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1 VORWORT

Wir freuen uns, lhnen mit dieser Publikation den ersten Teil des alljahrlichen Wettbewerbsberichts der Arbei-
terkammer Wien vorlegen zu kénnen.

Adam Smith stellte schon in seinem Standardwerk The Wealth of Nations fest, dass niemand glauben sollte,
Unternehmen wiirden sich gerne dem vollstandigen Wettbewerb aussetzen: ,Leute vom selben Gewerbe
kommen sogar zu Vergnigungen und zur Zerstreuung selten zusammen, ohne dass die Unterhaltung in
einer Verschwdrung gegen die Allgemeinheit, also in einem Plan zur Erhéhung der Preise, endet.“ Und so
sehen wir auch 230 Jahre spater noch immer die Tendenz von Unternehmen, die Wettbewerbsregeln sehr
individuell auszulegen. Unter anderem davon handelt auch dieser Bericht.

Auf der anderen Seite darf umsichtige Wettbewerbspolitik auch die Wirtschaftspolitik nicht aus den Augen
lassen. Ruindser Wettbewerb kann Wirtschaftsstandorte nachhaltig schadigen, gerade im Bereich der Da-
seinsvorsorge gilt es, nationale Spielrdume zu nutzen, um Wohlfahrtsmodelle erhalten zu kénnen.

Die Wettbewerbspolitik bewegt sich daher sehr oft in einem Spannungsfeld zwischen dem berechtigten In-
teresse von Konsumentlnnen, mdglichst niedrige Preise und transparente, vergleichbare Konditionen vorzu-
finden und der Notwendigkeit, regionale und nationale Champions in bestimmten Bereichen zu starken.

Dieses Spannungsfeld ist in der EU-Wettbewerbspolitik spurbar — insbesondere bei den Fragen, welche
staatlichen Beihilfen sinnvoll sind und wie sehr das Vergaberecht nationale Spielrdume zulassen kann. Wir
begegnen ihm aber auch auf 6sterreichischer Ebene wieder — Ubernahmerecht, Bundesvergaberecht, Post-
gesetz, dies alles sind Materien, wo differenziert argumentiert werden muss.

Eindeutiger ist die Frage, welche Werbe- und Preisauszeichnungspraktiken verboten sein sollten — neue
Regelungen und Rechtsprechungen betreffen hier zB mehr Transparenz bei den Preisen von Fluglinien oder
die Sittenwidrigkeit von unerwiinschten Werbeanrufen.

Kapitel 3 stellt die Entwicklung der Zusammenschliisse (weltweit, in der EU und in Osterreich) dar. Hier se-
hen wir, dass der Konzentrationsprozess enorm zunimmt und Fusionen wieder einen neuen Héhepunkt erle-
ben — eine Entwicklung, die von der Arbeiterkammer mit Besorgnis gesehen wird, da die Gefahr besteht,
dass dabei die shareholder zu Lasten der stakeholder bevorzugt werden.

In Kapitel 4 finden sich jene Wettbewerbsaktivitaten, die die Arbeiterkammer Wien von sich aus aktiv gesetzt
hat — es ist wieder eine umfangreiche Bilanz dabei herausgekommen.

Aber auch die kartellrechtliche Rechtsprechung soll nicht unerwahnt bleiben. Hier wurden einige interessante
Entscheidungen getroffen.

SchlieRlich haben uns dankenswerterweise auch die relevanten Wettbewerbsinstitutionen wieder Berichte
Uber ihre Tatigkeit im vergangenen Jahr zukommen lassen. Dadurch ergibt sich ein abgerundetes Bild der
Wettbewerbspolitik in Osterreich. Dennoch sei hier darauf hingewiesen, dass diese Teile selbstverstandlich
nicht der Meinung der Arbeiterkammer entsprechen (muissen). Gerade im Bereich der Regulatoren nimmt
die Arbeiterkammer eine deutlich differenziertere Haltung zur Wettbewerbsfrage ein: Im Vordergrund der
Daseinsvorsorge (Dienstleistungen im allgemeinen und im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse) muss aus
Sicht der Arbeiterkammer die nachhaltige Versorgungssicherheit stehen. Wenn aufgrund von Wettbewerbs-
druck zu wenig investiert wird, mag dies vielleicht aus kurzfristiger betriebswirtschaftlicher Logik erklarbar
sein, volkswirtschaftlich und sozial ist es sehr bedenklich.



Etlichen Entscheidungen und Tatbestédnden werden Sie in diesem Band mehrfach begegnen — so haben zB
Uber Lenzing / Tencel sowohl die AK-Expertinnen geschrieben als auch der Bundeskartellanwalt, Gber die
Stromregulierung die e-Control, aber auch die Bundeswettbewerbsbehodrde, etc. Wir haben bewusst diese
,=poppelgleisigkeiten“ nicht eliminiert, da erstens manche unserer Leserlnnen wahrscheinlich nur einzelne
Kapiteln lesen werden, und zweitens trotz gleichen Sachverhalts doch unterschiedliche Blickwinkel und Prio-
risierungen gefunden werden.

Aus Grinden der Lesbarkeit haben wir uns diesmal zum ersten Mal erlaubt, kurze Abstracts der Beitrage zu
geben — so dass die Leserin/der Leser sich aussuchen kann, in welche Detailtiefe sie/er vorstoRen will.

Weiters ist der Bericht, wie auch in den Vorjahren, auch im Internet unter www.akwien.at abrufbar.

Besonders will ich mich bei allen Autorinnen dieses Berichts bedanken (eine Liste finden Sie am Ende des
Berichts) sowie bei Vera Lacina und Andreas Schieder fir ihre wertvolle Unterstlitzung der Redaktionsarbeit.

Insgesamt ist es jedenfalls wieder ein sehr umfassender und spannender Bericht geworden, und wir win-
schen lhnen eine interessante Lektire.

Agnes Streissler



2 AKTUELLES AUS WIRTSCHAFTS- UND WETTBE-
WERBSRECHT

2.1 Europaische Union

2.1.1 Aktionsplan staatliche Beihilfen — Roadmap zur Reform des Beihilferechts
2005-2009

Die Europaische Kommission hat einen Aktionsplan zur Reform des Beihilferechts vorgelegt. Ziel sind
weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen und mehr Transparenz.

Die Arbeiterkammer tritt fir strenge Kriterien bei der Beihilfevergabe ein, angesichts vieler Regelun-
gen wird ein effizienteres und transparenteres System begrii3t. Eine reine Reduktion des Beihilfe-
Volumens an sich sollte jedoch nicht im Vordergrund stehen. Eine neue Beihilfepolitik muss einen Bei-
trag zur Beschaftigungspolitik leisten kénnen. Begriif3t werden Mittel zur Férderung horizontaler Ziele,
wie Forschung und Entwicklung, Umweltschutz und Aufwertung des Humankapitals. Die AK spricht
sich auch fur eine Anhebung der De-minimis-Beihilfen von 100.000 Euro auf 200.000 Euro aus.

Miron Passweg

Die EU-Kommission hat im Juni 2005 einen Aktionsplan beschlossen, welcher als Konsultationspapier und
Roadmap fiur die Reform des Beihilferechts, die in den Jahren 2005 bis 2009 von der Kommission ,in enger
Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten und den Betroffenen“ durchgefiihrt werden soll, dient. Um den neu-
en Herausforderungen (EU-Erweiterung, neu belebte Lissabon-Strategie fir Wachstum und Arbeitsplatze)
begegnen zu kdnnen, beabsichtigt die Kommission das bestehende Beihilferecht sowohl materiell- als auch
verfahrensrechtlich zu Uberarbeiten. Geplant ist ein umfassendes, koharentes Reformpaket auf folgender
Grundlage:

e weniger und besser ausgerichtete staatliche Beihilfen

e eine verfeinerte wirtschaftliche Betrachtungsweise

o effizientere Verfahren, bessere Rechtsanwendung, gréf3ere Berechenbarkeit
e mehr Transparenz

In der Mitteilung fur die Fruhjahrstagung 2005 des Europaischen Rates ,Zusammenarbeit fur Wachstum und
Arbeitsplatze - Ein Neubeginn fir die Lissabonner Strategie“ vom Februar 2005 ist davon die Rede, dass
,die Mitgliedstaaten staatliche Beihilfen reduzieren und umlenken sollten, um Marktversagen in Sektoren mit
hohem Wachstumspotenzial auszugleichen und die Innovationstatigkeit anzuregen®. Dabei wurde auch
schon eine grundlegende Uberarbeitung der Regeln fiir staatliche Beihilfen angekiindigt.

Der Europaische Rat vom Marz 2005 hat schlie3lich die Mitgliedstaaten ersucht, zusatzlich zu einer aktiven
Wettbewerbspolitik das allgemeine Niveau der staatlichen Beihilfen weiter zu senken, wobei etwaigem
Marktversagen jedoch Rechnung zu tragen ist. Diese Tendenz soll mit einer Umlenkung der Mittel zu Gun-
sten bestimmter horizontaler Ziele, wie zB Forschung und Innovation sowie Aufwertung von Humankapital,
einhergehen. Darlber hinaus sollte die Reform der Regionalbeihilfen ein hohes Investitionsniveau begunsti-
gen und den Abbau der Unterschiede im Einklang mit den Lissabonner Zielen ermdglichen.

Wie Berichten der Kommission zu entnehmen ist, hat sich der Trend in Bezug auf staatliche Beihilfen — aus
Sicht der Kommission — sehr positiv entwickelt:

e Der BIP-Anteil liegt im EU-Durchschnitt schon bei weniger als 1%,



¢ die Umstellung auf horizontale Beihilfen scheint zu greifen,
e auch der Anteil der Regionalbeihilfen ist signifikant gesunken.

Am 9. Forum zum europaischen Beihilferecht an der Europédischen Rechtsakademie in Trier (November
2005) wurde allerdings von einem Vertreter der Kommission kritisch angemerkt, dass die staatlichen Beihil-
fen in der EU vom Niveau her wohl deutlich verringert wurden, jedoch nicht mehr weiter sinken.

Osterreich gehért im EU-Vergleich bei der Férderung im Sachgiiter erzeugenden Sektor zu den Staaten mit
niedrigen Forderquoten. Dazu kommt noch, dass der Prozentanteil an der Wertschépfung von 1,4% Mitte
der 90er-Jahre auf 0,9% im Jahr 2002 reduziert wurde. So betrug zum Beispiel der vergleichbare Anteil Da-
nemarks Mitte der 90er-Jahre um die 4% und stieg nach 2000 auf ca 5%. Der EU-Durchschnitt fiel von tber
3% auf 1,5%.

Die Bundesarbeitskammer hat in ihrer Stellungnahme vom 30. Juni 2005 angefiihrt, dass sie flr strenge
Kriterien in der Beihilfevergabe eintritt. Es wurde der Einsicht der Kommission voll zugestimmt, dass die
staatlichen Beihilferegelungen aufgrund der Vielzahl von Bestimmungen durch zunehmende Unlbersicht-
lichkeit gepragt sind. Die Bundesarbeitskammer hat daher die Ansatze, die zu einem effizienteren und trans-
parenteren Beihilfewesen fuhren, begruf3t, um die gemeinsamen Ziele — wie zum Beispiel die dringend not-
wendige Schaffung neuer Arbeitsplatze in der EU — erreichen zu kénnen. Eine Reduktion des Gesamtvolu-
mens der staatlichen Beihilfen kénnte sich dabei eventuell ergeben, sollte jedoch keineswegs im Vorder-
grund stehen oder gar als Hauptziel betrachtet werden. Wenn die Europaische Kommission formuliert, dass
die Beihilfepolitik vor neuen Herausforderungen steht, dann muss dazu angemerkt werden, dass die wichtig-
ste Herausforderung eigentlich in der Bekampfung der Arbeitslosigkeit liegen sollte. Eine auf neue Grundla-
gen gestellte Beihilfepolitik sollte daher einen entsprechenden Beitrag zur Beschaftigungspolitik leisten kén-
nen.

Die Umleitung bestimmter Mittel zur FOrderung horizontaler Ziele, wie Forschung und Entwicklung, Umwelt-
schutz oder die Aufwertung von Humankapital, sind durchaus begrifenswert. Um richtig greifen zu kénnen,
darf die Bestimmung des Niveaus dieser horizontalen Beihilfen jedoch nicht unter dem Dogma der allgemei-
nen Senkung des Beihilfeiveaus stehen.

Der Effizienz des Beihilfesystems forderlich sind auch die Gruppenfreistellungen, wonach bestimmte Beihil-
fekategorien von der Anmeldepflicht freigestellt werden (siehe in diesem Kapitel weiter unten).

Im Zusammenhang mit der Mitteilung fur die Frihjahrstagung 2005 des Europaischen Rates wird betreffend
Beihilfereform angefuhrt, dass auf die Bedurfnisse und Belastungen der kleinen und mittleren Unternehmen
(KMU) in Zukunft mehr eingegangen werden soll. Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer sollte dies in ei-
ner grundlegenden Reform der staatlichen Beihilfen deutlich zum Ausdruck kommen. Auch zeigt sich in der
Forderungspraxis, dass bei den KMU die so genannten Mitnahmeeffekte' weit geringer sind als bei Groun-
ternehmen.

F&E und Innovation

Die in Lissabon und Barcelona gefassten Ziele hinsichtlich einer Verstarkung der Aktivitdten der Européi-
schen Union im Bereich Forschung und Technologie, ua durch Umlenkung 6ffentlicher Ausgaben zu Gun-
sten Forschung, Entwicklung, Innovation und der Férderung der Verbreitung neuer Technologien in der EU
sowie der Schaffung eines Europaischen Forschungsraumes sind grundsatzlich zu begrifien. In diesem
Zusammenhang erscheint der F&E-Gemeinschaftsrahmen als wesentlicher Rahmen zur Zielerreichung bei
gleichzeitiger Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen. Der Gemeinschaftsrahmen besagt jedoch, dass
Innovation keine eigenstandige Foérderkategorie darstellt. FUr Aktivitdten, die als innovativ angesehen wer-

' Unter Mitnahmeeffekt versteht man die Inanspruchnahme von Férderungen durch ein Unternehmen fiir eine MaRnahme, die es auch
ohne Foérderung gesetzt hatte.



den koénnen, aber nicht unter die Kategorie Grundlagenforschung, industrielle Entwicklung oder vorwettbe-
werbliche Entwicklung fallen, kénnen staatliche Beihilfen nur dann genehmigt werden, wenn sie mit der Poli-
tik der Kommission im Bereich der Investitionsbeihilfen im Einklang stehen.

Wie in einigen Mitteilungen der Kommission dargestellt, bedarf es zur Realisierung der Lissabon/Barcelona-
Ziele auch vermehrter Innovationsanstrengungen. Eine eigene Férderungskategorie scheint daher gerecht-
fertigt. Sinnvoll ware eine Einschrénkung auf kleine und mittlere Unternehmen, da dort Marktversagen auf-
grund von Unsicherheit im Zusammenhang mit Innovation eher zu beobachten ist als bei gréReren Unter-
nehmen.

Bereits in ihrer Stellungnahme vom 12. Janner 2005 hat sich die Bundesarbeitskammer fiir die Integration
von Regeln fur Innovationsbeihilfen in den F&E-Gemeinschaftsrahmen ausgesprochen. Eine gesonderte
Rechtsgrundlage wirde das Beihilferegime der EU eher verkomplizieren. Da die Gefahr besteht, dass Inno-
vationsbeihilfen Uberall dort erlaubt sein werden, wo Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten nicht aner-
kannt werden, bedarf es besonders konkreter und strenger Regeln, die auch Uberprift werden.

Humankapital

Ab 2007 sollten weiterhin Beihilfen zur Férderung des Humankapitals in die Gruppenfreistellungsverordnun-
gen einbezogen werden kdnnen. Die offentliche Forderung von Aus- und Weiterbildungsmalinahmen fir
beschaftigte Arbeitnehmerlnnen wird einen wichtigen Bestandteil der dsterreichischen Arbeitsmarktpolitik —
auch nach dem Auslaufen der derzeitigen EU-Strukturfonds-Periode — ausmachen und ausmachen mussen.
Die langst Uberfallige Etablierung des Grundsatzes des ,Lebenslangen Lernens® in der betrieblichen Ar-
beitsmarktpolitik wird ohne 6ffentliche Férderung durch die Arbeitsmarktpolitik nicht zu bewerkstelligen sein.
Dafiir missen aber die Beihilferechtlichen Schranken so niedrig wie mdglich sein, diesbezligliche Politikan-
satze durfen aus Sicht der Arbeiterkammer durch das EU-Beihilferecht nicht eingeschrankt werden.

Daseinsvorsorge

Als zentrale Aufgabe der (einzelstaatlichen) Politik muss gelten, dass eine flachendeckende, hochwertige,
fur alle Menschen leistbare Bereitstellung von 6ffentlichen Dienstleistungen, wie Wasser, Verkehr, Gesund-
heit oder Bildung, gewahrleistet sein muss. Bestrebungen die lokale oder staatliche Organisations- und Fi-
nanzierungsfreiheit fur Leistungen der Daseinsvorsorge zu beschneiden sind abzulehnen.

Unbestritten sollte sein, dass der Staat (bzw Land, Gemeinde) fir die besonderen Kosten einer Gemein-
wohlverpflichtung ganz oder teilweise aufkommt. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse sind daher in aller Regel zuschuss- bzw Beihilfebedurftig. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund des Ver-
stdndnisses von ,staatlichen Beihilfen* im Sinne des Artikel 87 EG-Vertrag kann die Zuschussbedurftigkeit
iwS geradezu als Kennzeichen bzw Charakteristikum von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betrachtet werden.

In der Rechtspraxis spielt das ,Altmark Trans-Urteil? eine tragende Rolle. Dabei hat der EuGH die Mdéglich-
keiten fur Beihilfen weiter eingeschrankt und festgelegt, unter welchen Bedingungen Ausgleichszahlungen
fur die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen keine staatliche Beihilfe darstellt und daher auch nicht notifi-
zierungspflichtig sind. Diese Kritierien lauten gemaf Urteil (in vereinfachter Darstellung):

e das begunstige Unternehmen ist tatsachlich mit der Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen be-
traut worden, und diese Verpflichtungen sind klar definiert worden;

e die Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnet wird, sind zuvor objektiv und transparent aufge-
stellt worden,;

2 RS C 280/00 vom 24. Juli 2003; Altmark Trans GmbH u Stadt Magdeburg gegen Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH
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e der Ausgleich geht nicht Uber das hinaus, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfillung der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen unter Berilicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines an-
gemessenen Gewinns aus der Erfullung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken;

e die Hohe des erforderlichen Ausgleichs, wenn die Wahl des Unternehmens nicht im Rahmen eines Ver-
fahrens zur Vergabe offentlicher Auftrage erfolgte, ist auf der Grundlage einer Analyse der Kosten be-
stimmt worden, die ein durchschnittliches, gut gefuhrtes Unternehmen bei der Erfullung der betreffenden
Verpflichtungen hatte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Er-
fullung dieser Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind.

