Thomas H.Lee Equity Fund V, LP - Erwerb von Time Warner Inc Ergb: Bem:
(26Kt537,539,540,541,542,  durch WMG Acquisition Corp - Warner Music Group Inc - Warner

543, 544,545,546,547ua/03) Bros Records Inc - Elektra Entertainment Group Inc

KA 399/03 (26Kt532/03) UMG Recordings Inc. - SKG Music Nashville, LLC Ergb: Bem:

KA 350/03 (25Kt469/03) STRABAG AG - Pagitz Metallbau Gesellschaft mbH Ergb: Bewilligt Bem:

KA 340/03 (26Kt445/03) SPORTFIVE GmbH - Ergb: Bewilligt Bem:
ISPR Internationale Sportrechte-Verwertungsgesellschaft mbH

KA 370/03 (29Kt494/03) 1) Mdill und Schrott GmbH 2) Saubermacher Ergb: Bewilligt Bem:

Dienstleistungs-Aktiengesellschaft 3) Loacker Recycling GmbH -
Haunschmied Recycling GmbH

KA 1/04 (25Kt576/03) Vestas Wind Systems A/S - NEG Micon A/S Ergb: Bem:

KA 408/03 (24Kt571/03) 1. Unterland Flexible Packaging Aktiengesellschaft Ergb: Bem:
2. CMP Fonds 1 GmbH

KA 383/03 (27Kt509/03) 1) ORKLA ASA 2) BORREGAARD Industries Limited 3) LIGNOTECH  Ergb: Bem:
Sweden AB (betr BIOTECH Lignosulfonate Handels-GmbH)

KA 37/03 (29Kt31/03) 1)Quadriga Capital Limited 2)AHT Management GmbH 3)Austria Ergb: Bewilligt Bem:
Haustechnik AG

Feststellungsverfahren gemaR § 8a

Im Feststellungsverfahren ,Zahlungsverkehrsabwicklungsgesellschaft* wurde letztendlich festgestellt,
dass das beabsichtigte Vorhaben ein Kartell darstelle und wurde nach Verhandlungen mit Auflagen
genehmigt. Feststellungsantrag gem.§8a KartG:

KA 277/02-6 1) Bank Austria Creditanstalt AG Ergb: zurlickgezogen Bem: Erganzende Stellung-
(27Kt456,498,499/02) 2) Erste Bank der oesterreichischen Sparkassen AG nahme und Urkundenvor-
3) Osterreichische Postsparkasse Aktiengesellschaft lage

Antrag auf Untersagung eines Empfehlungskartells:

KA 133/03-2 (27Kt166/03) Ast: Bundeskartellanwalt Ergb: Antrag Bem: Zuriickziehung des Antrags
AG: Louis -Widmer Gesellschaft mbH zuriickgezogen auf Untersagung eines
Ankiindigungskartells

Nach Anderung der Geschéftspoltik der Antragsgegner wurde der Untersagungsantrag zuriickgezo-
gen.

Unverbindliche Verbandsempfehlungen
In zahlreichen Fallen mussten die bereits 2002 begonnenen Verfahren Gber die Untersagung unver-
bindlicher Verbandsempfehlungen weiter gefihrt werden.

Dazu zahlt unter anderem das Verfahren betreffend die Unverbindliche Verbandsempfehlung des

Fachverband der Spediteure betreffend Mobeltransportentgelte (24Kt273,464/02,24Kt90/03) sowie
sowie des Fachverband der Autobusunternehmungen, Bundessektion Transport, (24Kt466/02).
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Die Amtspartei Bundeskartellanwalt sieht eine unverbindliche Verbandsempfehlung als volkswirtschaft-
lich gerechtfertigt, wenn:

¢ Die Adressaten der unverbindlichen Verbandsempfehlung ausschlieRlich kleine und mittlere
Unternehmen (KMUs) im Sinne der Randnummer 3 der Bekanntmachung der Europaischen
Kommission Uber Vereinbarungen geringer Bedeutung161 sind (und auch nur an diese die un-
verbindlichen Verbandsempfehlungen ibermittelt wird);

e Der Inhalt der unverbindlichen Verbandsempfehlung keine feste Preissteigerungsrate, sondern
vielmehr eine Spanne von empfohlenen Preissteigerungsraten - bei Berlcksichtigung genau
definierter betriebswirtschaftlicher Faktoren — darstellt;

e Der unverbindlichen Verbandsempfehlung eine genaue betriebswirtschaftliche Musterkalkula-
tion (zur Erganzung mit unternehmenseigenen Daten) angeschlossen ist und;

e Das Preisniveau sich auf einem auch im internationalen Vergleich tblichen Niveau bewegt.

Nach der Stellung eines Untersagungsantrages konnte mit dem Verband der Druck und Medientechnik
bald ein diese Grundprinzipen beriicksichtigendes Ubereinkommen erzielt werden. Ahnlich erfolgreich
war die Zusammenarbeit mit dem Verband der Versicherungstreuhander und Mediatoren.

KA 91/03 (18.03.2003) OVT-Verband der 6sterreichischen Versicherungstreuhandler und Ergb: Von Verband  Bem:
Mediatoren in Versicherungsangelegenheiten - Honorar-Tarifordnung widerrufen

KA 52/03-1 Verband Druck & Medientechnik - Kostensteigerung 2003 im grafischen Ergb: Zuriickgezogen Bem:
Gewerbe

KA 123/03-1 Verband Druck & Medientechnik Ergb: Verfahren durch Bem:

(26K1t128,148/03) Riickziehung

KA 52/03-2 Verband Druck & Medientechnik - Kostensteigerung 2003 Ergb: Zurlickgezogen Bem:Antrag

(26Kt47,70,78/03) im grafischen Gewerbe gem § 33 (1) Z 1a KartG

Im Dezember 2003 / Janner 2004 wurde bei verschiedenen Verbandsempfehlungen, die zwar nicht
mehr im Kartellregister eingetragen waren, aber nicht vom Verband gegenuber den Mitgliedern wieder-
rufen wurde, ein Antrag auf Geldbulle gestellt.

Vertikale Vertriebsbindungen

Vertikale Vertriebsbindungen wurden aufgrund der beschrankten Ressourcen nur rudimentar analy-
siert. In zwei Fallen wurde ein Untersagungsantrag gestellt, da diese Vertriebsbindungen nicht mit der
relevanten EG-Gruppenfreistellungsverordnung konform waren. Nach Verhandlungen konnte jedoch
Abanderungen im Sinne des Bundeskartellanwaltes erreicht werden.

KA 319/03-1 (29Kt413/03, 1) San Lucar Obst & Gemise Handels GmbH 2) San Lucar Fruit SL Ergb: Bem: Antrag auf Untersagung

29Kt457/03, 29Kt514/03) 3) Merkur Warenhandels Aktiengesellschaft der Durchfiihrung einer vertikalen
Vertriebsbindung - BKA

KA 373/03-1 1) San Lucar Obst- & Gemise Handels GmbH 2) San Lucar Fruit SL Ergb: Bem:Antrag auf Untersagung

(29K1t490,515/03) 3) Billa Aktiengesellschaft der Durchfiihrung einer vertikalen

Vertriebsbindung - BKA

161) Bekanntmachung der Kommission Uber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemafl Art 81 Abs
1 des Vertrags zur Grindung der Europaischen Gemeinschaft nicht splrbar beschréanken (Abl C 368/2001 vom 22. De-
zember 2001)
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6.3. Uberblick Uber die Tatigkeit der Wettbewerbskommis-
sion 2003

Helmut Gahleitner

Im Rahmen der institutionellen Reform des Kartellrechts im Jahr 2002 wurde bei der Bundeswettbe-
werbsbehdrde die Wettbewerbskommission als beratendes Organ eingerichtet (§ 16 WettbG). Die
Wettbewerbskommission besteht aus 8 Mitgliedern (4 Sozialpartner und 4 sonstige Expertinnen aus
der Wissenschaft und Wirtschaft). Den Vorsitz der Wettbewerbskommission flhrt Univ Prof Dr Josef
Aicher, als sein Stellvertreter agiert Univ Prof Dr Gunther Tichy. Die Wettbewerbskommission hat fol-
genden gesetzlichen Aufgabenbereich:
1. Mitwirkung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle;
2. Abgabe von Vorschlagen fir die wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzung;
3. Erstellung von Gutachten im Auftrag der Bundeswettbewerbsbehdérde oder des BM fir Wirt-
schaft und Arbeit;
4. Anhoérung der Wettbewerbskommission zum Tatigkeitsbericht der Bundeswettbewerbsbehdrde
(§ 2 Abs 3 WetthG).

Mitwirkung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle
Die Wettbewerbskommission ist keine Amtspartei und besitzt auch keine Befugnis zur Stellung von
Prifantragen. Als beratendes Organ kann sie im Rahmen der Fusionskontrolle Empfehlungen hinsicht-
lich der Stellung eines Prifungsantrages gegenlber der Bundeswettbewerbsbehdrde abgeben. Im
Jahr 2003 hat die Wettbewerbskommission ua in folgenden Fallen eine Prufung des Zusammen-
schlusses empfohlen:

= Osterreichischer Bundesverlag / Klett AG

= Saria Holding AG / Medicur-Holding GmbH / Dr Heinrich Schuster BeteiligungsGmbH (,hei-

matwerbung“ / Dr Schuster)