Sollte eine dieser Bedingungen nicht zutreffen, gilt die Ausgleichszahlung als Beihilfe.

Gruppenfreistellungsverordnung, De-minimis-Beihilfen

Die Schaffung einer allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung, wie seitens der Europdischen Kommissi-
on vorgeschlagen, ware durchaus sinnvoll. Die bisher bestehenden Gruppenfreistellungsverordnungen —
Ausbildung, Beschaftigung, kleine und mittlere Unternehmen (KMU) — sollten jedoch unbedingt in die neue
allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung einbezogen werden. Darlber hinaus ware die Erweiterung der
Bereiche der Gruppenfreistellung jedenfalls auf Forschung und Entwicklung, aber eventuell auch auf Regio-
nal-, Umweltschutz- und Rettungsbeihilfen fir KMU zweckmaRig. In die Diskussion mit einbeziehen sollte
man auch eine Gruppenfreistellung fur sdmtliche KMU-Beihilfen.

Im Sinne einer Flexibilisierung des Beihilferechts und der Verbesserung der Entwicklungschancen fir kleine
und mittlere Unternehmen ist der Auffassung der EU-Kommission zuzustimmen, wonach die Obergrenzen
fur De-minimis-Beihilfen angehoben werden sollen. Seit 1992 ist die derzeitige Obergrenze eingefroren. Die
Arbeiterkammer spricht sich fir eine deutliche Anhebung des Schwellenwertes von 100.000 Euro auf minde-
stens 200.000 Euro aus. Die Anhebung dieser Hochstgrenze kénnte zugleich auch zur Verwaltungsvereinfa-
chung beitragen.

2.1.2 Leitlinien fur staatliche Beihilfen mit regionaler Zielsetzung

Die Erweiterung um neue Mitgliedstaaten bringt das Erfordernis der Reform von Regionalbeihilfen mit
sich. Die ersten Entwirfe der Kommission hierzu stie3en allerdings auf breiten Widerstand.

Der letztendliche Beschluss stellt einen Verlust an Férdermdglichkeiten dar, andere Forderungen, wie
zB einen Beschrankung des Fordergefalles, wurden umgesetzt. Aulerdem gibt es fir manche Regio-
nen — unter die auch das Burgenland fallt — einen Ubergangsstatus.

Aus Sicht der Arbeiterkammer stellen die Regelungen damit zwar eine Verbesserung gegeniber den
ersten Vorschlagen der Kommission dar, sie bedeuten aber fir die 6sterreichischen Regionen eine
Verschlechterung gegeniiber dem bisherigen Zustand.

Roland Lang

Allgemeines

Schon seit der Unterzeichnung der Rémischen Vertrage 1957 ist die Beihilfepolitik integraler Bestandteil der
Wettbewerbspolitik. Das Wettbewerbskonzept der EU beruht dabei auf der prinzipiellen Vorstellung, dass
funktionierende Markte zum Wohle der Verbraucherinnen wirken (Versorgung mit Waren, neue Produkte,
hohe Qualitat, niedriger Preis,...), aber auch die internationale Wettbewerbsfahigkeit (Innovationen, Effi-
zienz,...) der Unternehmen starken. Im Rahmen der Beihilfepolitik hat die Europaische Kommission, diesem
Konzept folgend, daflir zu sorgen, dass die von den Mitgliedstaaten gewahrten Beihilfen den Wettbewerb
nicht Uber Gebuhr verfalschen. Um den Vorstellungen eines funktionierenden Wettbewerbs ndher zu kom-
men, ergibt sich daher neben anderen Bereichen (wie Kartell- oder Fusionskontrolle) die Notwendigkeit der
Beihilfekontrolle. Alle im europaischen Binnenmarkt tatigen Unternehmen sollen die gleichen Bedingungen
vorfinden. Artikel 87 EG-Vertrag untersagt staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb
verfalschen — soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten betreffen. Der EG-Vertrag hat der Kom-
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mission die Aufgabe zugewiesen, die bestehenden und geplanten BeihilfemaRnahmen der Mitgliedstaaten
auf diese Aspekte hin zu prufen.

Der Vertrag sieht aber auch ausdricklich Ausnahmen vom Beihilfeverbot vor, wenn zu erwarten ist, dass
sich die geplanten BeihilfemalRnahmen aus Sicht der gesamten Union vorteilhaft auswirken. Damit wird an-
erkannt, dass sich staatliche Beihilfen mitunter durchaus als wirksames Instrument erweisen kénnen, um
Ziele von gemeinsamem Interesse zu erreichen. Sie kénnen auch Unzulanglichkeiten des Marktes korrigie-
ren und zur Férderung des sozialen und regionalen Zusammenhalts, einer nachhaltigen Entwicklung sowie
der kulturellen Vielfalt beitragen. Die Prifungsaufgabe der Kommission bedeutet demnach im Grunde nichts
anderes, als zwischen den negativen Auswirkungen staatlicher Beihilfen einerseits und ihren positiven Aus-
wirkungen andererseits im gemeinsamen Interesse abzuwagen.

Unter diesen Gesichtspunkten wird das prinzipielle Verbot von Beihilfen auf Basis von Spezialregelungen
seitens der EU relativiert. Direkte Unternehmensférderungen werden demnach erméglicht fir:

e Unterstutzung der Forschungs- und Entwicklungstatigkeit

Starkung der Wettbewerbsfahigkeit von Klein- und Mittelunternehmen

Verbesserung der Regionalstruktur (auf diese wird im Folgenden naher eingegangen)

Forderung des Umweltschutzes
e Forcierung von Aus- und Weiterbildung sowie Beschaftigung
e Sanierungs- und Restrukturierungsmafinahmen

Bestimmte Sektoren (Landwirtschaft, Fischerei, Kohlenbergbau und Verkehr) haben dariber hinaus beson-
dere Beihilferechtliche Vorschriften.

Anderung der Regionalbeihilfeleitlinien

Als mit dem gemeinsamen Markt vereinbar angesehen werden daher prinzipiell auch regionale Férderungen.
Dies stutzt sich auf folgende Abschnitte im EG Vertrag:

e In Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe a heifdt es: Als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar kénnen ange-
sehen werden Beihilfen zur Férderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in denen die Le-
benshaltung aullergewdhnlich niedrig ist oder eine erhebliche Unterbeschaftigung herrscht.

e In Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe c heil’t es: Als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar kénnen Beihil-
fen zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschafszweige oder Wirtschaftsgebiete, soweit sie die
Handelsbedingungen nicht in einer Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft.

Die Kriterien, die die Kommission bei der Priifung der Vereinbarkeit staatlicher Regionalbeihilfen mit dem
Gemeinsamen Markt nach diesen beiden Bestimmungen des EG Vertrages zugrunde legt, sind fiir den Zeit-
raum 2000-2006 in den Leitlinien von 1998 festgelegt3. Mit dem Auslaufen dieser Leitlinien Ende 2006 und
weit reichenden politischen und wirtschaftlichen Veranderungen (Erweiterung der EU 2004 um 10 neue Mit-
glieder, der folgende Beitritt von Bulgarien und Rumanien, die gemeinsame Wahrung, die Ziele von Lissa-
bon, die weitere Integration usw) machten eine umfassende Diskussion Uber die zukinftige Gestaltung der
Leitlinien fur die Zeit ab 2007 notwendig. Dazu kam noch das Ersuchen des Europaischen Rates vom Marz
2005 an die Kommission, das allgemeine Niveau der staatlichen Beihilfen weiter zu senken und dennoch
etwaigem Marktversagen Rechnung zu tragen. Die Reform der Regionalbeihilfen soll laut Rat ein hohes
Investitionsniveau beglinstigen und den Abbau der Unterschiede im Einklang mit den Zielen von Lissabon
ermoglichen.

® ABI C 74 vom 10.3.1998, S 9, geandert in ABI C 288 vom 9.10.1999, S 2, sowie ABI C 285 vom 9.9.2000, S 5
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Bereits im Fruhjahr 2003 trat die Kommission in einen Diskussionsprozess mit den Mitgliedstaaten zur zu-
kiinftigen Gestaltung der Leitlinien ein. Die vielfaltigen Anspriiche und Zielsetzungen machten den Diskussi-
onsprozess nicht einfach. So war die Unterstitzung der wirtschaftlich schwéchsten Regionen in der (erwei-
terten) Europaischen Union mit der Méglichkeit einer Kohasion auch auf innerstaatlicher Ebene zu vereinba-
ren. Es galt, den weiteren Subventionswettlauf zu abzubauen, ein all zu starkes Férdergefalle zwischen ver-
schiedenen Gebieten zu vermeiden und ein groBeres Ausmal an Flexibilitat fur die Mitgliedstaaten zu errei-
chen - um nur einige der (auch fur die Arbeitnehmerlnnenvertretung) wichtigen Punkte zu nennen.

Die ersten Vorschlage der Kommission entsprachen in keiner Weise den Erfordernissen. Fir Osterreich
hatte deren Verwirklichung zu einer massiven Reduktion der Regionalférderungsmdglichkeiten und damit zu
einer abrupten Unterbrechung positiver regionalwirtschaftlicher Entwicklungstendenzen in zahlreichen be-
nachteiligten Gebieten gefuhrt. Im schlimmsten Fall wéren — nach den ersten Entwirfen - abgesehen vom
bisherigen Ziel 1-Gebiet Burgenland alle bisherigen Férdergebiete nach Artikel 87 Abs 3 Buchstabe c aus
dem Bevc'jlkerungsplafond4 herausgefallen. Darlber hinaus waren zwischen Ziel 1-Férdergebieten (,a“-
Gebieten) in angrenzenden Mitgliedstaaten und nicht (mehr) forderbaren Regionen in Osterreich Férde-
rungsgefalle von bis zu 50% aufgetreten. Dies hatte zu einer weiteren Verstarkung der bereits aufgrund des
Steuerwettbewerbs bestehenden Standortverlagerungsproblematik gefiihrt.

Die neuen Leitlinien

Massive Einwande und fundierte Stellungnahmen verschiedener Mitgliedstaaten, regionaler Vertreterinnen
und Interessenvertretungen, wie etwa auch der Bundesarbeitskammer, haben letztlich doch zu erheblichen
Entscharfungen des Erstentwurfs geflihrt. Am 22. Dezember 2005 wurden die neuen Leitlinien von der fir
Wettbewerb zustandigen Kommissarin Neelie Kroes vorgestellt.

Die Eckpunkte der neuen Regelung (insbesondere ihre Bedeutung fiir Osterreich), die fiir den Zeitraum 2007
bis 2013 gelten, lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Nach den derzeit noch (bis Ende 2006) geltenden Leitlinien leben insgesamt 52,2% der EU-25-Bevdlkerung
in Fordergebieten. 34,2% der Bevdlkerung leben in Regionen, die als stark benachteiligt gelten. In diesen
Regionen (entsprechen Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe a des EG Vertrags) kdnnen die héchsten Férdersatze
gewahrt werden (40 bis 50% des Barwertes des Projektvolumens). 18% der Bevdlkerung leben derzeit in
Regionen (Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe c), fiir die Beihilfesatze von 10 bis 20% des Barwerts des Projekt-
volumens gelten.

Nach den nun neu beschlossenen Leitlinien fiir 2007 bis 2013 sinkt der insgesamt fur Regionalbeihilfen in
Frage kommende Bevdlkerungsanteil auf 43,1% der EU-Gesamtbevdlkerung. Dies entspricht dem grund-
satzlichen Wunsch der Mitgliedstaaten nach Reduktion der Beihilfen und dem in der Folge von der Kommis-
sion vorgelegten Beihilfeaktionsplan. Die Reduktion des Bevodlkerungsanteils bei Regionalbeihilfen geht ein-
her mit dem Einzug eines Sicherheitsnetzes fur die Mitgliedstaaten. Demnach wird der Anteil der Bevolke-
rung, die bei einem bestimmten Mitgliedstaat aus den Regionalférdergebieten gegeniiber dem derzeitigen
Ist-Zustand herausfallt, 50% nicht Ubersteigen — kein Mitgliedstaat kann daher mehr als die Halfte seiner
bisherigen Fordergebiete verlieren.

Fir Beihilfehdchstsatze nach Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe a (benachteiligte Regionen) kommen Regionen
in Betracht, die ein Pro-Kopf-Einkommen von weniger als 75% des EU-25-Durchschnitts aufweisen, bzw
Regionen in aulerster Randlage (Azoren, Madeira, Guadeloupe,...). Insgesamt leben in diesen Regionen
27,7% der EU Bevdlkerung. Innerhalb dieser Regionen gibt es allerdings enorme Wohlfahrtsunterschiede.
Die unterste Grenze liegt bei einem Pro-Kopf-Einkommen von nur knapp Uber 32% (!) des EU-25-

* Der sogenannte Bevolkerungsplafond wird von der Kommission festgelegt und berechnet sich nach der Gesamtbevoélkerung der die
Gemeinschaftskriterien erflllenden Gebiete in den jeweiligen Mitgliedstaaten und dem Ausmalf? der Strukturprobleme, gemessen an der
Arbeitslosigkeit insgesamt und der Langzeitarbeitslosigkeit auRerhalb der Ziel-1-Regionen.
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Durchschnitts. Angesichts dieser Tatsache wurden die erlaubten BeihilfehOchstsatze weiter differenziert.
Demnach betragen die erlaubten Satze:

Tabelle 1: Regionalbeihilfehdchstsatze und Unternehmensgrofie

Regionales BIP|Beihilfehéchst-| Zuschlag flir | Zuschlag fir
als % des EU- |satze fir Gro3-| kleine Unter- | mittlere Unter-
25-BIP unternehmen nehmen nehmen
<75% 30% 20% 10%
<60% 40% 20% 10%
<45% 50% 20% 10%

Von besonderer Bedeutung fur Osterreich, insbesondere fir das Burgenland, als bisher einzige dsterreichi-
sche ,Buchstabe a-Region®, ist die EinrAumung eines ,Ubergangsstatus® fiir jene Regionen, die (noch) ein
Pro-Kopf-Einkommen von unter 75% des EU-15-BIP aufweisen (fur die bislang daher héchste Beihilfeinten-
sitaten erlaubt waren), aber durch die Erweiterung 2004 auf Gber 75% des Pro-Kopf-Einkommens der EU-25
kommen. Diese so genannten ,vom statistischen Effekt betroffene Regionen“ kénnen bis Ende 2010 einen
Beihilfesatz von 30% fur GroRunternehmen beanspruchen — anschlieBend wird ihre wirtschaftliche Lage
noch einmal Uberprift. Sollte sich ihre Lage verschlechtert haben, gilt der Satz weiter, andernfalls reduzieren
sich die maximal mdglichen Beihilfesatze in diesen Regionen auf 20%. EU-25-weit leben 3,6% der Bevdlke-
rung in diesen ,vom statistischen Effekt betroffenen Regionen®. Das Burgenland, mit 3,4% der Osterreichi-
schen Bevoélkerung, fallt unter diese Regelung (siehe Tabelle 2 ,Anteil der Férdergebietsbevilkerung in Pro-
zent").

Weniger benachteiligte Regionen, mit einem Pro-Kopf-BIP von lGber 75% des EU-25-Durchschnitts, die aber
im Vergleich zur durchschnittlichen wirtschaftlichen Lage im jeweiligen Mitgliedstaat benachteiligt sind, kdn-
nen nach Artikel 87 Absatz 3 Buchstabe c geférdert werden. Die mdglichen Beihilfesatze fur diese Gebiete
liegen nach der neuen Richtlinie zwischen 15% und 10% (im Falle einer wirtschaftlich im EU-25-Vergleich
Uberdurchschnittlichen Region). Insgesamt liegen 11,8% der EU-25-Bevdlkerung in diesen Regionen. Die
Leitlinien der Kommission sehen vor, dass 19,1% der dsterreichischen Bevolkerung von dieser Méglichkeit
abgedeckt werden. Diese Regionen mussen als Teil eines nationalen Regionalentwicklungsplanes eindeutig
von den einzelnen Mitgliedstaaten definiert werden. Die Mitgliedstaaten haben bei dieser nationalen Festle-
gung einen relativ gro3en Spielraum, mussen aber innerhalb ihrer Férdermdglichkeiten nach Artikel 87 Abs 3
Buchstabe ¢ auch sicherstellen, dass das Fordergefalle zu Regionen mit héheren erlaubten Beihilfeintensita-
ten hochstens 20% betragt (Grenzregionen).

Tabelle 2: Anteil der Fordergebietsbevolkerung in Prozent (nach den neuen Leitlinien)

Osterreich EU 15 EU 25
Benachteiligte Gebiete nach Art 87 Abs 3 Buchstabe a 0% 15% 27,7%
Regionen, betroffen vom statistischen Effekt 3,4% 4,3% 3,6%
Gebiete nach Art 87 Abs 3 Buchstabe ¢ 19,1% 13,3% 11,8%
Gesamt 22,5% 32,6% 43,1%

Bewertung

Bisher waren 27,5% der dsterreichischen Bevdlkerung von Regionalférdermdglichkeiten abgedeckt. Im Ver-
gleich zu den ersten Entwirfen halt sich der Riickgang um 5%-Punkte auf 22,5% demnach in vertretbaren
Grenzen.
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Das Ergebnis der langandauernden Diskussion um die neuen Leitlinien stellt sich aus der Sicht der Bundes-
arbeitskammer zwiespaltig dar. Es kommt ganz darauf an, ob man das Ergebnis mit den ersten Entwiirfen
der Kommission vergleicht oder mit der Situation wie sie bis Ende 2006 gilt.

Die ersten Entwiirfe und Vorschlage der Kommission waren anscheinend ohne irgendeine Riicksichtnahme
auf die regionale Entwicklung innerhalb der Mitgliedstaaten erstellt worden. lhre Umsetzung héatte aller Vor-
aussicht nach katastrophale Folgen - etwa flr die dsterreichische Regionalpolitik - gehabt.

¢ Die letztlich verabschiedeten Leitlinien bedeuten fiir Osterreich einen Verlust von Férdergebieten in der
GroéRenordnung von 5% der Bevdlkerung.

e Das Fordergefalle wurde nunmehr auf 20% (die Bundesarbeitskammer forderte 10%) beschrankt. Dabei
ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Kommission bei der Betrachtung der Beihilfeintensitat nun
das Bruttosubventionsédquivalent (dh Beihilfewert vor Steuer) betrachtet, was de facto Regionen mit
niedrigeren Unternehmensbesteuerungen nochmals bevorzugt (von der Férderung bleibt am Ende
~,mehr Gbrig“) und auch nicht geeignet ist, einen Beitrag zur Beendigung des Steuerwettbewerbs inner-
halb der EU zu leisten.

e Groflunternehmen dirfen weiterhin Regionalférderungen in beschranktem Ausmal erhalten — was auch
von der Arbeiterkammer gefordert wurde.

e Fir Regionen, wie dem Burgenland, wurden Ubergangsfristen vorgesehen.

e Die von der Arbeiterkammer geforderte Beschrankung der Férderungsmaoglichkeit auf EU-weite Netto-
zuwachsinvestitionen (um Verlagerungsférderungen zu verhindern) ist nicht umgesetzt worden.