=  OMV /Avanti

= Foschl AG & Co KG / Asphalt & Beton GmbH

= PostBus / BahnBus

= Coca-Cola Beverages Austria GmbH / Rémerquelle GmbH

= Mull Schrott GmbH / Saubermacher Dienstleistungs AG / Loacker Recycling GmbH

= AGS Gebaudeservice / ISS Servisystem GmbH

Die Bundeswettbewerbsbehoérde unterliegt gem § 17 WettbG einem Begrindungszwang, wenn sie den
Kommissionsempfehlungen nicht folgt. Die abweichenden Positionen zwischen Wettbewerbskommis-
sion (Beweggriinde fur die Prifungsempfehlung) und Bundeswettbewerbsbehdrde (Ablehnungsgriin-
de) mussen auf der Homepage der Bundeswettbewerbsbehérde verdffentlicht werden. Im abgelaufe-
nen Jahr hat die Bundeswettbewerbsbehorde in 4 Fallen (Klett AG, Avanti, Saubermacher, ISS Servi-
system) entgegen der Empfehlung der Wettbewerbskommission von der Stellung eines Prifantrages
abgesehen. Die unterschiedlichen Positionen sind auf der Homepage der Bundeswettbewerbsbehdrde
veroffentlicht (http://www.bwb.gv.at/BWB/Wettbewerbskommission/Veroeffentlichungen/default.htm).
Abgabe von Vorschlagen fiir die wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzung
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Die Wettbewerbskommission hat gem § 16 WettbG der Bundeswettbewerbsbehdrde jahrlich bis 1.
Oktober Vorschlage fir wettbewerbspolitische Schwerpunkte im folgenden Kalenderjahr zu unterbrei-
ten. Fiur das Jahr 2004 wurden von Seiten der Wettbewerbskommission folgende Arbeitsschwerpunkte
angeregt:

e Der bereits im Vorjahr von der Wettbewerbskommission vorgeschlagene Tatigkeitsschwer-
punkt, im Zuge der Anderungen der Kfz-Gruppenfreistellungen insbesonders das Verhalten
der Kfz-Hersteller und der Generalimporteure auf mdéglichen Missbrauch im Sinne des § 35
KartG zu untersuchen, sollte auch im kommenden Jahr weiter verfolgt werden;

e Beobachtung und Untersuchung der Wettbewerbsverhaltnisse und der Wettbewerbsentwick-
lung auf dem Gebiet des offentlichen Personennahverkehrs;

e Untersuchung von Zusammenarbeitsformen im Bereich des Tourismus, wie etwa Seilbahnun-
ternehmen und Fremdenverkehrsbetriebe in Form von Seilbahn- und Verkehrsverbiinden, zu
untersuchen und Richtlinien Uber die wettbewerbsrechtlichen Grenzen dieser Kooperationen
zu erarbeiten.

Erstellung von Gutachten im Auftrag der Bundeswettbewerbsbehoérde und des Bundesmini-
sters fiir Wirtschaft und Arbeit

Die Wettbewerbskommission hat im Berichtszeitraum keinen Auftrag zur Erstellung eines Gutachtens
erhalten.

Anhorung der Wettbewerbskommission zum Téatigkeitsbericht der Bundeswettbewerbsbehorde
(§ 2 Abs 3 WetthG)

Die Wettbewerbskommission hat zum Téatigkeitsbericht der Bundeswettbewerbsbehérde eine umfas-
sende Stellungnahme abgegeben und hierbei ua auf die unzureichenden Rahmenbedingungen fiir die
Erfillung des gesetzlichen Auftrages sowie auf einen notwendigen gesetzlichen Abanderungsbedarf
hingewiesen. Da die Bundeswettbewerbsbehdrde die Stellungnahme der Wettbewerbskommission
nicht auf ihrer Homepage verdéffentlichte, sollen an dieser Stelle die wichtigsten Aussagen der Wettbe-
werbskommission zusammengefasst werden.

Unzureichende Rahmenbedingungen

Die Wettbewerbsbehdrde, welche bei der Bundeswettbewerbsbehdrde angesiedelt ist, hat keinen ein-
zigen ihr zugewiesenen standigen Mitarbeiter. Nach § 2 Abs 1 Z 6 WettbG obliegt zwar die Geschafts-
fihrung fir die Wettbewerbskommission der BWB, doch beschrankt sich diese Tatigkeit auf eine rein
administrative Sitzungsunterstitzung, wie Versand von Einladungen sowie Protokollfihrung wahrend
der Sitzung. Fir eine effiziente Tatigkeit der nebenberuflich tatigen Mitglieder der Wettbewerbskom-
mission ist allerdings eine Unterstlitzung durch einen standigen Mitarbeiter unverzichtbar. Geht es
doch um die Sichtung und Aufbereitung der Anmeldungsunterlagen, die Beschaffung von konzentrati-
onsrelevanten Daten, die Pflege informeller Kontakte mit den Regulatoren und — was der Wettbe-
werbskommission besonders wichtig erscheint — um die Sicherstellung einer kooperativen Kommunika-
tion mit den Referenten der Bundeswettbewerbsbehérde. § 16 Abs 7 WetthG sieht zwar vor, dass der
Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit der Wettbewerbskommission die notwendigen Mittel zur Ver-
figung stellt, doch blieben die Bemihungen der Kommission um einen zur Erfiillung der genannten
Aufgaben erforderlichen Mitarbeiter bisher erfolglos.