2.1.3 EG-Beihilferecht und Vergaberecht: Aktuelle Entwicklungen fur 6ffentliche Dienst-
leistungen

Seit mehreren Jahren gibt es eine Diskussion Uber die EG-konforme Erbringung 6ffentlicher Dienstlei-
stungen, intensiviert auch durch die steigende Zahl privatrechtsférmiger Akteure: Muss die Leistung
ausgeschrieben werden? Ist ein Zuschuss als staatliche Beihilfe einzustufen?

Das Vergaberecht ist diesbeziglich von mehreren EuGH-Urteilen bestimmt. Das Urteil Teckal 1999
brachte die Ansicht, dass das Vergaberecht fur eine Gebietskérperschaft in Bezug auf eine Per-
son/Firma dann nicht gelte, wenn sie tber diese Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle ausibt,
und wenn die Tatigkeiten im Wesentlichen fur die Gebietskdrperschaft verrichtet werden. Das Urteil
Stadt Halle 2005 schloss aber dann aus, dass die Regel ,Kontrolle wie Uber eigene Dienststelle* gel-
ten kann, wenn eine auch nur minderheitliche Beteiligung eines privaten Unternehmens an einer Ge-
sellschaft gegeben ist. Das Urteil Parking Brixen 2005 unterwirft jede In-house-Vergaben dem Verga-
berecht, wenn weitergehende marktwirtschaftliche Ambitionen bestehen. Ende 2005 gab es auch ein
Urteil gegen Osterreich. Madling griindete eine Abfallwirtschafts-GmbH und tibertrug dieser samtliche
Rechte. Danach wurden 49% an die Saubermacher AG abgetreten. Diese kinstliche Konstruktion
wurde untersagt.

Der Beitrag kommt somit zu dem Schluss, dass PPP-Modelle kein taugliches Mittel sind, um sich dem
Vergaberecht zu entziehen.

Auch im Beihilferecht gibt es einige wichtige EuGH-Urteile. Das Magdeburger Urteil 2003 definierte
jene vier Kriterien, die erfillt sein mussen: Gemeinwirtschaftliche Verpflichtung, Objektivitat und
Transparenz, keine Uberfinanzierung, Kostenanalyse. Weiters gab es eine Entscheidung (ber Art 86
(Freistellung von der Notifizierungspflicht) — diese betrifft Krankenhauser, sozialen Wohnbau und 6f-
fentliche Dienstleister mit einem Jahresumsatz von unter 100 Mio Euro und max 30 Mio Euro jahrli-
cher Ausgleichsleistung.

Valentin Wed|I

Der Streit um EG-konforme Erbringungsmodalitaten offentlicher Dienstleistungen (im EU-Jargon einmal als
,Leistungen der Daseinsvorsorge“s, ein andermal als ,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse*® oder

° vgl Européaische Kommission, Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM (2000) 580 endg
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auch ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse*’ bezeichnet) zieht sich bereits Uber

mehrere Jahre hin. Spatestens nachdem die Mitgliedstaaten der EU vermehrt dazu ibergegangen sind, die
Erbringung offentlicher Dienstleistungen in private Hande zu legen, ist das Spannungsfeld des marktwirt-
schaftlich orientierten Gemeinschaftsrechts aktiviert worden. Und je mehr privatrechtsférmige Akteure — sei-
en es ,echte” Privatunternehmen oder auch bloR ausgegliederte Einrichtungen in staatlicher Hand — im wei-
ten Feld der offentlichen Dienstleistungserbringung tatig sind, umso gréf3er ist das Streitpotenzial, wenn es
darum geht, eine Verkehrslinie, ein Schwimmbad oder ein Krankenhaus zu betreiben, eine Stadt mit Wasser
zu versorgen, den Abfall fir eine ganze Region zu entsorgen oder ein Autobahnprojekt zu verwirklichen.

Abseits von den bisher erfolgten Liberalisierungen in bestimmten netzgebundenen Wirtschaftzweigen (zB
Telekommunikation, Strom und Gas, Eisenbahnwesen, Flugverkehr) stehen letztlich auch alle tbrigen —
vielfach kommunal erbrachten — 6ffentlichen Dienstleistungen auf dem permanenten Prufstand des Gemein-
schaftsrechts.

Die rechtliche Auseinandersetzung spitzt sich dabei in aller Regel auf zwei Fragestellungen zu:

e Muss die betreffende Leistung — insbesondere nach MaRRgabe der EG-Vergaberichtlinien — ausgeschrie-
ben werden?

e Ist ein Zuschuss an eine Einrichtung, die 6ffentliche Dienstleistungen erbringt (vom kommunalen Kinder-
garten bis zum sozialen Wohnbau) als staatliche Beihilfe einzustufen, so dass die Finanzspritze erst
nach Befassung der EU-Kommission zulassig ware?

Vergaberechtliche Entwicklungen

Wenngleich es gelungen ist, mit zwei Richtlinien® das europaische Vergaberecht umfassend neu und un-
gleich Ubersichtlicher gemeinschaftsweit zu regeln, so ist der fur die Erbringung &ffentlicher Dienstleistungen
zentrale Fall der Zulassigkeit so genannter In-House-Dienste wie ehedem der primaren Entscheidungsge-
walt durch den EuGH Uberantwortet geblieben. Bei In-House-Diensten handelt es sich um Dienstleistungen,
die entweder durch eigene Dienststellen oder durch rechtlich selbststédndige — in aller Regel ausgegliederte —
Einrichtungen im Nahebereich der 6ffentlichen Hand erbracht werden.

Zu bedenken ist, dass in den letzten Jahren — nicht nur in Osterreich — zahlreiche Ausgliederungen aus dem
staatlichen Bereich aus unterschiedlichen Motiviagen durchgefiihrt worden sind. Neben erhoffter — vielleicht
auch blofl3 propagierter — positiver Synergieeffekte durch privatrechtsférmige Erbringungsweisen ging es
dabei gewiss auch um Versuche (um nicht zu sagen Versuchungen), durch eine Flucht aus dem Staats-
haushalt dessen Konformitat mit den so genannten Maastricht-Kriterien zu wahren. Nur allzu oft wurde dabei
Ubersehen, dass eine rechtliche Verselbststandigung eines vormals in der staatlichen Verwaltung eingeglie-
derten ,Dienstleisters® gravierende vergaberechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kann. Dies betrifft vor
allem jene Falle, in denen eine ausgegliederte Einrichtung mit ,echten“ Akteuren der Privatwirtschaft verbun-
den wird (PPP-Modelle). Immer schon stand dabei die Frage im Raum, ob eine offentliche Dienstleistung
von einer ausgegliederten Gesellschaft auch ohne vorhergehendes Vergabeverfahren (in aller Regel einer
Ausschreibung) weiterhin erbracht werden durfte.

1999: Urteil Teckal — Alles ist moglich?

Den Ausgangspunkt der rechtlichen Betrachtung bildete hier das Urteil des EuGH in der Rechtssache Teckal
aus dem Jahre 1999°. Der Entscheidung lag ein Fall zu Grunde, in dem eine italienische Gemeinde die
Betreibung von Heizungsanlagen in bestimmten Gebduden der AGAC uUbertragen hat. Die AGAC ist ein aus

6 vgl Europédische Kommission, Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2003) 270 endg

" die Terminologie des EG-Vertrags gem Art 16 und Art 86 Abs 2 EG

8 Richtlinie 2004/18/EG (iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleistungs-
auftrage; Richtlinie 2004/17/EG zur Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste.

® EuGH, Rs C-107/98, Teckal, Slg 1999, 1-8121.
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mehreren Gemeinden — darunter die Auftrag gebende Gemeinde — bestehendes rechtlich selbststandiges
Konsortium zur Erbringung von Energie- und Umweltdienstleistungen.

Nach dem Urteil genligt es zur Anwendung des Vergaberechts zwar grundsatzlich, dass der Vertrag zwi-
schen einer Gebietskdrperschaft und einer rechtlich von dieser verschiedenen Person geschlossen werde.
Dem flgte der Gerichtshof jedoch folgenden Satz hinzu, der bis zum Jahr 2005 allen Ausgliederungsprojek-
ten den Fluchtweg aus dem Vergaberecht zu ebnen schien: ,Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn die
Gebietskorperschaft tiber die fragliche Person eine Kontrolle auslibt wie Giber ihre eigenen Dienststellen, und
wenn diese Person zugleich ihre Tatigkeit im Wesentlichen fur die Gebietskérperschaft oder die Gebietskor-
perschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben.“"°

Durch die ,blaue Brille” besehen waren damit Ausgliederungsambitionen keinerlei vergaberechtliche Hem-
mungen beschert. Auch die Hinzuziehung ,echter” Privatunternehmen zur Lancierung von PPP-Projekten
schien bedenkenlos, solange die beiden Vorgaben des Teckal-Urteils einigermalien beachtet wirden, bis
dem der Gerichtshof im Jahre 2005 mit mehreren Judikaten einen Strich durch die Rechnung machte.

Janner 2005: Urteil Stadt Halle
Den Anfang setzte der EUGH mit seinem Urteil in der Rechtssache Stadt Halle"'. Dem lag der Fall einer
freihandigen Vergabe eines Abfallentsorgungsauftrags durch die Stadt Halle an eine Tochtergesellschaft
ihrer bereits ausgegliederten Stadtwerke-GmbH (zu 100% im Eigentum der Stadt) zu Grunde. Die Tochter-
gesellschaft stand jedoch nur zu 75,1% im Eigentum der Stadtwerke GmbH. 24,9% des Kapitals wurden von
einer privaten GmbH gehalten.

Das Aulier-Acht-Lassen der vergaberechtlichen Bestimmungen hielt der Gerichtshof flir gemeinschaftswid-
rig. Es ,schlielt die — auch nur minderheitliche — Beteiligung eines privaten Unternehmens am Kapital einer
Gesellschaft, an der auch der betreffende 6ffentliche Auftraggeber beteiligt ist, [...] auf jeden Fall aus, dass
der oOffentliche Auftraggeber Uber diese Gesellschaft eine ahnliche Kontrolle ausibt wie Gber seine eigenen
Dienststellen.“'? Der Gerichtshof brachte hiefiir ins Treffen, dass die Investition eines Privatunternehmens
grundsatzlich andersartige Ziele verfolge als eine Beteiligung einer 6ffentlichen Stelle. Auflerdem wiirde
dieses Unternehmen dadurch einen Vorteil gegeniiber seinen Konkurrenten erhalten™.

Oktober 2005: Parking Brixen

Den nachsten Grenzstein fir vergabefreie In-House-Dienste setzte der Gerichtshof mit seinem Urteil in der
Rechtssache Parking Brixen'*. Dabei ging es um eine freihandig vergebene Konzession zum Bau und Be-
trieb von Parkplatzen. Dieser Konzessionsvertrag wurde zwischen der Gemeinde Brixen und ihrer ausge-
gliederten Stadtwerke Brixen AG geschlossen, deren Gesellschaftsanteile zu 100% von der Gemeinde Bri-
xen gehalten wurden. Die Aktiengesellschaft war durch weite Vollmachten des Verwaltungsrates gekenn-
zeichnet. |hr satzungsgemaRer Tatigkeitsbereich war weiters auf die internationale Ebene ausgeweitet.
Uberdies war eine baldige Offnung fiir Fremdkapital vorgesehen.

Der Gerichtshof hielt fest, dass das in der Rechtssache Teckal etablierte Kriterium der ,Kontrolle wie Uber
eigene Dienststellen“ bedeute, dass die konzessionserteilende 6ffentliche Stelle in der Lage sein musse,
~Ssowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die wichtigen Entscheidungen [der ausgegliederten Einrich-
tung, Anm VW] ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen“'®. Dagegen spreche jedoch im vorliegenden Fall
die von der Stadtwerke Brixen AG vorgenommene Marktausrichtung, namentlich ihre vorstehend genannten
Charakteristika.

'% ebenda, Rn 50; vgl auch § 10 Z 7 BVergG 2006.

" EuGH, Rs C-26/03; Stadt Halle, Slg 2005, I-1.

"2 ebenda, Rn 49.

"% ebenda, Rn 50f.

" EuGH, Urteil vom 13.10.2005, Rs C-458/03, Parking Brixen, noch nicht in Slg verdffentlicht.
'® ebenda, Rn 65.
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Es mag an diesem Urteil dogmatisch zu kritisieren sein, dass der Aspekt der Kontrolle Gber die Geschaftsta-
tigkeiten mit dem Aspekt der (Markt-)Ausrichtung der Geschéaftstatigkeiten vermengt werde'®. Dennoch
dringt die Absicht des Gerichtshofs durch, namlich letztlich auch In-House-Dienste dem Vergaberecht zu
unterwerfen, sofern sie von einer Einrichtung erbracht werden, die weitergehende marktwirtschaftliche Ambi-
tionen vermittelt als die bloRe Bewirtschaftung ,ihrer* angestammten Gebietskorperschaft(en). Im Rahmen
einer Gesamtbetrachtung der maf3geblichen Umsténde durch den Gerichtshof schadete in diesem Zusam-
menhang auch schon der Umstand, dass eine Hinzuziehung privater Investoren erst irgendwann fir die Zu-
kunft vorgesehen war.

November 2005: Kommission gegen Osterreich

Zuletzt erwischte es auch ein Osterreichisches Projekt.17 Einem von der Kommission betriebenen Vertrags-
verletzungsverfahren lag ein PPP-Vorhaben der Stadtgemeinde Md&dling mit der Saubermacher AG zu
Grunde. In einem ersten Schritt grindete die Stadtgemeinde eine Abfallwirtschafts-GmbH, deren Anteile
zunachst noch zu 100% von der Stadtgemeinde Md&dling gehalten worden sind. In einem zweiten Schritt
wurde der GmbH die Abfallwirtschaft fiir das Gemeindegebiet sowie das ausschlieRliche Recht zur Samm-
lung und Behandlung von Mull Ubertragen. Kurz darauf beschloss der Gemeinderat, 49% der GmbH-Anteile
an die Saubermacher AG abzutreten. Die operative Tatigkeit nahm die Abfallwirtschafts-GmbH insgesamt
erst nach der Ubernahme von Gesellschaftsanteilen durch die Saubermacher AG auf.

Der Versuch, die Abfall-,Braut vor ihrer Vermahlung mit der Saubermacher AG mit ausschlieRlichen Rech-
ten aufzuputzen, wurde vom Gerichtshof als ,ktlinstliche Konstruktion“'® enttarnt. Im Gefolge des Urteils in
der Rechtssache Stadt Halle konnte auch der denkbare Rettungsring des mehrheitlichen Verbleibs der An-
teile bei der Auftraggeberin Stadtgemeinde Mdédling die aufgetretenen ,Ehehindernisse” nicht mehr sanieren.

Zwischenergebnis

Konnte dem Gerichtshof im Zuge des Urteils Teckal noch eine konziliante Tendenz bei vergabefreien In-
House-Diensten unterstellt werden, so ging es im abgelaufenen Jahr hart zur Sache. Vergaberechtlich ver-
lasslich am Trockenen befindet sich jedenfalls nur mehr eine Ausgliederung von staatlichen Aufgaben an
eine herkdmmliche GmbH, die weitgehend im vollstdndigen Eigentum der zusténdigen offentlichen Stelle
verbleibt und von unwesentlichen Ausnahmen abgesehen auch nur fir diese Stelle tatig ist.

Private-Public-Partnership-Modelle stellen jedenfalls kein taugliches Mittel dar, um sich den vergaberechtli-
chen Anforderungen entziehen zu kénnen.

Mit Vorsicht sind zudem auch freihdndige Vergaben an Gesellschaften zu bewerten, deren Anteile insgesamt
ausschlieRlich von offentlichen Stellen gehalten werden (Public-Public-Partnerships). Die Zulassigkeit einer
derartigen Vorgehensweise verlangt jedenfalls, dass auch diese Gesellschaften keine besonderen Marktam-
bitionen hegen. Aus einem weiteren Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Coname™ kann auBerdem
gefolgert werden, dass als weitere Voraussetzung die in concreto Auftrag erteilende Stelle allein Gber ein
malfgebliches Kontrollrecht Uber den betreffenden Rechtstrager verfligen muss. Glasklare Judikatur des
Gerichtshof liegt dazu aber bis dato noch nicht vor®.

Zu beachten ist aber in allen Fallen, dass die Befreiung von vergaberechtlichen Zwangen fir In-House-
Dienste vom Gerichtshof als Ausnahme von den allgemeinen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts erachtet
wird. Folglich sind derartige Bestimmungen eng auszulegen und die Beweislast fir das tatsachliche Vorlie-

'® Dieser Aspekt hatte unter das zweite Teckal-Kriterium subsumiert werden miissen, wonach die Tatigkeit der betreffenden Einrichtung
im Wesentlichen fur ihre anteilsinnehabenden Gebietskdrperschaften erfolgen misse (siehe oben, FuRnote 9, Rn 50).

" EuGH, Urteil vom 10.11.2005, Rs C-29/04, Kommission/Osterreich, noch nicht in Slg verdffentlicht.

'® ebenda, Rn 40

' EuGH, Urteil vom 21.7.2005, Rs C-231/03, Coname, noch nicht in Slg veréffentlicht , Rn 24.

® |n der Rs Coname, ebenda, die einen Konzessionsvertrag zum Gegenstand hatte, wahlte der Gerichtshof zur Lésung der In-House-
Frage einen anderen dogmatischen Weg (auf Grundlage der allgemeinen Prifformel zur Dienstleistungsfreiheit gemaf Artikel 49 EG).
Zur ,Teckal-Formel“ kehrte er jedoch auch bei Konzessionen in der Rechtssache Parking Brixen, Rn 61, zurtick.
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gen von aulRergewohnlichen Umstanden, die eine Ausnahme rechtfertigen, obliegt demjenigen, der sich auf
sie berufen will*’ (dh den freihandig vergebenden o6ffentlichen Stellen).

Sowohl bei bestehenden als auch (und vielmehr) bei zukinftigen Ausgliederungen wird daher genauestens
auf diese verscharften Kriterien der Judikatur fur In-House-Dienste zu achten sein. Dies kdnnte auch zum
Anlass genommen werden, die Sinnhaftigkeit so mancher Ausgliederung eingehender zu Uberdenken. Kann
eine ausgegliederte Gesellschaft ihr Stammgeschaft erst nach Obsiegen in einem Vergabeverfahren erbrin-
gen, so ist ihr Schicksal und das ihrer Beschaftigten grobst fahrlassig aufs Spiel gesetzt.