Defizite bestehen weiters bei der Informationsbeschaffung sowie bei der Kommunikation zwischen der
Wettbewerbskommission und der Bundeswettbewerbsbehdrde. Die Wettbewerbskommission stellt in
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ihrem Bericht fest, dass die Mitglieder alleine auf Grundlage der Veréffentlichung im Amtsblatt der
Wiener Zeitung (Internetseite) zu entscheiden haben, ob und inwieweit ein aufgriffswirdiger Sachver-
halt vorliegt. Dass es aufgrund des dirftigen Verdffentlichungsinhaltes fiir die Mitglieder auferst
schwer ist, aufgriffswirdige Sachverhalte zu erkennen, liegt auf der Hand.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde tbermittelt auf Anfrage durch ein Kommissionsmitglied die Anmelde-
unterlagen zwar sehr rasch per Email an alle Mitglieder der Kommission, doch erst jetzt kbnnen die
Mitglieder beurteilen, ob ein angemeldeter Zusammenschluss prifungsrelevant ist und die Einberufung
einer Sitzung der Wettbewerbskommission verlangen. Aufgrund des hohen Zeitdruckes fir die Abgabe
einer Empfehlung auf Stellung eines Priifantrages (spatestens 1 Woche vor Ablauf der fir die Stellung
eines Prifungsantrages vorgesehenen Frist) ist eine gediegene Entscheidungsvorbereitung und eine
detaillierte Begrindung oftmals nur schwer moglich. Knappe Begriindungen sind fir die BWB aber
nicht hilfreich. Dazu kommt noch, dass der Informationsstand der Wettbewerbskommission und der
BWB aulerst unterschiedlich sind, da die BWB im Rahmen ihrer Prifung des Zusammenschlusses
zusatzliche Informationen (Aufklarungen, Erganzungen zu den Anmeldeunterlager) einholt, von denen
die Wettbewerbskommission keine Kenntnis hat. Hier kénnte ein der Wettbewerbskommission zuge-
wiesener Mitarbeiter ebenfalls wertvolle Dienste leisten, um die Kommunikationsdefizite zwischen
Wettbewerbskommission und BWB zu verringern.

Der Kommunikationsprozess zwischen BWB und Wettbewerbskommission ist ganzlich ungeregelt.
§ 10 Abs 1 WettbG berechtigt die BWB, soweit es zur Erfiillung ihrer Aufgaben notwendig ist, ua auch
der Wettbewerbskommission samtliche Informationen zur Kenntnis zu bringen. Aufgrund der be-
schrankten Personalkapazitaten beschrankt sich die Unterstiitzung durch die BWB auf das gesetzlich
erforderliche MaR. Die Wettbewerbsbehorde befirchtet daher, unter den derzeitigen personellen und
organisatorischen Rahmenbedingungen ihre gesetzliche Aufgabe im Rahmen der Zusammenschluss-
kontrolle nicht wahrnehmen zu kénnen. Nach ihrer gesetzlichen Funktionsbeschreibung ist sie mitver-
antwortlich fur die Wahrung der kompetitiven Struktur der nationalen Markte. Dieser Verantwortung
kann sie nach den realen Rahmenbedingungen nicht gerecht werden.

Zur Tatigkeit der Wettbewerbskommission gehort auch die Gutachtenserstellung im Auftrag der BWB
und des Bundesministers fir Wirtschaft und Arbeit. Im ersten Jahr ihrer Tatigkeit hat die Wettbewerbs-
kommission diesbeziiglich keinen Auftrag erhalten. Hinsichtlich ihrer Aufgabe zur Gutachtenserstellung
halt die Wettbewerbskommission fest, dass sie vor einer Einigung Gber eine angemessene Aufwands-
entschadigung fur die an Gutachten mitwirkenden Mitglieder Gutachtensauftrdge nicht ibernehmen
kann. Durch die vom BMWA festgelegte pauschale Sitzungsentschadigung fiir die Mitglieder der
Kommission kann dieser zusatzliche Aufwand nicht abgegolten werden.

Gesetzlicher Anderungsbedarf

Die Wettbewerbskommission bekennt sich grundséatzlich zu ihren gesetzlich zugewiesenen Aufgaben.
Fur ihre effiziente Wahrnehmung mussen die personellen, organisatorischen und vor allem die infor-
mationellen Voraussetzungen fir eine zweckdienliche Mitwirkung der Wettbewerbskommission in kon-
kreten Zusammenschlussverfahren geschaffen werden. Daraus folgen zwei Anliegen an den Gesetz-
geber:

1. Die Wettbewerbskommission muss auch ohne Auftrag durch die BWB oder den Bundesmini-
ster fur Wirtschaft und Arbeit gutachterlich tatig sein kénnen. Daflr bedarf es allerdings eines
eigenstandigen Budgets und einer personellen Mindestausstattung.