Beihilferechtliche Entwicklungen

Neben den vergaberechtlichen Fragen tritt das Gemeinschaftsrecht auch in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht
auf den Plan. Art 87 EG verbietet dabei grundsatzlich die Gewahrung staatlicher Beihilfen an Unternehmen,
ohne entsprechende Genehmigung seitens der Kommission®. Wie verhalt es sich aber mit Zuschiissen an
offentliche Dienstleister, die nicht zuletzt in Folge ihrer Gemeinwohlverpflichtungen ohne entsprechende
finanzielle Unterstlitzungen nicht einmal kostendeckend wirtschaften kdnnten? Ist auch bei derartigen Sub-
ventionen von einer Beihilfe auszugehen, die von der Kommission vorab zu genehmigen wére?

2003: Magdeburger Urteil

Im Hinblick auf die Beihilferechtliche Beurteilung staatlicher Zuschiisse setzte zunachst im Sommer 2003 der
EuGH mit dem so genannten ,Magdeburger Urteil* neue MaRstibe®. Der Gerichtshof hielt darin fest, dass
die Mitgliedstaaten unter bestimmten Bedingungen davon ausgehen kdnnen, dass eine Finanzspritze an
offentliche Dienstleister nicht als Beihilfe zu qualifizieren sei, womit in derartigen Fallen auch der EU-
Kommission ihr exklusives Genehmigungsrecht entzogen wéare. Dazu muissten vier Bedingungen (die so
genannten ,Altmark-Kriterien®) erfullt sein:

e Erstens muss das bezuschusste Unternehmen tatsachlich mit der Erflllung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen betraut sein;

e zweitens sind die Parameter der Bezuschussung vorab objektiv und transparent aufzustellen;

e drittens darf ein Zuschuss nicht hdéher sein, als es den tatsdchlichen Mehrkosten einschlief3lich eines
angemessenen Gewinns fir das Unternehmen entspricht (mit anderen Worten handelt es sich immer
nur um einen Ausgleich fir die Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen);

e und viertens ist — wenn von einer Ausschreibung der Leistung abgesehen wird — die Héhe des Aus-
gleichs auf Grundlage einer adaquaten Kostenanalyse zu ermitteln®.

Auch wenn das Magdeburger Urteil als wichtiger Meilenstein fir die Finanzierung 6ffentlicher Dienstleistun-
gen zu betrachten ist, so blieben damit auch viele Fragen offen. Im Raum stand zB immer noch die Frage,
wie die Kommission etwa bei jenen Finanzspritzen vorzugehen gedenke, die den vier Altmark-Kriterien nicht
genugen sollten. Der einfache Fall sei erwahnt, dass sich erst nach Betrauung einer Einrichtung mit ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen eine Zuschussbedurftigkeit herausstellt (wenn etwa die prognostizierten
Einnahmen fir eine Millentsorgungsanlage unbeschadet eines eingerdumten Versorgungsmonopols aus-
bleiben). In diesem Fall wére etwa das zweite Altmark-Kriterium nicht erfillt. So trat noch im Jahre 2004 der
mittlerweile aus der Kommission geschiedene Wettbewerbskommissar Monti auf den Plan. Er legte drei
Entwirfe vor, die bei der Beurteilung der Vereinbarkeit staatlicher Zuschisse fiir 6ffentliche Dienstleistungen
mit dem EG-Beihilferecht endlich Rechtssicherheit schaffen sollten.

Nach einer Konsultationsphase von eineinhalb Jahren wurde das ,Monti-Paket® im Juli 2005 endgiltig von
der Kommission unter der Agide der nunmehrigen Wettbewerbskommissarin Kroes verabschiedet. Es ent-
halt drei Rechtsakte:

#' EuGH, Stadt Halle (FN 7), Rn 46; darauf verweisend auch EuGH, Parking Brixen (FN 10), Rn 63
22
vgl Art 88 EG.
% EuGH, Rs C-280/00, Altmark Trans GmbH, Sig 2003, I-7747.
% ebenda, Rn 88ff.
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e Entscheidung Uber die Anwendung von Art 86 Abs 2 EG
e Gemeinschaftsrahmen

e Anderung der Transparenzrichtlinie

Entscheidung Uber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG

Zum Ersten werden mit einer Entscheidung® gemaR Artikel 86 Absatz 3 EG bestimmte Typen von Zuschiis-
sen generell von der Notifizierungspflicht der Mitgliedstaaten an die Kommission freigestellt. Neben Aus-
gleichsleistungen an Krankenhauser und den sozialen Wohnbau betrifft das auch sonstige Zuschilisse an
offentliche Dienstleister, deren Jahresumsatz unter 100 Mio Euro liegt und die eine jahrliche Ausgleichslei-
stung von max 30 Mio Euro erhalten. Abgesehen von dem Umstand, dass damit die ungeheure Brisanz des
Gemeinschaftsrechtes im Lichte seines breiten Anwendungsgebietes (sozialer Wohnbau!) sichtbar wird,
erscheint der Ansatz zunachst durchaus grof3ziigig und folgt den Forderungen der AK im Begutachtungsver-
fahren. Allerdings wird die Befreiung der Notifizierungspflicht unter iberaus strenge Transparenzbedingun-
gen gestellt. So sollen rigide Rechnungslegungsgrundsatze vermeiden helfen, dass Zuschiisse auch in die-
sem Fall nicht Gber das hinausgehen, was einer Einrichtung tatsachlich an Mehrkosten aufgrund von Ge-
meinwohlverpflichtungen erwachst — unter Berlicksichtigung der Einnahmen und einer angemessenen Ren-
dite. Eine dariiber hinaus gehende Uberkompensation misste riickerstattet werden. Zudem wird die ur-
sprungliche ausschlieBliche Kontrollbefugnis der Kommission auf die Mitgliedstaaten Gberwalzt. Sie missen
in regelmafligen Abstanden strenge Kontrollen durchfiihren sowie der Kommission samtliche Unterlagen
vorhalten und alle drei Jahre berichten.

Gemeinschaftsrahmen

Zum Zweiten enthélt das ,Monti-Paket* einen Gemeinschaftsrahmen? fiir jene Zuschusse (Beihilfen), die
den Kiriterien der vorerwahnten Entscheidung nicht gentigen. Das betrifft im Wesentlichen jene Zuschisse,
die die Schwellenwerte von 100 Mio Euro Jahresumsatz bzw 30 Mio Euro jahrliche Zuschusshdhe Uberstei-
gen. Derartige Zuschiisse unterliegen weiterhin dem Genehmigungsvorbehalt der Kommission. Der Ge-
meinschaftsrahmen soll daher sichtbar machen, unter welchen Voraussetzungen die Kommission einen
Zuschuss genehmigen wirde. Auch er sieht dhnliche Transparenzvorgaben wie die vorerwdhnte Entschei-
dung vor, die letztlich sicherstellen sollen, dass der Charakter des bloften Ausgleichs fiir die Erbringung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen erhalten bleibe (keine Uberkompensation).

Anderung der Transparenzrichtlinie

Zum Dritten befindet sich im ,Monti-Paket“ eine Anderung der so genannten Transparenzrichtlinie.27 Diese
Richtlinie veranlasst die Mitgliedstaaten, die finanziellen Beziehungen zwischen der o6ffentlichen Hand und
den offentlichen Unternehmen buchhalterisch offen zu legen. Mit der aktuellen Novelle werden samtliche
Dienstleister, die in welcher Form auch immer Vergitungen fiir 6ffentliche Dienstleistungen erhalten und
daneben andere (insbesonders rein marktwirtschaftliche) Tatigkeiten verrichten, getrennte Blicher flihren
missen. Davon betroffen waren also auch jene Zuschisse, die den Tatbestand der Beihilfe zunachst nicht
erfiillen, jedoch insoweit missbrauchlich eingesetzt werden kénnten, als sie zur Subventionierung moglicher
weiterer Geschaftsfelder eines Unternehmens dienen. Kurzum: Die Kommission will damit so genannte
Quersubventionierungen besser in den Griff kriegen.

Zwischenergebnis

Es zeigt sich, dass die Kommission mit aller Strenge darauf bedacht ist, den Mitgliedstaaten bei der Bezu-
schussung offentlicher Dienstleistungen auf die Finger zu schauen. Vor allem kdnnte es fur die Mitgliedstaa-
ten mit erheblichem Verwaltungsaufwand verbunden sein, um in jedem erdenklichen Einzelfall dem Kontroll-

% Europaische Kommission, Entscheidung 2005/842/EG Uber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag auf staatliche Beihil-
fen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als
Ausgleich gewahrt werden, ABI L 312, 29.11.2005, S 67 312/67.

% Europaische Kommission, Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fir die Erbringung 6ffentlicher Dienstlei-
stungen gewahrt werden, ABI C 297, 29.11.2005, S 4.

7 Richtlinie 2005/81/EG zur Anderung der Richtlinie 80/723/EWG (iber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den
Mitgliedstaaten und den offentlichen Unternehmen sowie ber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABI L
312, 29.11.2005, S 47.
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bedirfnis der Kommission zu entsprechen. Das betrifft letztlich Abwicklungsfragen, reichend von der Sub-
ventionierung eines kommunalen Schwimmbades bis hin zur Wohnbaufinanzierung.

Allerdings ist eines nicht zu vergessen: Es bietet sich fir die Verwaltungen der Mitgliedstaaten ein probater
Ausweg an. Wird namlich bei den Subventionen darauf geachtet, dass sie den vier ,Altmark-Kriterien* ent-
sprechen, sind die beteiligten Kreise alle Sorgen mit dem ,Monti-Paket los. Denn in diesem Fall wirde ja
gar keine Beihilfe vorliegen, und die EU-Kommission hatte Giberhaupt nichts mitzureden.

Hatte der Gerichtshof in der Rechtssache Altmark-Trans indessen anders entschieden und praktisch jeden
Zuschuss an offentliche Dienstleister zur Beihilfe erklart, so wirde das ,Monti-Paket‘ nun wie ein Komet
einschlagen.

Schlussbemerkung

Sowohl in vergaberechtlicher wie auch in Beihilferechtlicher Hinsicht sind die jingsten Entwicklungen allen-
falls geringflgig dazu angetan, den o6ffentlichen Gebietskorperschaften jenes Mal® an Rechtssicherheit zu
vermitteln, das ihnen flr die friktionsfreie Erbringung o6ffentlicher Dienstleistungen zuzugestehen ware. Vor
allem Gemeinden als wesentliche Tragerinnen der offentlichen Dienstleistungen sind hierbei ge- bis Gberfor-
dert. Ohne Konsultation von Anwaltinnen, Steuerberaterinnen oder Bilanzbuchhalterinnen funktioniert kaum
noch ein Vorhaben. Und selbst die beste Beratung kann vor dem Hintergrund der letztlich mafRgeblichen
Judikatur des Gerichtshofs konterkariert werden.

Ein Ausblick in die Zukunft lasst zudem weitere Verscharfungen erwarten. In diesem Zusammenhang ist vor
allem auf die geplante Dienstleistungsrichtlinie zu verweisen. Sowohl im urspriinglichen Vorschlag der Kom-
mission?® als auch nach der Ersten Lesung im Europaischen Parlament® sieht die Richtlinie in ihrem Artikel
12 transparente Vergabeverfahren zur Dienstleistungserbringung in zwei Fallen vor, namlich wenn die An-
zahl der erteilbaren Genehmigungen entweder auf Grund der Knappheit der natirlichen Ressourcen oder
der verflgbaren technischen Kapazitadten begrenzt ist.

Dies weist ebenso in die Richtung der weiteren Liberalisierung 6ffentlicher Dienstleistungen wie die zuletzt
von der Kommission angekindigten gesetzgeberischen Initiativen im Bereich der Vergabe von Dienstlei-
stungskonzessionen.

2.1.4 EU-Verschmelzungsrichtlinie verabschiedet

Bis 2007 ist die Richtlinie Gber die grenziberschreitende Verschmelzung von den Mitgliedstaaten um-
zusetzen. Die Richtlinie ermdglicht jenen Kapitalgesellschaften, die dem Recht verschiedener Mit-
gliedstaaten unterliegen, innerhalb der EU zu fusionieren. Diese grenziberschreitende Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften kann durch Aufnahme, Neugriindung oder durch Konzernverschmel-
zung erfolgen. Da die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften von der nationalen Gesetzgebung jenes
Staates bestimmt sind, in den verschmolzen wird, beflirchtet die Arbeiterkammer ein race to the bot-
tom.

Die Richtlinie schreibt einen offen gelegten Verschmelzungsplan mit Mindestinhalt vor. Bezuglich der
Arbeitnehmerinnen-Mitbestimmung gilt das Sitzstaatprinzip. Unter bestimmten Voraussetzungen muss
die Mitbestimmung neu geregelt werden, entweder durch eine Verhandlungslésung oder dadurch,
dass das hochste Mitbestimmungsniveau fur das fusionierte Unternehmen zur Anwendung kommt.

Helmut Gahleitner

Nach der Schaffung von Europaischer Aktiengesellschaft und Europaischer Genossenschaft stellt die am 26.
Oktober 2005 beschlossene Richtlinie Gber die grenziiberschreitende Verschmelzung einen weiteren Schritt

8 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, KOM(2004) 2 endg.
% abzurufen unter http://www.europarl.eu.int/omk/sipade3?PUBREF=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2006-
0061+0+DOC+XML+VO//DE&L=DE&LEVEL=0&NAV=S&LSTDOC=Y&LSTDOC=N.
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der europaischen Integration im Bereich des Gesellschaftsrechts dar®. Die Richtlinie ermoglicht Kapitalge-
sellschaften innerhalb der Europaischen Union miteinander zu fusionieren, was bislang nur schwer bis gar
nicht mdglich war. Besonders die Regelung Uber die Mitbestimmung war bis zuletzt umstritten. Umzusetzen
ist die Richtlinie von den Mitgliedstaaten bis langstens Dezember 2007.

Zielsetzung und Anwendungsbereich

Durch die Globalisierung und die fortschreitende Integration Europas steigt die Zahl der Unternehmen, die
grenziberschreitend tatig sind, standig an. Die Verschmelzungsrichtlinie ist - so wie die Europaische Aktien-
gesellschaft - eine Reaktion auf die zunehmende Internationalisierung der Wirtschaft. Ziel der Richtlinie ist
es, die Fusion von in verschiedenen EU-Landern tatigen Unternehmen zu erleichtern und damit grenziber-
schreitende Umstrukturierungen und Reorganisationen zu férdern.

Das Vorhaben fur eine Richtlinie Gber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten besteht schon seit langem. Bereits 1984 wurde ein erster Entwurf vorgelegt, der im Jahr 2001
von der Kommission mangels einer sachgerechten Lésung fur den Bereich der Mitbestimmung zurlickgezo-
gen wurde. Nachdem im Rahmen der Verhandlungen zur Européischen Aktiengesellschaft ein Konsens
hinsichtlich der Arbeitnehmerinnenmitbestimmung gefunden wurde, hat die Kommission sehr rasch einen
neuen Entwurf fir eine grenziberschreitende Verschmelzungsrichtlinie vorgelegt, der in nur einer Lesung
von Europaischem Parlament und Rat angenommen wurde®".

Die Verschmelzungsrichtlinie erfordert die Zwischenstaatlichkeit. Danach missen die an der Verschmelzung
beteiligten Kapitalgesellschaften dem Recht verschiedener Mitgliedstaaten unterliegen. Die grenziberschrei-
tende Verschmelzung kann durch Aufnahme, durch Neugrindung oder durch eine Konzernverschmelzung
erfolgen32. Im Gegensatz zur Europaischen Aktiengesellschaft, die auf der Grundlage europaischen Rechts
vollzogen wird®®, gelten bei einer grenzuberschreitenden Verschmelzung im Wesentlichen die selben Vor-
schriften, die in den Mitgliedstaaten fur Verschmelzungen nach nationalem Recht anzuwenden sind. Das
bedeutet, dass sich die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften des fusionierten Unternehmens nach der je-
weils nationalen Gesetzgebung richten.

Gegeniliber dem ersten Vorschlag aus dem Jahr 1984, der den Anwendungsbereich auf Aktiengesellschaf-
ten beschrankte, erstreckt sich der Anwendungsbereich der verabschiedeten Verschmelzungsrichtlinie nun
auf alle Kapitalgesellschaften. Fir GmbHs und die tbrigen Kapitalgesellschaften fehlen Mindestvorschriften
in Bezug auf Mindestkapital, Kapitalerhaltungs- und Glaubigerschutzvorschriften sowie Informationsvorschrif-
ten, da sich die zweite Richtlinie (Kapitalerhaltungsrichtlinie) und die dritte Richtlinie (Fusionsrichtlinie) nur
auf Aktiengesellschaften beziehen. Dies betrifft etwa Fragen der Bewertung und Einbringung von Sacheinla-
gen, Mindeststandards bezliglich Kapitalerh6hungen und Kapitalherabsetzungen oder die Verhinderung der
Ausschittung ,nicht geschuldeter Gewinne® an die Gesellschafter. Bei Nichtharmonisierung dieser wichtigen
gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen ist zu beflirchten, dass eine gesellschaftsrechtliche Entwick-
lung in Richtung race to the bottom verstarkt einsetzen und die Richtung der Verschmelzung (ob in ein Land
hinein- oder aus einem Land hinausverschmolzen wird) unter anderem von der ,Attraktivitat* des jeweiligen
Gesellschaftsrechts der beteiligten Lander bestimmt wird.

% Richtlinie 2005/56 EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober 2005 iiber die Verschmelzung von Kapitalge-
sellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, zehnte gesellschaftsrechtliche Richtlinie.

% Die Mitbestimmungsfrage in der Europaischen Aktiengesellschaft wurde in der Richtlinie 2001/86/EG vom 8.10.2001 iber die Beteili-
gung der Arbeitnehmer in der Europaischen Gesellschaft geregelt (SE-Richtlinie).

2 Verschmelzung durch Aufnahme: Eine oder mehrere Gesellschaften Ubertragen ihr gesamtes Aktiv- und Passivvermdgen auf eine
bereits bestehende Gesellschaft (,ibernehmende Gesellschaft*) gegen Gewahrung von Aktien der (ibernehmenden Gesellschaft. Neu-
grindung: Zwei oder mehrere Gesellschaften Ubertragen ihr gesamtes Aktiv- und Passivvermdgen auf eine von ihnen neu gegriindete
Gesellschaft (,neue Gesellschaft‘) gegen Gewahrung von Aktien der neuen Gesellschaft. Konzernverschmelzung: Eine 100 %ige Toch-
tergesellschaft wird auf ihre Muttergesellschaft verschmolzen.

 Verordnung liber das Statut der Europaischen Gesellschaft (SE), Nr 2157/2001
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Wesentliche Regelungen

Neben den Voraussetzungen und Formen flr grenziiberschreitende Verschmelzungen regelt die Rahmen-
richtlinie insbesondere die Angaben, die im Verschmelzungsplan enthalten sein missen, die Offenlegung
des Verschmelzungsplans, den Inhalt des Berichts des Vorstandes, die Prifung der Verschmelzung durch
einen unabhangigen Sachverstandigen sowie die Uberpriifung der RechtmaRigkeit der grenziiberschreiten-
den Verschmelzung durch die einzelstaatlichen Behérden.

Nach Art 5 der Richtlinie muss der Verschmelzungsplan fir alle an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften gleich lauten, wobei ein Mindestinhalt vorgeschrieben wird (dazu gehdéren: Rechtsform, Firma und
Sitz, sowohl fir die sich verschmelzenden Gesellschaften als auch fir die aus der Verschmelzung hervorge-
hende Gesellschaft, Umtauschverhaltnis, Auswirkungen der Verschmelzung auf die Beschéaftigung, Angaben
Uber etwaige Sonderrechte fir Aktionare, Gesellschafter, Organe oder Sachverstandige, Satzung der aus
der Verschmelzung hervorgehenden Gesellschaft). Die Offenlegung des Verschmelzungsplans sowie des
Berichts des Sachverstandigen muss spatestens einen Monat vor der Gesellschafterversammlung, auf der
Uber die Verschmelzung zu beschliel3en ist, erfolgen und dient vor allem dem Glaubiger- und Gesellschaf-
terschutz.

Um die Sachverstandigenkosten im Zusammenhang mit der grenziberschreitenden Verschmelzung zu be-
grenzen, kann unter Beiziehung eines Gerichts oder einer Verwaltungsbehdrde ein gemeinsamer Sachver-
standiger bestellt werden. Dieser erstellt dann einen einzigen Bericht fir alle beteiligten Gesellschaften. Aus
Arbeitnehmerlnnensicht sind neben den Ausfilhrungen zur Mitbestimmung (siehe unten) vor allem die Be-
richte der Vorstande der beteiligten Gesellschaften von Interesse. Nach Art 7 der Richtlinie hat das Leitungs-
oder Verwaltungsorgan (in Osterreich der Vorstand) jeder der sich verschmelzenden Gesellschaften einen
Bericht zu erstellen, ,in dem die rechtlichen und wirtschaftlichen Aspekte der grenziberschreitenden Ver-
schmelzung erlautert und begriindet sowie die Auswirkungen der grenziiberschreitenden Verschmelzung auf
die Gesellschafter, die Glaubiger und die Arbeitnehmerinnen erlautert werden®. Dieser Bericht ist dem Be-
triebsrat spatestens einen Monat vor der entsprechenden Gesellschafterversammlung zu Ubermitteln. Eine
allféllige Stellungnahme des Betriebsrats ist dem Bericht des Vorstands beizufigen und nach den jeweils
nationalen Vorschriften zu veréffentlichen.

Mitbestimmung

Grundsatzlich halt Art 16 der Verschmelzungsrichtlinie fest, dass fur die Arbeitnehmerlnnenmitbestimmung
im Aufsichts- bzw Verwaltungsrat das Recht jenes Staates zur Anwendung kommt, in dem die aus der Ver-
schmelzung hervorgehende Gesellschaft ihren Sitz hat (Sitzstaatsprinzip). Die Mitbestimmung muss aber —
analog zur Richtlinie betreffend die Beteiligung der Arbeitnehmerinnen in der Europdischen AG — nur gere-
gelt werden, wenn folgende Umstande vorliegen:

e Die aus der grenziberschreitenden Verschmelzung hervorgehende Gesellschaft (Sitzstaat) hat nicht den
gleichen Umfang an Mitbestimmung wie in den jeweiligen an der Verschmelzung beteiligten Gesell-
schaften;

e Das innerstaatliche Recht sieht nicht den gleichen Anspruch auf Auslibung von Mitbestimmungsrechten
durch die Arbeitnehmerinnen der aus der grenziberschreitenden Verschmelzung hervorgehenden Ge-
sellschaft vor (keine transnationalen Mitbestimmungsregeln).

Bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen fiir die Neuregelung der Mitbestimmung wird — so wie bei der
Europaischen AG — zwischen Arbeitnehmerinnenvertretung (Besonderes Verhandlungsgremium) und Ma-
nagement das Ausmalfl der Mitbestimmung im Verhandlungsweg bestimmt. Im Falle eines Scheiterns der
Verhandlungen sehen die so genannten Auffangregelungen vor, dass das héchste Mitbestimmungsniveau
fur das fusionierte Unternehmen zur Anwendung kommt. Gegeniber der Mitbestimmungsregelung in der
Europaischen Aktiengesellschaft gibt es bei der Unternehmensmitbestimmung im Rahmen der grenziber-
schreitenden Verschmelzung jedoch zwei Verschlechterungen aus Arbeitnehmerinnensicht. Erstens gilt die
erwahnte Auffangregelung (hdchstes Mitbestimmungsniveau) nur dann, wenn zumindest 33% der Arbeit-
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nehmerinnen des fusionierten Unternehmens dieses Mitbestimmungsniveau hatten. Bei der Europaischen
AG liegt diese Schwelle nur bei 25%. Weiters wird den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit eingeraumt, die Ar-
beithehmerlnnenmitbestimmung im Verwaltungsrat (Board- oder monistisches System) auf ein Drittel der
Mitglieder zu beschranken®. Abweichend von den Regelungen zur Europaischen Aktiengesellschaft konnen
Unternehmen bei der grenziiberschreitenden Verschmelzung das Verhandlungsverfahren Gberhaupt weg-
lassen und sich direkt fiir die Anwendung der Auffangregelung entscheiden. Fur eine solche Vorgangsweise
kénnten Effizienz- und Zeitersparnisgriinde sprechen. Das Besondere Verhandlungsgremium der Arbeit-
nehmerlnnen wiederum hat die Méglichkeit, mit einer qualifizierten Mehrheit von 66% der vertretenen Arbeit-
nehmerinnen die Anwendung der Mitbestimmungsregeln des Sitzstaates zu beschliefien. In diesem Fall
kommt es zu keinem Verhandlungsverfahren35.

Reslimee

Der bereits bestehende Wettbewerb der Rechtsordnungen wird durch die Verschmelzungsrichtlinie jeden-
falls beschleunigt. Die Gefahr einer Nivellierung des Gesellschaftsrechts nach unten ist grof3 und muss im
Interesse aller Wirtschaftsteilnehmerinnen verhindert werden. Die Leistungsfahigkeit eines Rechtssystems
wird auch daran gemessen, inwieweit es die Wirtschaftsteilnehmerinnen vor Missbrauch schitzen kann. Das
Osterreichische Gesellschaftsrecht zeichnet sich durch klare rechtliche Strukturen aus, die Rechtssicherheit
und einen hohen Glaubigerschutzstandard enthalten. Auch die Mitbestimmung hat sich sowohl aus demo-
kratiepolitischer als auch aus ékonomischer Sicht bewahrt (so hat Osterreich zB europaweit die wenigsten
Streiktage). Im Wettbewerb der Rechtssysteme gilt es, auf diese Starken offensiv hinzuweisen.

2.1.5 Strafrechtliche MalRnahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigen-
tums>®

Die Europaische Kommission hat einen Vorschlag zur Harmonisierung von Strafvorschriften im Be-
reich geistigen Eigentums vorgelegt. Es wurden ein Richtlinienentwurf mit der Verpflichtung zur Sank-
tionierung jeder vorsatzlichen, gewerblichen Verletzung der Rechte des geistigen Eigentums und ein
Rahmenbeschluss mit dem Ausmal’ der strafrechtlichen Sanktionen vorgelegt. Das Hochstmal3 fir
Freiheitsstrafen betragt vier Jahre, fur Geldstrafen 100.000 Euro bzw 300.000 Euro. Die Mitgliedstaa-
ten kdnnen hoéhere Strafen und strengere Regelungen festlegen.

Kritisch sieht die Arbeiterkammer das Instrument des Rahmenbeschlusses, vor allem angesichts der
EuGH-Rechtssprechung, die Rechtsunsicherheit aufgrund undefinierter Begriffe und die mangelnde
Verhaltnismafigkeit. AuRerdem sollte eine Evaluierung der bestehenden Rechtsdurchsetzungsrichtli-
nie stattfinden.

Sonja Auer-Parzer

Einleitung

Am 12. Juli 2005 hat die Generaldirektion Justiz und Inneres in der Europaischen Kommission einen Vor-
schlag zur Harmonisierung von Strafvorschriften im Bereich des geistigen Eigentums vorgelegt. Die EU-
Kommission unternimmt damit einen neuerlichen Anlauf zu einer gemeinschaftsweiten Regelung von Straf-
vorschriften in diesem Bereich. Bereits in der Richtlinie zur ,Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigen-
tums**’ plante die Kommission, jede vorsatzliche und zu gewerblichen Zwecken gesetzte Verletzung eines
Rechtes des geistigen Eigentums zu sanktionieren®®. Dieser Vorschlag konnte jedoch nicht durchgesetzt
werden.

* |n Deutschland ist bei grofRen Kapitalgesellschaften eine paritdtische Mitbestimmung gesetzlich vorgesehen. Hat die im Rahmen einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung hervorgehende Gesellschaft eine monistische Organisationsstruktur, so ist bei Inanspruchnah-
me der Drittelbestimmung eine paritatische Mitbestimmung im Verwaltungsrat - unabhangig von der Beschéaftigtenzahl - nicht mdoglich.

% eingehender dazu Roepke, Oliver: Zur Arbeitnehmer-Mitbestimmung in der neuen EU-Verschmelzungsrichtlinie. In: Das Recht der
Arbeit 1/2006, Seite 68ff.

% KOM (2005) 276 endgiiltig.

¥ Richtlinie 2004/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums, ABI EG 2.6.2004 L 195, 16 ff; in der Folge Rechtsdurchsetzungsrichtlinie abgekirzt. Diese Richtlinie sieht Malnahmen,
Verfahren und Rechtsbehelfe vor, die der Durchsetzung der Rechte aus dem geistigen Eigentum im zivilrechtlichen Verfahren dienen.

* Art 20 des Kommissionsvorschlages KOM (2003) 46 endgiiltig vom 30.1.2003.
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Die vorliegenden Regelungen sollen nun die Vorschriften der Rechtsdurchsetzungsrichtlinie ergdnzen und
dabei gemeinschaftliche Vorgaben flir die strafrechtliche Ahndung von Rechtsverletzungen vorsehen. Die
Kommission hat dazu einerseits das Instrument einer Richtlinie, die grundsatzlich vorschreibt, dass jede
vorsatzliche Verletzung eines Rechtes des geistigen Eigentums, die im gewerblichen Umfang begangen
wird, strafrechtlich zu ahnden ist, gewahlt. Andererseits wurden weitere erganzende Vorschriften (zB Uber
die Hohe der vorgesehenen Haft- und Geldstrafen) in Form eines Rahmenbeschlusses vorgelegt.

Inhalt der Kommissionsvorschliage

Der Richtlinienentwurf

Der Richtlinienvorschlag legt den Mitgliedstaaten die Verpflichtung auf, jede vorsatzliche Verletzung der
Rechte des geistigen Eigentums zu sanktionieren, wenn die Verletzung im gewerblichen Umfang begangen
wurde. Der Anwendungsbereich ist breit: Die Richtlinie gilt fir sdmtliche Verletzungen von Rechten aus dem
geistigen Eigentum und umfasst sowohl nationale Bestimmungen zum geistigen Eigentum (zB Regelungen
aus dem Osterreichischen Patentgesetz) als auch gemeinschaftsrechtliche Regelungen (zB Verletzung eines
Gemeinschaftsgeschmackmusters). Neben Urheberrechten und verwandten Schutzrechten werden auch
Patente, Anspriche auf Datenbanken, Halbleitertopographien, Markenrechte, Geschmacks- und Ge-
brauchsmusterrechte, geographische Herkunftsbezeichnungen, Handelsnamen und eingetragene Schutz-
rechte an Pflanzensorten erfasst®. Auch Handlungen, wie Versuch, Beihilfe und Anstiftung, sollen strafbar
sein. Zuséatzlich steht es den Staaten frei, einzelne strengere Regelungen festzulegen, die Richtlinie gibt also
nur einen Mindeststandard vor*

Als Sanktionen werden neben Freiheitsstrafen auch Geldstrafen, die sowohl gegen natirliche als auch ge-
gen juristische Personen verhangt werden kénnen, festgelegt. Damit verbunden ist auch die Einziehung des
Tatgegenstandes, des Tatwerkzeuges, der Ertrage aus den Straftaten oder von Vermdgensgegenstanden,
die im Wert diesen Ertrdgen entsprechen. Daneben kdnnen ,in geeigneten Fallen*' Sanktionen, wie die
Vernichtung der schutzrechtsverletzenden Gegensténde, die Betriebsschlielung, die Gewerbeuntersagung,
die richterliche Aufsicht, die Auflosung des Unternehmens, der Ausschluss von o6ffentlichen Zuwendungen
und Beihilfen sowie die Verdffentlichung von Gerichtsentscheidungen vorgesehen werden.

Der Rahmenbeschluss

Als eine die Richtlinie ergdnzende MalRnahme wurde von der Kommission ein Rahmenbeschluss vorgelegt,
in dem auch die Hoéhe der strafrechtlichen Sanktionen vorgeschrieben wird. Straftaten missen mit einer
Freiheitsstrafe im Hochstmal von vier Jahren festgelegt werden, zumindest wenn die Straftat im Rahmen
einer kriminellen Vereinigung begangen wurde oder mit der Straftat eine Gefahrdung der Gesundheit oder
Sicherheit von Personen verbunden ist. Im Falle von Rechtsverletzungen durch natirliche und juristische
Personen werden Geldstrafen im Hochstmall von 100.000 Euro fir alle Falle (,besonders schwere Falle*
sind dabei ausgenommen), fir Falle im Rahmen einer kriminellen Vereinigung oder bei Gefahrdung von
Gesundheit oder Sicherheit im Héchstmal® von 300.000 Euro vorgeschrieben. Dem Staat steht es jedoch
frei, hdhere Strafen zu verhangen.

Zur Erleichterung der Zusammenarbeit und Vermeidung von Kompetenzkonflikten wird eine Absprache zwi-
schen den betroffenen Mitgliedstaaten dartuber vorgesehen, in welchem der Mitgliedstaaten die Verfolgung
konzentriert wird.. Um strafrechtliche Ermittlungen gegen Schutzverletzungen zu erleichtern, missen Mit-
gliedstaaten den Rechteinhaberlnnen, ihren Vertreterlnnen und Sachversténdigen die Mdglichkeit geben, bei
den durchgefihrten Ermittlungen mitzuwirken®®. VerstoRe gegen die Rechte aus dem geistigen Eigentum
stellen nach Osterreichischem Recht Privatanklagedelikte dar. Der Rahmenbeschluss wahlt den Grundsatz

* Die Kommission verweist hinsichtlich des Geltungsbereiches auf die Erklarung 2005/295/EG zu Artikel 2 der Rechtsdurchsetzungs-
richtlinie, ABI EG 13.4.2005, L 94, 37.

° Spezielle Haftungsregelungen fiir Anbieter von Internet-Diensten bleiben unberiihrt, siehe Erwagungsgrund 3 des Richtlinienvor-
schlags.

4 Es fehlen in der Richtlinie allerdings nahere Parameter, wann ein solcher Fall vorliegt.

2 Dabei bleibt unbestimmt, wie diese Mitwirkungsbefugnis ausgestaltet sein soll.
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des Offizialmaxims, dh Verletzungen sind jedenfalls von der zustandigen Behorde aufzugreifen und ihre
Verfolgung nicht von einer Anzeige des Verletzten abhangig.

Beurteilung der Kommissionsvorschlage durch die Arbeiterkammer

Die Kommission hat ein zweigleisiges Verfahren gewanhlt, indem sie die Normen einerseits auf eine Richtli-
nie, andererseits auf einen Rahmenbeschluss — fir den die Mitwirkungsrechte des europaischen Parlaments
sehr eingeschrankt sind — aufteilt.

Hinsichtlich des Rahmenbeschlusses stellt sich jedoch im Lichte der EuGH-Rechtsprec:hung43 die Frage,
inwieweit dieser tatsachlich das korrekte Regelungsinstrument darstellt. So erklarte der Gerichtshof den
Rahmenbeschluss 2003/80/J1 des Rates vom 27. Janner 2003 Uber den Schutz der Umwelt fur nichtig, weil
er auflierhalb des gemeinschaftsrechtlichen Rahmens erlassen wurde. Dieser Beschluss stellte besonders
umweltschadliche Verhaltensweisen unter Strafe. Es ist zu erwarten*, dass die Kommission die rechtliche
Grundlage des Vorhabens uberdenken und uU noch einmal neu festlegen wird.

Der Richtlinienvorschlag geht Uber die =zwingend vorgegebenen Bestimmungen des TRIPS-
Ubereinkommens (Abkommen iiber handelsbezogene Aspekte des geistigen Eigentums) hinaus. Er legt
weiters nur Mindeststandards fest, sodass es dem nationalen Gesetzgeber freisteht, wesentlich strengere
Bestimmungen vorzugeben.

Die Osterreichischen Materiengesetze zum geistigen Eigentum enthalten unter bestimmten Bedingungen
ebenfalls strafrechtliche Sanktionen bei Verletzung geistiger Eigentumsrechte, die Kommissionsvorschlage
gehen jedoch in ihren Bestimmungen weiter als das 6sterreichische Recht®. Sie werfen aber in bestimmten
Punkten auch Fragen hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Osterreichischen System auf*®.

Als Hintergrund fir die Notwendigkeit der Regelungen nennt die Kommission ua das starke Ansteigen der
Produktpiraterie und Nachahmung. Strafrechtliche Sanktionen wiirden dabei ein Mittel zur Durchsetzung der
Rechte aus dem geistigen Eigentum darstellen.