2. Das Zusammenwirken mit der Bundeswettbewerbsbehdrde muss auf eine klare gesetzliche
Grundlage gestellt werden. Angeregt wird eine Regelung, wonach die Wettbewerbskommissi-
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on in das Zusammenschlussverfahren einzubinden ist, wenn sie eine Priifungsempfehlung ab-
gegeben hat (zB durch laufende Information, Beiziehung zu Gesprachen, Auskunftspflicht der
Bundeswettbewerbsbehdrde).

6.4. RTR GmbH - Kurzabriss der wichtigen Themen 2003

Mathias Grandosek

Die Tatigkeit der RTR war im letzten Jahr von mehreren Themen gepragt.

Im Rundfunkbereich war dies die weitergehende Diskussion um die Einfiihrung des Digitalen Terre-
strischen Fernsehens in Osterreich. Es wurde nun ein Digitalisierungskonzept vorgelegt, das eine
Strategie und einen Zeitplan beinhaltet, wie digitales terrestrisches Fernsehen in Osterreich bis zum
Jahr 2010 eingeflihrt werden kénnte. Die Problematik des digitalen terrestrischen Fernsehens ist noch
immer die knappe Frequenzausstattung bedingt durch die Kleinraumigkeit Osterreichs und die Anzahl
der angrenzenden Lander, was eine Koordinierung der Frequenzen extrem schwierig macht. Die Ein-
fihrung soll nach Ansicht der RTR deshalb in einer kurzen Parallelphase erfolgen. Danach wird ein
Fernsehempfang nur noch mit digitaltauglichen Geraten bzw mit so genannten Set-Top-Boxen (Zu-
satzgeraten) mdglich sein. Ca 60% der Haushalte sind von dieser Umstellung betroffen, da sie zumin-
dest zum Teil noch terrestrisch lber eine Hausantenne empfangen. Auch wenn die Geratepreise in
Zukunft sinken, ist die Kostenbelastung dadurch fiir Haushalte nicht unerheblich, schlie8lich muss fiir
jeden Fernseher bzw Videorecorder eine eigene Set-Top-Box angeschafft werden. Die Vorteile sollen
vor allem in einer besseren Bildqualitdt und einer gréReren Programmvielfalt, sowie weiteren interakti-
ven Zusatzdiensten liegen. Allerdings sind diese Zusatzangebote und Programme noch weitgehend zu
entwickeln.

Im Telekombereich kam es aufgrund einer Neufassung des Telekommunikationsgesetzes zu neuen
Anforderungen und Aufgaben fir die RTR. Insbesondere wurden einige Verordnungskompetenzen zu
Entgelten, Nummerierung und Marktdefinitionen an die RTR Ubertragen. Zukiinftig sollen die einzelnen
Teilmarkte der Telekommunikation viel differenzierter betrachtet werden, was natirlich auch eine wei-
tergehende Analyse und Beobachtung der Teilmarkte erfordert. Unterschiede zum alten TKG ergeben
sich auch durch die Tatsache, dass Einzelkonzessionen durch Allgemeingenehmigungen abgel6st
wurden und dass der Regulator verstarkt Sanktionsmaoglichkeiten erhalten hat.

Ein wichtiges Thema des Jahres war auch die Diskussion um Breitbandanschliisse und Breitband-
forderung. Obwohl Osterreich bis vor kurzem Vorreiter im Bezug auf Breitbandanschliisse gewesen ist,
kam es international zu einem Aufholprozess. In Osterreich erweist sich der flichendeckende Ausbau
in landlichen Regionen zunehmend als Problem. Hier missen zusatzliche Anstrengungen unternom-
men werden um nicht ins Hintertreffen zu geraten. Die bisherigen Forderstrategien des Bundes gehen
hierbei nicht weit genug um auch langfristig einen Ausbau der Infrastruktur ausreichend sicherzustel-
len.
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Bei den Endkunden-Streitschlichtungsfallen ist wiederum ein starker Anstieg zu verzeichnen gewesen.
Als zunehmendes Problem zeigen sich die Dialer-Programme die von Internetusern (zum groRRen Teil
unbewusst) installiert werden und die eine Internetverbindung Uber eine hochtarifierte Mehrwertnum-
mer aufbauen. Darlber hinaus erweisen sich Mehrwertdienste generell zunehmend als Streitfalle.
Nicht zuletzt deshalb, weil bisher keine verbindlichen Austibungsregeln fir Mehrwertdienste existierten
und sich diverse Geschaftspraktiken von manchen Diensteanbietern schon an der Grenze zur lllegali-
tat bewegen. Erst jetzt soll dagegen mit einer eigenen Verordnung Abhilfe geschaffen werden.