Aus folgenden Gesichtspunkten sind die Kommissionsvorschlage jedoch sehr kritisch zu betrachten:

Rechtsunsicherheit

In beiden Regelungsvorschlagen finden sich weite, undefinierte Begriffe. Sie fihren zu Unklarheiten und
schaffen Rechtsunsicherheit. So verpflichtet beispielsweise der Richtlinienvorschlag die Mitgliedstaaten, jede
,vorsatzliche, im gewerblichen Umfang begangene Rechtsverletzung® zu sanktionieren. Den Tatbestands-
voraussetzungen ,im gewerblichen Umfang“ und ,vorsatzlich kommt deshalb besondere Bedeutung zu. Sie
werden jedoch nicht naher definiert. Verwiesen wird von der Kommission im Bezug auf den Begriff ,im ge-
werblichen Umfang“ nur auf die betreffenden Bestimmungen des TRIPS-Ubereinkommens®’. Die Mitglied-
staaten kdnnten somit diesem Begriff unterschiedliche Bedeutung zumessen. Letztendlich wirde jedoch der
EuGH Uber ihre Auslegung entscheiden muissen. Aber auch eine Definition von ,vorsatzlichem Handeln®
ware in der Richtlinie unabdingbar. So kdnnen die Grenzen zwischen Vorsatz und Fahrlassigkeit mitunter
flieRend sein. Das Abwarten auf eine klarende Rechtssprechung durch den EuGH hinsichtlich undefinierter,
aber wesentlicher Tatbestandsmerkmale ware mit einer fur die Rechtsunterworfenen unzumutbaren Rechts-
unsicherheit verbunden.

43 C-176/03 vom 13. September 2005.

* Stand Janner 2008.

% So Ubersteigt zB der im Rahmenbeschluss vorgesehene Strafrahmen fiir Freiheitsstrafen von vier Jahren den im dsterreichischen
Recht bestehenden Rahmen von zwei Jahren.

% Beispielsweise gibt der Rahmenbeschluss betragsmafige Hochststrafen an, ohne auf die wirtschaftliche Leistungsféhigkeit abzustel-
len, vgl § 19 Strafgesetzbuch.

7 vgl Art 61 des Ubereinkommens (iber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums
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Fehlende VerhaltnismaRigkeit

Die Bundesarbeitskammer anerkennt prinzipiell die wesentliche Bedeutung des rechtlichen Schutzes flr
geistiges Eigentum. Bei der Festsetzung von MalRnahmen zur Durchsetzung der Rechte aus dem geistigen
Eigentum sind jedoch die Prinzipien der VerhaltnismaRigkeit und Ausgewogenheit zu wahren. Anzustreben
ist eine Balance zwischen den Interessen der Rechteinhaberinnen aus geistigem Eigentum, denen mit dem
jeweiligen Recht eine AusschlieBlichkeitsstellung verliehen wird, und betroffenen Gruppen, wie Konsumen-
tinnen, Arbeitnehmerlnnen sowie dem &ffentlichen Interesse an Informationszugang, Wissenschaft und In-
novation.

Unverhaltnismafigkeit lasst sich insbesonders im Hinblick auf den Regelungsumfang des Richtlinienvor-
schlags feststellen. Der Tatbestand ,gewerblicher Umfang von Rechtsverletzungen® ist unbestimmt und geht
jedenfalls Uber die Piraterie hinaus. Wann die Schwelle zu einem gewerblichen Umfang Uberschritten wird,
bleibt unklar. Handlungen, die uU auch Aktivitdten von Konsumentlnnen erfassen, werden somit auf dieselbe
Stufe gestellt wie organisiertes Verbrechen.

Art 3 des Richtlinienvorschlags schreibt vor, jede vorsatzliche Verletzung (im gewerblichen Umfang) zu ver-
folgen. Damit umfasst sind auch der Versuch, die Anstiftung oder die Beihilfe. Ausnahmeregelungen, wie sie
zB das dsterreichische Recht im Hinblick auf die Stellung von Arbeitnehmerinnen berUcksichtigt48, finden im
Vorschlag keine Bericksichtigung. Als Sanktion wird zB auch die gerichtliche Auflésung der Gesellschaft
vorgeschrieben. In diesem Zusammenhang gilt zu bedenken, dass mit einer derartigen Sanktion auch uU in
die Rechte Dritter (Arbeitnehmerinnen, Aktionarinnen, Lieferantinnen) eingegriffen wirde.

Evaluierung méglicher negativer Auswirkungen der Rechtsdurchsetzungsrichtlinie

Im Zusammenhang mit der Festlegung von strafrechtlichen Malinahmen sollte jedoch auch nicht die Tatsa-
che Ubersehen werden, dass bereits die Rechtsdurchsetzungsrichtlinie vorliegt, welche MalRnahmen vor-
sieht, die eine effektive Durchsetzung der Rechte aus dem geistigen Eigentum garantieren sollen. Diese
Richtlinie ist von den einzelnen Mitgliedstaaten erst bis April 2006 umzusetzen. Sie ladt aufgrund weiter und
unklarer Bestimmungen zu unterschiedlichen Interpretationen ein — dies auch im Hinblick auf den Adressa-
tenkreis und ist daher sehr umstritten. Mdgliche negative Auswirkungen dieser Richtlinie sollten vor Einfih-
rung neuer, strengerer MaRnahmen, die in einer strafrechtlichen Verfolgung liegen, gepruft werden.

2.1.6 Freiberufliche Dienstleistungen — Raum fiir weitere Reformen™®

Die Europaische Kommission hat einen Follow-up-Bericht zu den Freiberuflichen Dienstleistungen
veroffentlicht, in dem die Fortschritte in den Mitgliedstaaten behandelt werden. Danemark, die Nieder-
lande und das Vereinigte Konigreich verzeichneten die meisten Fortschritte. In neun Mitgliedstaaten
wird (iber analytische Arbeiten und in sechs (ua Osterreich) iiber kleinere Reformen berichtet. In sie-
ben Landern kommt der Prozess nur langsam in Gang. Osterreich befindet sich unter den drei Lan-
dern mit der héchsten Regulierungsdichte.

Ulrike Ginner

Die EU-Kommission hat am 5. September 2005 einen Follow-up-Bericht zu den Freiberuflichen Dienstlei-
stungen auf ihrer Homepage verdffentlicht.*® Diesem Dokument sind, wie bereits in frilheren Wettbewerbsbe-
richten der AK®' dargestellt, die Veroffentlichung einer umfangreichen Studie des Instituts fir Héhere Studien
(IHS) sowie ein darauffolgender europaischer Konsultationsprozess vorangegangen.

S0 legen zB § 159 Patentgesetz, § 60 Markenschutzgesetz, § 35 Musterschutzgesetz, § 42 Gebrauchsmusterschutzgesetz fest, dass
die Osterreichischen strafrechtlichen Bestimmungen auf ,Bedienstete oder Beauftragte, die die Handlung im Auftrag des Dienstgebers
vorgenommen haben, keine Anwendung finden, sofern ihnen wegen ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit nicht zugemutet werden kann,
die Handlung abzulehnen®.

° Follow-up zum Bericht (ber den Wettbewerb bei freiberuflichen Dienstleistungen, KOM(2004) 83 vom 9. Februar 2004.
siehe auch in diesem Band 2.2.6 Ginner; Herzele, Freie Berufe

% http://europa.eu.int/comm/competition/liberal_professions/sec200564 de.pdf

%" Fusionen und Ubernahmen Teil 2 Wettbewerbsbericht der AK Wien 2002, S 40 ff und Markte — Wettbewerb — Regulierung Wettbe-
werbsbericht der AK 2004 Teil 1, S 98 f
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In dem Follow-Up-Bericht wurde die Wichtigkeit freiberuflicher Dienstleistungen als Schllsselsektor der eu-
ropaischen Wirtschaft neuerlich betont. Die herkdbmmlichen restriktiven Regeln haben haufig wettbewerbs-
beschrankende Wirkung und kénnen den Wettbewerb zwischen Leistungserbringern ausschalten oder be-
grenzen und so die Anreize fur Freiberuflerinnen mindern, kosteneffizient und kostenguinstig zu arbeiten, die
Servicequalitat zu verbessern oder innovative Leistungen anzubieten. Dies ist flir Verbraucherlnnen und
generell fir Wirtschaft und Gesellschaft schlecht. Ein besseres und breiter gefachertes Angebot an freiberuf-
lichen Dienstleistungen kann auch die Nachfrage steigern, was sich wiederum positiv auf die Schaffung von
Arbeitsplatzen in diesem wichtigen Sektor auswirken kann, der in der Regel hochqualifizierte und hochbe-
zahlte Beschaftigung bietet.

Im Bericht 2004 schlug die Kommission daher vor, die wettbewerbswidrigen Berufsvorschriften einer Ver-
haltnismaRigkeitstiberprifung zu unterziehen um herauszufinden, inwiefern die Regelungen tatsachlich dem
offentlichen Interesse dienen und objektiv gerechtfertigt sind. Adressaten waren nationale Regulierungsbe-
hérden sowie berufsstandische Einrichtungen.

Die Kommission anerkennt dabei Griinde, die fir eine gewisse Reglementierung sprechen, namlich die
Asymmetrie der Information zwischen Klientinnen und Dienstleisterinnen, externe Effekte (die Erbringung
einer Dienstleistung kann auch (negative) Auswirkungen auf Dritte haben zB fehlerhafte Buchhaltung) und
schliel3lich der Umstand, dass bestimmte freiberufliche Dienstleistungen als ,6ffentliches Gut* gelten. Freilich
kann man nicht alle freiberuflichen Dienstleistungen Uber einen Kamm scheren, so dass eine differenzierte
Wirtschaftsanalyse vorgenommen werden muss. Weiters ist nach den einzelnen Nachfragerinnen (Unter-
nehmen/6ffentlicher Sektor — Verbraucherlnnen — eventuell kleine Unternehmen) zu differenzieren. Wahrend
groRe Unternehmen und der o6ffentliche Sektor keinen bzw nur einen sehr begrenzten Regelungsschutz
bendtigen, ist bei kleinen Unternehmen die Sachlage noch unklar. Konsumentinnen brauchen nach Analy-
sen der Kommission jedoch jedenfalls einen gewissen und gezielten Schutz.

Weiters konnte — ausgehend von einem Dialog mit den européischen Berufsverbanden — festgestellt wer-
den, dass sich die Reformakzeptanz in den einzelnen Mitgliedstaaten danach richtet, wie weit die Offnung
und Deregulierung des betreffenden Berufs vorangeschritten ist. Auch die nationalen Wettbewerbsbehérden
setzten Aktivitdten und berichteten Uber diesbezlgliche Anstrengungen. Einige ungerechtfertigte Beschran-
kungen konnten bereits beseitigt werden, und mit staatlicher Unterstitzung gebildete Ausschisse beraten
Uber einen weitergehenden Reformbedarf.

Der Bericht zeigt auch die Fortschritte in den einzelnen Mitgliedstaaten, wobei die meisten Fortschritte in
Landern erzielt werden konnten, die Uber eine wettbewerbsfreundliche Regulierungsform verfligen, wie Da-
nemark, die Niederlande und das Vereinigte Konigreich. In diesen Landern gibt es auch eine enge Partner-
schaft zwischen Regierung und nationalen Wettbewerbsbehdérden, welche vor einer tiefgreifenden Reform
eines bestimmten Sektors eine eingehende Analyse durchgefiihrt hatten. Zunachst wurden die Reformen mit
der Aufhebung wettbewerbsbeschrankender Festpreise sowie Werbebeschrankungen angegangen.

Insgesamt neun Mitgliedstaaten berichteten lber laufende analytische Arbeiten, von denen die Kommission
hofft, dass sie zu substanziellen Reformen fiihren werden. Sechs Mitgliedstaaten — darunter auch Osterreich
— berichteten Uber kleinere Reformen. In den anderen sieben Landern kommt der Reformprozess nur lang-
sam in Gang.

Auch wenn der Bericht kleinere Reformbestrebungen in Osterreich anspricht, ist aus der Tabelle der Regu-

lierungsdichte ersichtlich, dass Osterreich noch immer unter den drei Lédndern mit der héchsten Regulie-
rungsdichte zu finden ist (neben Italien und Griechenland).
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Abschlielend weist die Kommission noch darauf hin, dass die nationalen Wettbewerbsbehdrden sowie die
nationalen Gerichte nach der Modernisierung der Wettbewerbsregeln Art 81 EG-Vertrag52 in seiner Gesamt-
heit anwenden kénnen. Auch Art 82 EG-Vertrag53 kann unmittelbar angewandt werden. Verwiesen wird auch
auf das CIF-Urteil des EuGH™, wonach eine nationale Wettbewerbsbehérde verpflichtet ist, ein nationales
Gesetz unangewendet zu lassen, wiirde ein Verstoll gegen Art 81 Abs 1 dadurch vorgeschrieben oder er-
leichtert.

Die Kommission erwartet sich fiir den weiteren Reformprozess ein aktives Engagement der Mitgliedstaaten,
da grundsatzlich Uberall noch Raum fir Verbesserungen gesehen wird. Die Mitgliedstaaten sind aufgefor-
dert, die ,politische Verantwortung“ auf nationaler Ebene zu Gbernehmen, da sich die betroffenen Berufs-
kreise selbst im Allgemeinen nicht aktiv fur Reformen einsetzen.

Die Kommission weist darauf hin, dass sie auch gegen restriktives Verhalten eines Mitgliedstaates vorgehen
kann. Rechtsgrundlage dazu kann Art 86 EG-Vertrag™ sein.

Abbildung 1: Index der Regulierungsdichte in den Mitgliedstaaten

40
Ingenieure

35
O Architekten

30 B Buch-/Wirtschaftspriifer
O Rechtsanwalte

25 B Apotheker

20

15

Irland
GrolRbritannien
Danemark
Finnland
Niederlande
Schweden
Slowenien
Polen

Ungarn
Slowakei
Belgien
Estland
Frankreich
Lettland
Litauen
Tschechien
Deutschland
Luxemburg
Osterreich
Griechenland

Quelle: Paterson; Fink et al 2003, Annex. Eigene Berechnungen und Schatzungen

%2 Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen

% Marktmachtmissbrauch

* Rechtsache C-198/01 Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) 2003 Slg |-08055

% europarechtliche Bestimmungen fiir die éffentlichen Unternehmen bzw Unternehmen, denen besondere oder ausschlieRliche Rechte
gewahrt werden
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2.1.7 Stand der Dienstleistungsrichtlinie

Der Entwurf der Europaischen Kommission zur Dienstleistungsrichtlinie wurde durch das Européische
Parlament entscharft. Trotz dieses wichtigen Schrittes sind aus Sicht der Arbeiterkammer weitere
Nachbesserungen notwendig.

Das Europdaische Parlament hat im Februar 2006 einen Kompromiss, der von den beiden grof3en
Fraktionen SPE und EVP erarbeitet wurde, angenommen. Dadurch wurde der Kommissionsvorschlag
entscharft, das umstrittene Herkunftslandprinzip wurde gestrichen, das Arbeitsrecht, die sozialen
Dienste und Gesundheitsdienstleistungen wurden ausgenommen. Das ist eine wichtige Verbesse-
rung, die auch von der AK verlangt wurde.

Kritisch sieht die Arbeiterkammer aber den vorhandenen Auslegungsspielraum fur den EuGH, vor-
handene Defizite bei den Sanktionsbefugnissen, der Vollstreckung und der Auskunftspflicht der Be-
hoérden des Herkunftslandes.

Entschieden ist der Richtungsstreit um die Dienstleistungsrichtlinie also noch nicht, nun sind Kommis-
sion und Rat am Zug.

Alice Wagner

Am 16. Februar hat das Europaische Parlament (EP) im Plenum Uber die heil® diskutierte Dienstleistungs-
richtlinie abgestimmt. Mit groBer Mehrheit wurde der zwischen den gro3en Fraktionen SPE und EVP ausge-
handelte Kompromiss bestatigt. Dieser entscharft den urspriinglichen Kommissionsvorschlag, das bertichtig-
te Herkunftslandprinzip wurde aus dem Text gestrichen. Das Arbeitsrecht, soziale und Gesundheitsdienstlei-
stungen sind vollstdndig ausgenommen, &ffentliche Dienstleistungen, wie Wasser oder Energie, aber nur
teilweise. Nach wie vor unklar sind die Fragen der Sanktionierbarkeit, Rechtsdurchsetzung und Vollstrek-
kung. Nach der Abstimmung im Parlament liegt der Ball nun beim Rat, die Kommission hat angekundigt,
spatestens im April einen geadnderten Vorschlag fur die Richtlinie vorzulegen.

Ereignisse im Vorfeld der Abstimmung

Ausgangslage fiir das Votum des Plenums war die Abstimmung im federflihrenden Binnenmarktausschuss
des EU-Parlaments. In dieser hatten die Abgeordneten zwar einige wesentliche Abanderungen zum Kom-
missionsdokument beschlossen, ein grundsatzlicher Kompromiss zwischen den grof3en Fraktionen konnte
jedoch nicht gefunden werden.

Aus diesem Grund wurde vor der Abstimmung im Plenum eine zehnkdpfige High Level-Group mit Mitglie-
dern der Europaischen Sozialdemokratinnen und der Europaischen Volkspartei eingesetzt. Der High Level-
Group wurde der Auftrag mitgegeben, einen interfraktionellen Kompromissvorschlag fur die Abstimmung im
Plenum zu erarbeiten, welcher nach mehrmaligen Verhandlungen hinter verschlossenen Tiren letztendlich
vorlag. Nicht gesichert war jedoch zu diesem Zeitpunkt, ob fiir den Kompromiss im Plenum tatsachlich eine
Mehrheit vorhanden war, zumal dieser auf teilweisen Widerstand in beiden Fraktionen stie3. Vor allem Ab-
geordnete aus den neuen Mitgliedstaaten beflrchteten, dass durch den vorgelegten Kompromiss die Ziel-
setzung der Dienstleistungsrichtlinie zu sehr ,verwassert® wirde.

Ganz gegensatzlich dazu war die Meinung von 50.000 Gewerkschafterinnen, die am 14. Februar dem Aufruf
des Europaischen Gewerkschaftsbundes folgten und parallel zu den stattfindenden Beratungen Uber die
Dienstleistungsrichtlinie im Parlamentsgebaude in Stralburg vor dessen Toren demonstrierten, um die Par-
lamentarierlnnen noch einmal auf die erheblichen Bedenken der Gewerkschaftsbewegung hinzuweisen.

Die Plenarwoche stand ganz im Zeichen der Dienstleistungsrichtlinie: Denn zwei Tage nach Beratungen und
Demonstration fand am 16. Februar die Abstimmung im Plenum statt. Bei diesem Votum wurde zunachst
Uber eine Gesamtablehnung der Richtlinie abgestimmt. Von einigen Abgeordneten, darunter auch den Oster-
reichischen Sozialdemokratinnen, war ein derartiger Antrag unterstitzt worden. Er fand allerdings keine
Mehrheit. Danach wurde Uber die Abanderungsantrdge zu den einzelnen Artikeln votiert; in der Regel per
Handzeichen, bei den politisch heiklen Themen, bei denen eine entsprechende Mehrheit nicht von vornher-
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ein gesichert schien, wurde sogar namentlich abgestimmt. Bei der Schlussabstimmung tber den geanderten
Text konnte mit 394 JA-Stimmen (bei 215 Gegenstimmen und 33 Enthaltungen) — trotz gedulerter gegentei-
liger Beflrchtungen — ein doch sehr deutlich zustimmendes Votum zum Kompromiss erzielt werden.

Die wichtigsten Ergebnisse

Kernpunkt des beschlossenen Kompromisses ist die neue Bestimmung zum freien Dienstleistungsverkehr,
die nun anstelle des Herkunftslandprinzips treten soll. Anstatt dass Dienstleistungserbringerinnen lediglich
den Bestimmungen ihres Herkunftsmitgliedstaates unterliegen sollen, spricht der neue Richtlinientext nun
schwammig davon, dass die Mitgliedstaaten fiir die freie Aufnahme und freie Ausiibung von Dienstleistungs-
tatigkeiten in ihrem Hoheitsgebiet Sorge tragen sollen. Beschrankungen der Dienstleistungsfreiheit — so wei-
ter im Text — gelten nur dann als zuldssig, wenn sie diskriminierungsfrei, erforderlich und verhaltnismafig
sowie aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit, des Umweltschutzes und der Gesundheit ge-
rechtfertigt sind. Bei jenen in der urspringlichen Form des Kompromisses ebenfalls verankerten Schutzgu-
tern ,Verbraucherschutz* und ,Sozialpolitik“ wurde ein Fehlen der fir die Abstimmung erforderlichen Mehr-
heiten vermutet. Diese wurden daher aus dem Kompromiss gestrichen und sind nicht Bestandteil des be-
schlossenen Richtlinientextes.

Neben dieser allgemeinen Bestimmung zum freien Dienstleistungsverkehr listet die Dienstleistungsrichtlinie
einige Auflagen auf, welche auslandischen Dienstleisterinnen keinesfalls gemacht werden dirfen: darunter
etwa eine Genehmigung zu beantragen, sich in ein Register einzutragen, einen besonderen Ausweis fir die
Ausibung der Tatigkeit ausstellen zu lassen, bestimmte Ausristungsgegenstande zu verwenden oder eine
bestimmte Infrastruktur (Geschaftsrdume, Kanzlei, Praxis) zu errichten.

Wie bereits zuvor der Binnenmarktausschuss votierte auch das Plenum flr eine Ausnahmebestimmung fir
das gesamte Arbeitsrecht — eine der wesentlichsten Forderungen der Arbeithehmerinnen. Im Richtlinientext
heif3t es nun ausdricklich, dass sich aus der Dienstleistungsrichtlinie keinerlei Auswirkungen auf die gesetz-
lichen oder vertraglichen Bestimmungen Uber die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, die Kollektivver-
tragsverhandlungen, das Streikrecht und auf sonstige gewerkschaftliche Mallnahmen ergeben. Zusatzlich
wurden weitere Ausnahmebestimmungen vom Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie geschaffen,
etwa soll die Richtlinie nun nicht fir Leiharbeitsunternehmen, Gliicksspiele oder Sicherheitsdienstleistungen
gelten.

Betreffend die Leistungen der Daseinsvorsorge fand der Abanderungsantrag, welcher die so genannten
,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse® gesamtheitlich vom Anwendungsbereich aus-
nehmen sollte, bei der Abstimmung keine Mehrheit, jedoch wurden Ausnahmebestimmungen fir Gesund-
heitsdienstleistungen und soziale Dienste verankert. Flir den Status der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse wurde insofern eine Verbesserung geschaffen, als diese nun von den Bestimmun-
gen Uber den freien Dienstleistungsverkehr (vormals Herkunftslandprinzip, siehe oben) ausgenommen sind.
Zusatzlich wird in einem Artikel festgehalten, dass die Richtlinie nicht die Liberalisierung und Privatisierung
offentlicher Dienstleistungen sowie die Abschaffung von Monopolen betrifft, und dass den Mitgliedstaaten
weiterhin — im Rahmen des gemeinschaftlichrechtlich zulassigen — die Entscheidungsmacht Gber Definition,
Erbringung und Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge zukommt.

Erste Reaktionen

Sowohl von sozialdemokratischer, als auch von konservativer Seite wurde das Votum als Erfolg und starkes
Zeichen gegenliber der Europaischen Kommission und dem Rat gewertet, wobei gerade der Kernpunkt des
neuen Kompromisses zum freien Dienstleistungsverkehr erheblichen Spielraum fur unterschiedliche Ausle-
gungen schafft. So ging EU-Abgeordneter Othmar Karas davon aus, dass das Wort ,Herkunftslandprinzip’ im
Text zwar nicht mehr vorkomme, das Recht des Herkunftslandes jedoch weiterhin ein wesentliches Element
des europaischen Binnenmarktes und der Dienstleistungsrichtlinie bleibe, denn inhaltlich bleibe das Her-
kunftslandprinzip erhalten. Einige Minuten spater auf der selben Pressekonferenz interpretierte EU-
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Abgeordneter Hannes Swoboda den erzielten Kompromiss vollkommen anders und sprach von einem mo-
deraten Ziellandprinzip, also einem Ziellandprinzip mit einigen Einschrankungen.

Dieser grof3e Auslegungsspielraum, welcher vom Europaischen Gesetzgeber an den Europaischen Ge-
richtshof delegiert wird, ist auch der zentrale Punkt, welcher von Gewerkschaftsseite sowie von griinen und
linken Abgeordneten als Kritik am Abstimmungsergebnis angefuhrt wurde. Die deutsche griine Abgeordnete
Heide Ruhle kritisierte das Ergebnis vor allem wegen der ihm immanenten Intransparenz, von Better Regula-
tion kénne bei der Dienstleistungsrichtlinie nicht die Rede sein, sie sorge flir mehr Blrokratie als fur weniger.

Kritik am Abstimmungsergebnis kam jedoch auch von anderer Seite, etwa von UNICE (Vereinigung der In-
dustrie- und Arbeitgeberverbande in Europa) sowie von der dsterreichischen Industriellenvereinigung, deren
Generalsekretar Beyrer im Fallenlassen des Herkunftslandprinzips eine verpasste Chance fir klare unter-
nehmerische Entscheidungen sieht. Kurz nach Zustandekommen des Kompromissvorschlages zwischen
den GroRparteien wurde bekannt, dass sich die zustandigen Ministerinnen von sechs EU-Staaten (Grof3bri-
tannien, Niederlande, Polen, Ungarn, Tschechien und Spanien) in einem Schreiben an den zusténdigen
Binnenmarktkommissar McCreevy gewandt hatten, in welchem sie vor einer Verwasserung der Dienstlei-
stungsrichtlinie und vor zu vielen sektoralen Ausnahmen gewarnt hatten. Dies bietet einigen Ziindstoff fir die
nun nach der Abstimmung im EU-Parlament stattfindende Entscheidungsfindung im Rat, welche in der Erar-
beitung des so genannten Gemeinsamen Standpunktes ihren vorldufigen Abschluss finden soll.

Tabelle 3: Wichtige Termine zur Dienstleistungsrichtlinie

Datum Termin
9. Marz 2006 Treffen Gsterr. Prasidentschaft mit Europ. Sozialpartnern
10. Marz 2006 Rat Beschéftigung und Soziales (Brussel)
13. Mérz 2006 Formeller Wettbewerbsrat
23./24. Marz 2006 Europaischer Rat mit Schwerpunkt Beschaftigung (Frihjahrsgipfel)
21./22. April 2006 Informelles Treffen der Wettbewerbsminister (Graz
Bis spatestens Ende April soll die EU Kommission einen gednderten Vorschlag zur DL-RL vorlegen.

Auch kommissionsintern brodelt ein Richtungsstreit in puncto Dienstleistungsrichtlinie. Wahrend Kommissi-
onsprasident Barroso und der fiir die Richtlinie zustandige Binnenmarktkommissar McCreevy signalisiert
haben, den fur April erwarteten gednderten Kommissionsvorschlag eng an die vom Parlament vorgeschla-
genen Anderungen anzulehnen, lieR Sozialkommissar Vladimir Spidla mit der Aussage aufhéren die EU-
Kommission werde die Entscheidung des Parlaments nicht einfach ibernehmen.

Einschatzung aus Sicht der Arbeithehmerinnen

Welche Bedeutung hat das Abstimmungsergebnis nun aus Sicht der Arbeitnehmerinnen und Konsumentin-
nen? Mit Sicherheit wurden — vor allem im Vergleich zum urspriinglichen Kommissionsvorschlag — erhebli-
che Verbesserungen erzielt, allen voran die wichtige Ausnahmebestimmung fiir das Arbeitsrecht. Zumindest
die allerschlimmste Befiirchtung, dass inlandische Arbeitnehmerinnen auf auslandische Arbeitgeberinnen
umgemeldet werden, scheint dadurch gebannt. Warum dennoch kein Grund zum Jubeln besteht, lasst sich
daraus erklaren, dass nach wie vor fiir zahlreiche von der AK aufgezeigte Probleme in der Dienstleistungs-
richtlinie keine Losung gefunden wurde.

Zwar ist durch die Ausnahmebestimmung fir das Arbeitsrecht und dem der Entsenderichtlinie eingeraumten
Vorrang auf dem Papier festgestellt, dass auch nach Osterreich entsandte Arbeitnehmerinnen den sterrei-
chischen Lohn erhalten missen oder ihnen gegenuber die Osterreichischen Héchstarbeitszeiten und Min-
destruhezeiten einzuhalten sind. Wiederholt hat die AK allerdings auf die vorhandenen Defizite bei den
Sanktionsbefugnissen und der Vollstreckung hingewiesen.
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Betreffend die Sanktionsbefugnisse sieht das Abstimmungsergebnis zwar die Mdglichkeit einer Sicherheits-
leistung des Dienstleisters vor, die grole Schwache ist dabei allerdings: Eine solche Kaution kann nach der
Dienstleistungsrichtlinie erst nach einem behérdlich bereits festgestellten Verstol verhangt werden. Notwen-
dig ware aber eine prophylaktische Sicherheitsleistung, um im Falle von Lohndumping wirklich darauf zugrei-
fen zu kénnen. Mangels geeigneter Rechtsakte zur grenziberschreitenden Zustellung und Vollstreckung ist
die Frage, wie 6sterreichisches Recht gegeniiber ausléandischen Dienstleistern, die in Osterreich tatig sind,
tatsachlich durchgesetzt werden soll, weiterhin ungeldst. Eine Verpflichtung, in Verwaltungsrechtssachen
ergangene Schriftstlicke und Entscheidungen aus anderen Mitgliedstaaten zuzustellen und zu vollstrecken,
wurde in der Dienstleistungsrichtlinie nicht verankert.

Weiters aufrecht ist auch die Problematik von nach Osterreich entsandten Arbeitnehmerinnen aus Drittstaa-
ten. Zwar durfen nach der Abstimmung im Plenum inlédndische Behorden grundsatzlich kontrollieren. Nach
wie vor ist aber nicht geregelt, welche Urkunden Osterreich verlangen darf. Eine Kooperationspflicht der
Behorden des Herkunftslandes, um die Echtheit und Richtigkeit der Bewilligung festzustellen, besteht auch
nicht. Und es ist nicht moglich, die Entsendung zu untersagen, wenn der Herkunftsstaat nicht kooperiert.

Abschlieftend stellt auch die neue Bestimmung zum freien Dienstleistungsverkehr keine fir die Arbeitnehme-
rinnen und Konsumentinnen befriedigende und vorhersehbare Lésung dar. Mit diesem Ansatz verabschiedet
sich der europaische Gesetzgeber davon, selbst Politik zu machen und Utberantwortet diese Aufgabe dem
Gerichthof, welcher weiterhin in jedem Einzelfall Gber die Zulassigkeit nationaler Vorschriften entscheiden
soll. Zwar ist es richtig, dass nationale Vorschriften auf Grund der Vorgaben des EG-Vertrags und der stan-
digen Rechtssprechung auch heute bereits diskriminierungsfrei, erforderlich und verhaltnismaRig zu sein
haben. Weder die Notwendigkeit diese Kriterien der Rechtssprechung gesetzlich festzuschreiben noch deren
Mehrwert konnten bislang schlissig erklart werden — und genauso wenig, warum durch die Rechtsspre-
chung des EuGH anerkannte Schutzgiter, wie ,Verbraucherlnnenschutz“ oder ,Sozialpolitik, nun als nicht
mehr erforderlich erachtet werden.

2.2 Osterreich

2.2.1 Bundesvergabegesetz

Seit 1. Februar 2006 gilt das neue Bundesvergabegesetz. Aus Sicht der Arbeiterkammer stehen vor
allem gqualitative Aspekte im Vordergrund: Die Umweltgerechtheit der Leistung als auch die sozialpoli-
tischen Belange bei der Auftragsvergabe sind wichtige Punkte, ebenso wie der Vorrang des Bestbie-
terprinzips vor dem Billigstbieterprinzip. Weiters sollten nur beruflich zuverlassige Unternehmer zum
Zug kommen.

Hinsichtlich der sozialpolitischen Belange kam es zu keiner Verbesserung des Gesetzes. Es wurde
auch nicht die Anregung umgesetzt, dass rechtskréaftige Entscheidungen tber Verstol3e gegen ar-
beits- und sozialrechtliche Bestimmungen an Einrichtungen wie den Auftragnehmerkataster Ubermit-
telt werden mussen.

Rudolf N. Reitzner

Mit 1. Februar 2006 trat das neue Bundesvergabegesetz (BverG 06) in Kraft, womit der vom europaischen
Gesetzgeber vorgegebene Zeitrahmen zur Umsetzung des EU-Legislativpakets vom April 2004%° eingehal-
ten wird.

Gegenlber dem bislang geltenden BvergG 2002, das noch mit 192 Paragrafen auskam, kam es nun zu ei-
ner Ausweitung auf 351 Paragrafen. Dies ist in erster Linie bedingt durch die Trennung der Bestimmungen

% Uiberarbeitete Richtlinien fir ,klassische &ffentliche Auftraggeber* RL 2004/18/EG und ,Sektorenauftraggeber* RL 2004/17/EG, die ua
neue Vergabeverfahren und Regelungen fiir die elektronische Beschaffung enthalten
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fur klassische 6ffentliche Auftraggeber einerseits und Sektorenauftraggeber andererseits® . Damit wurde der
Forderung nach einer klareren Struktur des Gesetzes nachgekommen, und auch die Lesbarkeit wurde durch
eine Minimierung von Verweisen im Gesetzestext erhdht. Trotzdem bleibt das Bundesvergabegesetz eine
sehr komplexe Materie — seine Anwendung wird va kleineren 6ffentlichen Auftraggeberinnen, aber auch den
sich um offentliche Auftrage bemihenden KMUs weiterhin Kopfzerbrechen bereiten. Einschlagig tatige
Rechtsexpertinnen missen wohl nicht den Verlust von Arbeitsfeldern beflirchten.

Das Gesetz ist in funf Teile gegliedert, wobei der erste Teil den Regelungsgegenstand und Begriffsbestim-
mungen enthalt. Die weiteren Teile betreffen Vergabeverfahren fir 6ffentliche Auftraggeberinnen, Vergabe-
verfahren fur Sektorenauftraggeber, den Rechtsschutz, Regelungen zur auferstaatlichen Kontrolle sowie
zivilrechtliche- und Schlussbestimmungen.

In ihrer Stellungnahme zum Gesetzesentwurf vom Juli 2005 stellte die Arbeiterkammer qualitative Aspekte
der offentlichen Beschaffung in den Mittelpunkt ihrer Forderungen: Einerseits hinsichtlich der Qualitat der zu
beschaffenden Guter und Leistungen — demnach sollte auf die Umweltgerechtheit der Leistung sowie auf
sozialpolitische Belange bei der Auftragsvergabe jedenfalls Riicksicht genommen werden, sowie das Best-
bieterprinzip generell Vorrang vor dem Billigstbieterprinzip haben. Andererseits hinsichtlich der Qualitat der
bei der Auftragsdurchfilhrung zu berticksichtigenden Unternehmerlnnen — im Sinne der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen hatten Auftraggeberinnen sicherzustellen, dass ausschlielich beruflich zuverlas-
sige Unternehmerinnen zum Zug kommen kénnen.

Gegenlber dem Gesetzesentwurf enthielt die Regierungsvorlage (RV) vom November 2005 aus Sicht der
Arbeiterkammer bereits einige Verbesserungen, im Lauf der parlamentarischen Behandlung konnten weitere
erreicht werden.

Im Folgenden werden unter den oben genannten Gesichtspunkten wesentliche Bestimmungen bzw Neue-
rungen des Gesetzes skizziert.

e Die zwingende Bedachtnahme auf die Umweltgerechtheit der Leistung fiir klassische 6ffentliche Auf-
traggeberinnen bleibt erhalten, die flir Sektorenauftraggeberinnen in der Regierungsvorlage vorgesehe-
ne Kann-Bestimmung wurde zuriickgenommen und durch die Formulierung ,Im Vergabeverfahren ist
nach Mdglichkeit auf die Umweltgerechtheit der Leistung Bedacht zu nehmen® (§ 187 Abs 5) ersetzt.
Damit wird der Grundsatz der Bedachtnahme auf dkologische Aspekte auch fiir den Sektorenbereich
festgeschrieben.

e Hinsichtlich der von der Arbeiterkammer geforderten zwingenden Bestimmung beziglich der Berticksich-
tigung sozialpolitischer Belange im Vergabeverfahren kam es zu keiner Verbesserung des Gesetzes.
Die bislang bestehende Regelung — Kann-Bestimmung sowohl flr klassische als auch fur Sektorenauf-
traggeber — bleibt unverandert (§§ 19 Abs 6 und 187 Abs 6).

e Der Vorrang des Bestbieterprinzips gilt weiterhin im Oberschwellenbereich (§ 80), fir den Unterschwel-
lenbereich wurde die freie Wahl des Zuschlagprinzips festgelegt (§ 100).

Von den Bestimmungen, die die berufliche Zuverlassigkeit von Bietern betreffen, seien folgende erwahnt:

*7 Unter "klassischen 6ffentlichen Auftraggebern” versteht man gemaR § 3 Abs 1 Z 1 BVergG Bund, Lander, Gemeinden und Gemein-
deverbande sowie gemal Z 2 Einrichtungen, die a) zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind, und b) zumindest teilrechtsfahig sind und c) iberwiegend von Auftraggebern
gemal Z 1 oder anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere
unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern geman
Z 1 oder anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 ernannt worden sind sowie gemaR Z 3 Verbande, die aus einem oder mehreren Auf-
traggebern gemaR Z 1 oder 2 bestehen.