Die RTR-GmbH und die Streitschlichtungsstelle verdffentlichen zu ihrer Tatigkeit detaillierte Berichte
die unter der Website der RTR (www.rtr.at) abgerufen werden kénnen

6.5. Regulierungsbehorde Strom und Gas

Gunda Kirchner

Die wichtigsten Aktivititen der Regulierungsbehérde Strom und Gas'®

und Energie-Control Kommission)

(Energie-Control GmbH

Schlichtungsstelle

Die Schlichtungsstelle fir Strom und Gas wurde auf Betreiben der Arbeiterkammer mit 1.10.2002 bei
der Energie-Control GmbH eingerichtet. Jeder Endverbraucher kann sich an die Schlichtungsstelle
wenden, wenn zB die Leistung nicht ausreichend erbracht wurde oder eine nicht nachvollziehbare
Rechnung vorliegt. Seit der Einrichtung der Schlichtungsstelle wurden 132 Verfahren abgewickelt. In
91% der Falle konnte eine fiir die Konsumenten zufrieden stellende Lésung erzielt werden. 34% der
Antrage betreffen Streitigkeiten aus der Stromlieferung, 5% sind Gasfalle. 53% bzw 8% der Antrage
bestreiten die Strom- und Gasrechnung.

Tarifkalkulator

Der Regulierungsbehdérde obliegt es auch, Tarifvergleiche fur Endkunden durchzufiihren und zu verof-
fentlichen. Im Rahmen einer Kooperation der Regulierungsbehérde mit AK und WKO wurde bereits im
Zuge der Strommarktoffnung 2001 der Stromtarifrechner im Internet implementiert. Durch die Gas-
marktliberalisierung erweiterte man das Angebot auf die Berechnung von Gaspreisen sowie von Kom-
binationsangeboten Strom und Gas bzw Strom und Heizungsstrom.

Novelle zur Systemnutzungstarifverordnung Strom

Im Jahr 2003 verfolgte die Regulierungsbehdrde das Projekt "Neue Netztarife", kurz betitelt mit
"Benchmarking", weiter. Das Projekt war durch intensive Diskussionen gekennzeichnet. Besonderer
Kritikpunkt war das Fehlen einer Grundsatzverordnung durch den BMWA, in welcher die Tarifierungs-
grundsatze festgelegt werden. Die Rechtsmeinungen gehen in der Frage auseinander, ob das Bench-
marking der Netztarife durch das Elektrizitdtswirtschafts- und Organisationsgesetz gedeckt ist. Ein

162) Fur weitere Informationen siehe Jahresbericht der e-control 2003 bzw www.e-control.at
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wesentlicher Kritikpunkt seitens der AK bezog sich auf das Fehlen von geeigneten Anreizsignalen fir
die Netzbetreiber, welche zur Aufrechterhaltung der Versorgungssicherheit im Netz beitragen sollten.
Letztendlich beschloss die Energie-Control Kommission die Systemnutzungstarife mit Wirkung per
1.11.2003, und fiuhrte somit reine Tarifsenkungen bei den Haushaltskunden im Schnitt um 4,2%, bei
den Industriekunden durchschnittlich um 2,4% durch.

Okostrom-Zuschlagsverordnung

Im November 2003 ging der Verordnungsentwurf, mit dem die Foérderbeitrage fur die Abgeltung von
Mehraufwendungen fir die Oko-Bilanzgruppenverantwortlichen bestimmt werden, kurz "Zuschlagsver-
ordnung" in Begutachtung. Das Okostromgesetz sieht die Férderung von Stromerzeugung aus erneu-
erbaren Energietragern vor. Die Férderung teilt sich in den Forderbeitrag als Zuschlag zum System-
nutzungstarif und in einen Verrechnungspreis, also den Preis, den die Stromhandler fir die verpflich-
tende Abnahme aus Okostromanlagen zu bezahlen haben. Der Férderbeitrag ist jahrlich vom Bun-
desminister flr Wirtschaft und Arbeit jahrlich im Vorhinein festzulegen. Die gesamte Foérderbelastung
fur Endkunden darf 0,22 Cent/kWh Okostrom und 0,16 Cent/kWh Kleinwasserkraftstrom nicht (iber-
steigen.

Der vorgelegte Entwurf sah aufgrund der steigenden Systemkosten sowohl eine Erhdhung der Forder-
beitrage als auch eine erstmalige Spreizung der Kleinwasserkraftkomponente vor. Die Spreizung darf
laut Okostromgesetz das Ausmald von 1:1,5 betragen, dh die Kunden verschiedener Netzebenen kon-
nen unterschiedlich belastet werden. Der Verordnungsentwurf, der der Mitentscheidung von Justiz-,
Sozial- und Landwirtschaftsminister sowie der Landeshauptleutekonferenz unterliegt, findet unter der
Landeshauptleuten keine Zustimmung. Als Notlésung wurde daher die im Jahr 2003 gultige Verord-
nung um ein Jahr verlangert. Damit bleibt vorerst eine Finanzierungslicke in der Héhe von 36 Mio €
nur fur das Jahr 2004 offen.

Drittstaaten-Import-Verbot

Der Verfassungsgerichtshof hebt die Drittstaaten-Importverbots-Verordnung auf. Diese Einfuhrsperre
berlhrt volkerrechtliche Belange, daher war eine Kompetenzauslagerung an die Energie-Control
Kommission nicht zulassig.

Novelle zur Gassystemnutzungstarifverordnung

Die Energie-Control Kommission fiihrte Priifungen der Netzbereiche Niederdsterreich, Salzburg sowie
Karnten durch und legte in der Novelle eine Tarifsenkung fir den Netzbereich Niederdsterreich per 1.
Juni 2003 fest.

Krisensicherung Erdgas

Die Liberalisierung erfordert die Neuregelung der Krisenvorsorge, da diese — anders als im Elektrizi-
tatsbereich — nicht im Energielenkungsgesetz geregelt ist. Bis zur Liberalisierung war der Notversor-
gungsplan in Kraft. Dieser griindete auf einer freiwilligen Vereinbarung der Gesellschafter der Austria
Ferngas, wobei OMV die Koordinierung iber Ausrufung und Einstufung der Krisenstufen durchfiihrte.
Fur die Neuregelung der Krisenvorsorge legte die Regulierungsbehdrde im Auftrag des BmWA eine
Studie vor, welche potentielle Krisenszenarien analysiert und daraus Handlungsempfehlungen ua. in
Form eines Stufenplans ableitet. Im Oktober 2003 fand dazu Round-Table statt, bei dem alle wichtigen
Vertreter ihren Standpunkt zur Versorgungssicherung darlegten. Um allfalligen Handlungsempfehlun-
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gen bzw den in der Krise zu handelnden Akteuren die notwendige gesetzliche Grundlage und folglich
Rechtssicherheit zu geben, ist die grundsatzliche Regelung der Krise im Energielenkungsgesetz auf
alle Falle notwendig und wichtig.

Marktregeln Strom und Gas

Die Marktregeln unterliegen einem stetigen Erneuerungsprozess, indem die Erfahrungen vom Markt,
zB durch Konsumentenanfragen, Schlichtungsverfahren, Erérterungen im Elektrizitdts- und Erdgasbei-
rat, laufend in die Marktregeln eingearbeitet werden. 2003 genehmigte die Energie-Control Kommissi-
on die Verteilnetzbedingungen Strom neu. Im Gassektor wurde der Marktregeln Il gestartet und abge-
schlossen. Samtliche Marktregeln sind auf der Website der E-Control veréffentlicht.

6.6. Schienen Control GmbH

In Kapitel 2.6. in diesem Wettbewerbsbericht finden Sie eine ausfiihrliche Darstellung der Arbeit der
SCK. Weitere Informationen finden sich auch auf der Homepage: http://www.scg.gv.at.

6.7. 5 Jahre Ubernahmegesetz - Uberblick (iber die Tétig-
keit der Ubernahmekommission

Helmut Gahleitner

Das Ubernahmegesetz trat mit 1. Janner 1999 in Kraft. In einer Pressekonferenz im Dezember 2003
hat der mit Jahresende ausgeschiedene Vorsitzende der Ubernahmekommission, Dr Konrad Fuchs,
Bilanz iiber die ersten 5 Jahre der Tétigkeit der Ubernahmekommission gezogen. Neuer Vorsitzender
der Ubernahmekommission ist Univ Prof Dr Peter Doralt. Nachfolgend soll ein kurzer Uberblick tber
die ersten 5 Jahre seit Inkrafttreten des Ubernahmegesetzes gegeben werden.

Ziele des Ubernahmegesetzes (UBG)

Hauptanliegen des UBG ist es, im Interesse der Aktiondre und Arbeitnehmer der Zielgesellschaft ein
geordnetes Verfahren bei 6ffentlichen Ubernahmeangeboten bérsennotierter Unternehmen sicherzu-
stellen. Kernstlick des Gesetzes ist das den Minderheitsaktionaren bei einem Kontrollwechsel zu un-
terbreitende Pflichtangebot, das den Streubesitzaktionaren die freie Entscheidung Uber Verbleib oder
Austritt eréffnet. Das UBG stellt hierbei sicher, dass die Aktionare ihre Entscheidung auf der Grundlage
grundlicher und Uberprifter Informationen treffen kdnnen. Die Vermeidung von Marktverzerrungen
(Stichwort Insiderhandel) sowie die Sicherstellung der raschen Durchfilhrung des Ubernahmeverfah-
rens sind weitere inhaltliche Schwerpunkte des Gesetzes.
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Zur Durchfiihrung der Aufgaben nach dem Ubernahmegesetz ist eine Ubernahmekommission (so ge-
nannte Kollegialbehérde mit richterlichem Einschlag) gebildet worden. Sie besteht aus 12 nebenberuf-
lichen Mitgliedern und einer kleinen, sehr qualifizierten Geschéaftsstelle. Die Ubernahmekommission
entscheidet in Senaten zu je 4 Mitgliedern, die Mitglieder sind weisungsfrei und unabhéingig.163

Fakten und Zahlen'®

In den ersten 5 Jahren ihres Bestehens wurden von der Ubernahmekommission insgesamt 26 6ffentli-
che Barangebote (davon 12 Pflicht- und 14 freiwillige Angebote) Uberprift. Dies bedeutet, das beinahe
jedes vierte bérsennotierte Unternehmen Gegenstand eines Angebotsverfahrens war. Die Marktkapita-
lisierung aller 26 Zielgesellschaften betrug rund 6,6 Mrd €. Neben den Angebotsverfahren hat die U-
bernahmekommission in ihrer 5-jahrigen Tatigkeit weitere 60 formliche Senatsverfahren durchgefiihrt,
der Schwerpunkt bildete hierbei Anzeigeverfahren nach § 25 Abs 2 UbG (Ausnahme von der Ange-
botspflicht).

Die groRten Falle, gemessen am Annahmevolumen, waren die Ubernahme der Austria Tabak durch
Gallaher-Group Plc im Jahr 2001 (ca 1,1 Mrd € Annahmevolumen) und die im Jahr 2003/04 vollzogene
Ubernahme der Brau Union AG und der BBAG durch die hollédndische Heineken-Gruppe (Annahmevo-
lumen ca 740 Mio €. Ingesamt belauft sich das Annahmevolumen fiir die Streubesitzaktionare (private
und institutionelle) auf rund 2,4 Mrd €. Im Verhaltnis Angebotspreis bezogen auf den Kurswert (zB 6
Monate vor Bekanntgabe) belauft sich die ,Pramie” fur die Streubesitzaktionare auf insgesamt bis zu
500 Mio €. Im Jahr 2003 wurden von der Ubernahmekommission neben der Ubernahme der Brau Uni-
on und BBAG durch Heineken noch weiter fiinf éffentliche Ubernahmeangebote tberpriift. Die Zielge-
sellschaften waren: Constantia — Iso AG, Steirerobst AG, EB und Hypo-Bank Burgenland AG, Semperit
AG und Jenbacher AG.

Die Zahlen belegen sehr deutlich, dass die Ubernahmekommission bzw das Ubernahmegesetz eine
wichtige Funktion im Rahmen des 6sterreichischen Kapitalmarktes einnimmt und durch ihre Tatigkeit
wesentlich zur Verbesserung der Kapitalmarktkultur beitragt. Aufgrund der nunmehr beschlossenen
EU-Ubernahmerichtlinie sowie den gemachten Erfahrungen aus der Anwendung des UbGs besteht fiir
das 6sterreichischen Ubernahmerecht jedenfalls ein Novellierungsbedarf (siehe Kapitel 3.1.1.).

163) Fir interessierte Leserlnnen wird auf die Website der Ubernahmekommission (www.takeover.at) hingeweisen, auf der
umfangreiche Informationen zu den Entscheidungen und Stellungnahmen der Ubernahmekommission sowie weitere inter-
essante ,links* zu finden sind. Die Ubernahmekommission veréffentlicht jahrlich einen liberaus informativen Jahresbericht.

164) Die Zahlen stammen aus der Presseunterlage der Ubernahmekommission.
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7. VERZEICHNIS DER AUTORINNEN UND AUTOREN

Externe Autorlnnen

Dr Gerhard Fuhrmann

Dr Anne Marie Kosesnik-Wehrle
Dr Gabriel Lansky

Dr Alfred Mair

Univ Prof DI Dr Klaus RieRberger
Dr Jon Shaw

Mag Robert Steier

Benedikt Weibel

Dr Karin Wessely

Mitarbeiterinnen der AK Wien

Mag Sonja Auer-Parzer
DI Maria Burgstaller
Mag Helmut Gahleitner
Mag Ulrike Ginner

Mag Mathias Grandosek
Dr Margit Handschmann
Mag Dorothea Herzele
Mag Werner Hochreiter
Mag Gunda Kirchner

DI Gregor Lahounik
Mag Roland Lang

Mag Sylvia Leodolter
Mag Miron Passweg
Mag Rudolf N Reitzner
Mag Richard Ruziczka
Mag Andreas Schieder

Geschaftsfiihrer der SCG & SCK
Rechtsanwaltin, Kosesnik-Wehrle & Langer
Rechtsanwalt, Lansky, Ganzger & Partner
Bundeskartellanwalt

Institut fir Bauwesen der TU Graz
University of Aberdeen

Gewerkschaft der Eisenbahner

CEO der SBB AG

Rechstanwaltin

Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Konsumentenpolitik der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Umwelt und Verkehr der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Umwelt und Verkehr der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Umwelt und Verkehr der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
Abteilung Umwelt und Verkehr der AK Wien
Abteilung Wirtschaftspolitik der AK Wien
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