Unter "Sektorenauftraggebern" bzw Sektorentatigkeiten versteht man die in den §§ 167 bis 173 BVergG genannten Aktivitaten: Gas,
Warme und Elektrizitat, Wasser, Verkehrsleistungen, Postdienste, Aufsuchen und Férderung von Erdél, Gas, Kohle und anderen festen
Brennnstoffen, Hafen und Flughafen.
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e Der/die Auftraggeberin hat nun in der Bekanntmachung (der Vergabe von Leistungen) bzw im Aufruf
zum Wettbewerb anzugeben, welche Nachweise ua fir die Befugnis und die berufliche Zuverlassigkeit
vorzulegen sind (§§ 46 Abs 3 und 207 Abs 3).

e Bei der Nennung der Ausschlussgriinde wurde die bislang geltende Formulierung ,.... eine schwere Ver-
fehlung, insbesondere gegen Bestimmungen des Arbeits- und Sozialrechts, begangen [zu] haben ...“
wieder in den Text aufgenommen und durch ... oder Umweltrechts® erganzt (§§ 68 Abs 1 Z 5 und 229
Abs 1 Z5).

e Die in der Regierungsvorlage vorgesehene Kann-Bestimmung zum Nachweis der Befugnis wurde in ei-
ne zwingende Bestimmung umgewandelt (Einleitung des § 71).

¢ Die in der Regierungsvorlage vorgesehene Kann-Bestimmung zum Nachweis der allgemeinen berufli-
chen Zuverlassigkeit wurde ebenfalls in eine zwingende Bestimmung umgewandelt: ,Als Nachweis fir
die berufliche Zuverlassigkeit ... hat der Auftraggeber von Unternehmern den Nachweis zu verlangen,
dass kein AusschlieBungsgrund ... vorliegt.” (§ 72 Abs 1). Allerdings bleibt die Kann-Bestimmung des
§ 70 Abs 1 unverandert bestehen, dh die Entscheidung, ob Nachweise fur die Befugnis oder die Zuver-
I&ssigkeit erforderlich sind, trifft der/die Auftraggeberin. Sofern er/sie Nachweise fir erforderlich erach-
tet, hat er/sie die (in den §§ 71 und 72) genannten Nachweise zu verlangen. Welche dieser in den bei-
den Paragrafen genannten Nachweise verlangt werden, entscheidet der/die Auftraggeberin.

e Die von der Arbeiterkammer kritisierte Méglichkeit, vom Nachweis der Befugnis, Zuverlassigkeit und Lei-
stungsfahigkeit im Unterschwellenbereich abzusehen, wurde nicht zurickgenommen (§ 78).

e Hinsichtlich der Subunternehmerinnenleistungen wurde die Bestimmung des § 70 Abs 1 des BVergG
2002, wonach der/die Auftragnehmerin wesentliche Teile der Arbeiten, die in seine/ihre Befugnis fallen,
selbst auszufuhren hatte, unter Hinweis auf die zu beachtenden europarechtlichen Rahmenbedingun-
gen gestrichen. Der neue § 83 (Subunternehmerleistungen) lautet nunmehr; ,Die Weitergabe des ge-
samten Auftrages ist unzulassig, ausgenommen hiervon sind Kaufvertrage. Der Auftraggeber hat in den
Ausschreibungsunterlagen festzulegen, ob nur die wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter je-
denfalls oder mdglicherweise im Wege von Subauftragen an Dritte zu vergeben beabsichtigt, bekannt zu
geben sind. Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist nur insoweit zulassig, als der Subunternehmer
die fur die Ausflhrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverlassigkeit gemaf den §§ 72 und 73 besitzt.“ Weitgehend
gleichlautend ist auch der fiir Sektorenauftraggeberinnen geltende § 240 formuliert.

¢ Im nicht offenen Verfahren und im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung (§ 103) hat
der/die Unternehmerln, sofern er/sie die Leistungsfahigkeit von Subunternehmerinnen bendtigt, um sei-
nef/ihre eigene Leistungsfahigkeit nachzuweisen, die in Frage kommenden Subunternehmerinnen be-
kannt zu geben und die deren Leistungsfahigkeit und berufliche Zuverlassigkeit betreffenden Nachweise
bereits mit dem Teilnahmeantrag vorzulegen (Abs 3).

e Hinsichtlich des Inhalts der Angebote wird festgelegt, dass jedes Angebot ua Folgendes enthalten muss
(§ 108 Abs 1 Z 2): ,Bekanntgabe der Subunternehmer, deren Leistungsfahigkeit flir den Nachweis der
Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich ist, ...“ Weiters: ,Bekanntgabe aller Teile oder — sofern der
Auftraggeber dies in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen hat — nur der wesentlichen Teile des
Auftrages, die der Bieter ... im Wege von Subauftragen an Dritte zu vergeben beabsichtigt ... Die in Fra-
ge kommenden Subunternehmer sind unter Nachweis ihrer Befugnis und beruflichen Zuverlassigkeit
bekannt zu geben ... Die Haftung des Auftragnehmers wird durch diese Angabe nicht beruhrt.“ Weitge-
hend gleichlautend ist auch der flr Sektorenauftraggeber geltende § 257 (Abs 1 Z 2) formuliert.

e Im Zusammenhang mit der Einhaltung arbeits- und sozialrechtlicher Bestimmungen (§§ 84 Abs 1 und
241 Abs 1) wurde durch die Hinzufigung ,allen“ unterstrichen, dass — so wie bislang — bei allen Auf-
tragstypen (Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage) die Verpflichtungen aus den Konventionen der In-
ternationalen Arbeitsorganisation (ILO) zu beachten sind.
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Die skizzierten Bestimmungen zeigen, dass man dem von der Arbeiterkammer angestrebten Ziel einer mdg-
lichst llickenlosen Kontrolle der beruflichen Zuverlassigkeit von Bieterlnnen bzw Unternehmerinnen und
Subunternehmerinnen um einiges ndher gekommen ist.

Bedauerlicherweise wurde jedoch die Anregung der Arbeiterkammer nicht aufgegriffen, wonach kiinftig die
Verwaltungsbehdrden und die Gerichte rechtskraftige Entscheidungen (Bescheide und Urteile) Uber Versto-
e gegen arbeits- und sozialrechtliche Bestimmungen an jene Einrichtungen zu Ubermitteln haben sollten,
welche einschlagige Verzeichnisse fihren (wie etwa der Auftragnehmerkataster Osterreich). Diese Forde-
rung hatte aus Sicht der AK die Informationslage der Auftraggeberinnen deutlich verbessert.

Ein wenig befriedigendes Resultat brachte die letztlich festgelegte Regelung zur Vergabe nicht prioritarer
Dienstleistungsauftrage (§ 141)58. Wurde doch von der Arbeiterkammer aufgrund negativer Erfahrungen mit
der einschlagigen Regelung des BVergG 2002 gefordert, dass die nicht prioritdren Dienstleistungen — im
Einklang mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben — vom Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes
weitestgehend ausgenommen werden sollten. Die neue Regelung sieht ua Folgendes vor:

o ,Soweit dies auf Grund des Wertes und des Gegenstandes des Auftrages erforderlich erscheint, sind
nicht prioritare Dienstleistungsauftrage grundsatzlich in einem Verfahren mit mehreren Unternehmen,
durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewéhrleistet ist und das dem Grundsatz des frei-
en und lauteren Wettbewerbs entspricht, zu vergeben.” (Abs 2)

e Weiters ist die ,Vergabe ... in einem formfreien Verfahren unmittelbar an einen ausgewahlten Unterneh-
mer (Direktvergabe) ... nur bis zu einem geschatzten Auftragswert von 40 000 Euro zulassig. Die Ver-
gabe ... Uber geistige Dienstleistungen in einem Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntma-
chung mit nur einem Unternehmer ist zulassig, sofern die Durchfiihrung eines wirtschaftlichen Wettbe-
werbes auf Grund der Kosten des Beschaffungsvorganges fir den Auftraggeber wirtschaftlich nicht ver-
tretbar ist und der geschatzte Auftragswert 50vH des jeweiligen Schwellenwertes gemal § 12 Abs 1 Z 1
oder 2 nicht erreicht.” (Abs 3)

o Weitgehend gleichlautend ist auch der fir Sektorenauftraggeberinnen geltende § 280 formuliert. Hier ist
jedoch die Direktvergabe bis zum Auftragswert von 60.000 Euro zulassig.

Zwar wird dem/der Auftraggeberln dadurch ein gewisser Bewegungsspielraum erdéffnet, dieser ist aber durch
die genannten Schwellenwerte limitiert. Insbesondere die Mdéglichkeit zur Direktvergabe wird durch die ge-
nannten Werte eng begrenzt.

Nachdem einige fur die Arbeiterkammer wichtige Forderungen keinen Eingang in den Gesetzestext mehr
fanden, wurde erfreulicherweise im Zuge der Debatte des Verfassungsausschusses Uber die Regierungsvor-
lage auf Basis der AK-Vorschlage ein Entschliefungsantrag eingebracht, demgemal die Bundesregierung
um Folgendes ersucht wird:

e Maoglichst rasche Verabschiedung von 6kologischen Leitlinien fiir den Vollziehungsbereich des Bundes.

e Prufung der Mdglichkeiten zur zweckmaRigsten Berucksichtigung sozialpolitischer Belange (gem § 19
Abs 6) bei der Durchfiihrung von Vergabeverfahren.

e Prufung der Méglichkeiten zur Erleichterung der Nachweiserbringung (gem der §§ 70 ff) durch verstark-
ten Ruckgriff auf allgemein zugangliche Verzeichnisse.

e Anregung von Gesprachen der Sozialpartnerinnen hinsichtlich einer Generalunternehmerinnenhaftung
fur Subunternehmerinnen um Missbrauche zu bekampfen.

% "Nicht-Prioritare Dienstleistungen” gemaR Anhang IV BVergG sind die unter den Kategorien 17 bis 27 genannten Titel: Gaststatten
und Beherbergungsgewerbe, Eisenbahnen, Schifffahrt, Neben- und Hilfstatigkeiten des Verkehrs, Rechtsberatung, Arbeits- und Ar-
beitskraftevermittiung, Auskunfts- und Schutzdienste (ohne Geldtransport), Unterrichtswesen und Berufsausbildung, Gesundheits-,
Veterinar- und Sozialwesen, Erholung, Kultur und Sport sowie Sonstige Dienstleistungen.
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Gerade der letzte Punkt ist unter dem Aspekt des Unterlaufens arbeits- und sozialrechtlicher Bestimmungen
und der daraus resultierenden Wettbewerbsverzerrung zulasten gesetzeskonform handelnder Unternehme-
rinnen von besonderer Bedeutung.

Letztlich sei noch angemerkt, dass die im Gesetz festgeschriebenen Schwellenwerte bereits durch eine En-
de Dezember 2005 kundgemachte Verordnung der Kommission (VO (EG) Nr 2083/2005) aul3er Kraft gesetzt
worden sind. Das Bundeskanzleramt musste diesen Umstand bzw die tatsachlich geltenden Schwellenwerte
mitteilen (das zu diesem Zeitpunkt bereits beschlossene Gesetz konnte nicht mehr geandert werden). Schon
daraus kann auf eine Fortsetzung der ,unendlichen Geschichte Bundesverfassungsgesetz“ geschlossen
werden....

2.2.2 Postgesetz

Seit 1. Janner dirfen private Postdienstleisterinnen auch personlich adressierte Briefsendungen ab 50
Gramm zustellen. Diese schrittweise Liberalisierung des Postmarktes auf EU-Ebene macht es not-
wendig, die Rahmenbedingungen an die neuen Gegebenheiten anzupassen und auch private Post-
dienstleisterlnnen einem Postgesetz zu unterwerfen. Ende 2005 wurde deshalb eine Novelle zum
Postgesetz verabschiedet. Diese regelt die Rahmenbedingungen sowohl fur private Dienstleisterinnen
als auch fir die Post AG als Universaldienstbetreiberin. Darin sind auch gewisse Pflichten fur die
Postbetreiberinnen aufgenommen worden, wie die Anzeigepflicht der Dienste, die Kennzeichnung der
Mitarbeiterinnen und die Einrichtung einer Regulierungsbehdrde.

Aus Konsumentinnensicht bleiben dennoch auch nach dieser Novellierung noch viele Punkte offen,
die noch nicht befriedigend gelést worden sind, wobei insbesondere die unzureichende Konkretisie-
rung einer flachendeckenden Postamterversorgung hervorzuheben ist. Langfristig ist vor allem die
Frage der Finanzierung des Universaldienstes offen.

Mathias Grandosek

Vorgeschichte

Bereits seit langem ist die Neufassung des Postgesetzes in Diskussion. Bedingt durch die weitere Liberali-
sierung des Postmarktes bieten verstérkt auch private Betreiberlnnen Postdienste an. Mit 1. Janner 2006 ist
nun der reservierte Bereich, also jener Bereich, welcher der Post allein vorbehalten ist, auf persénlich adres-
sierte Briefsendungen mit einem Gewicht von weniger als 50 Gramm abgesenkt worden. Davor galt eine
Grenze von 100 Gramm. Mit diesem letzten Liberalisierungsschritt sind nun bereits beinahe % des gesamten
Postmarktes in Osterreich fir den Wettbewerb geéffnet.

Inwieweit auf europdischer Ebene die vollstdndige Marktéffnung erfolgen wird, bleibt abzuwarten. Die Post-
richtlinie definiert, dass 2006 eine Analyse des Marktes erfolgen soll, auf deren Basis die weiteren Schritte
beraten werden. Als Zieldatum einer vollstandigen Liberalisierung wurde zunachst 2009 ins Auge gefasst.
Bis dahin soll also die Entscheidung fallen.

Mit ansteigendem Wettbewerb hat sich auch das alte Gsterreichische Postgesetz als zunehmend problema-
tisch erwiesen. Dieses war im Grunde ein Unternehmensgesetz, dass sich vor allem an die Osterreichische
PostAG gerichtet hat. Es war nur bedingt dazu geeignet, einen &sterreichischen Postmarkt zu regeln und fir
alle Wettbewerber einen geeigneten Rahmen zur Verfligung zu stellen. Auch aus Konsumentinnensicht war
das Postgesetz zu kritisieren, da es keine geeigneten Schutzmechanismen (insbesondere fir Empfangerin-
nen von Postsendungen) vorsah, die auch private Betreiberlnnen zu befolgen gehabt hatten.

Von mehreren Seiten ist deshalb die Forderung nach einem neuen Postmarktgesetz laut geworden. Aller-
dings haben sich die Verhandlungen dazu als relativ schwierig und langwierig erwiesen, nicht zuletzt des-
halb, weil es auch einen Interessenkonflikt innerhalb der politisch Verantwortlichen gegeben hat — zwischen
dem Ziel einer umfassenden Liberalisierung und den Planen einer Teilprivatisierung der Post AG.
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Der urspriingliche Plan, eine umfassende Reformierung und vollige Neufassung des Postgesetzes vorzu-
nehmen, wurde zuriickgenommen. Hingegen wurde nur eine kleinere Novelle zum Postgesetz beschlossen.
Diese Novelle wurde nun nach kontroversiellen Debatten im Parlament und nach dem Veto des Bundesrates
durch einen Beharrungsbeschluss der Koalitionsparteien im Dezember 2005 endglltig beschlossen und soll
im Marz 2006 in Kraft treten.

Die wichtigsten Neuerungen in der Postgesetznovelle 2005

Universaldienst

Grundsatzlich andert das neue Postgesetz relativ wenig an den Bestimmungen zum Universaldienst. Der
Universaldienst umfasst jene Leistungen, die von der Osterreichischen Post flachendeckend und zu allge-
mein erschwinglichen Preisen zur Verfiigung gestellt werden mussen. Im Gegenzug hat sie das Recht, den
reservierten Bereich allein zu bedienen. Der reservierte Bereich stellt also die Finanzierungsgrundlage fir
Dienste dar, die im Rahmen des Universaldienstes nicht kostendeckend erbracht werden kénnen.

Der Universaldienst umfasst auch die Bereitstellung von Abhol- und Zugangspunkten, also die Frage der
Verteilung von Postamtern. Gerade diese Frage war es, die im letzten Jahr fur heftige Debatten gesorgt hat.

Ein groler Schwachpunkt des alten Postgesetzes und der zugehoérigen Universaldienstverordnung war,
dass die Anzahl und die Verteilung von Postamtern nur sehr ungenau festgelegt wurden. Es gab vor allem
keine objektiven Kriterien, wie zB eine definierte Anzahl von Postamtern pro Flache oder im Verhaltnis zur
Bevolkerungsdichte. Vielmehr wurde nur sehr vage festgelegt, dass der/die Universaldienstbetreiberin ver-
pflichtet ist, eine ausreichende, flachendeckende Versorgung mit Post-Geschéaftsstellen sicherzustellen.
Weiters wurde festgehalten dass die damalige (also im Jahr 2002) Anzahl von Geschéftsstellen eine fla-
chendeckende Versorgung darstellt, und dass ein Postamt nur geschlossen werden darf, wenn

e die kostendeckende Fiihrung des Postamtes auf Grund mangelnder Kundinnennachfrage dauerhaft
ausgeschlossen und

e die Erbringung des Universaldienstes durch eine Post-Geschéaftsstelle oder durch Landzustellerinnen
(mobiles Postamt) gewahrleistet ist.

Vor einer SchlieBung muss die Post die betroffene Gemeinde informieren und mit ihr gemeinsam alternative
Lésungen suchen.

Im Grunde laufen diese Formulierungen allerdings dem Gedanken eines flachendeckenden Universaldien-
stes zuwider, da ja gerade der Sinn des Universaldienstes darin besteht, auch solche Leistungen aufrecht zu
erhalten, die nicht in jedem Einzelfall kostendeckend sind, aber aus sozialen und regionalpolitischen Uberle-
gungen heraus aufrecht erhalten werden sollen.

Wenn nun jedes Postamt geschlossen werden darf, das nicht kostendeckend gefiihrt werden kann, so sind
im Grunde keine Ergebnisse zu erwarten, die Uber rein marktwirtschaftliche Entwicklungen hinausgehen.
Diese Bestimmungen lielen der Post einen sehr groften Spielraum, den sie auch groRzlgig ausnutzte. In
einer ersten SchlieBungswelle sind ca 650 Postamter geschlossen worden.

Ende 2004 wurde eine zweite Schliefungswelle angekiindigt, die zu groler 6ffentlicher Kritik gefiihrt hat und
das BMVIT dazu veranlasste einzugreifen und mit der Post in einer grofden Runde gemeinsam mit Vertrete-
rinnen der Gemeinden, der Stadte und der Sozialpartnerinnen in einen Dialog einzutreten.

Doch der Spielraum des Bundesministers ist hierbei gering, und so konnte nicht verhindert werden, dass im
Endeffekt weitere 310 Postdmter geschlossen wurden. Im Zuge der Diskussion um das neue Postgesetz
wurden deshalb auch starkere Eingriffsrechte des Ministers gefordert, um zukinftig Schliefungen verhindern
zu koénnen. Die Neuerungen, die hier ins neue Postgesetz aufgenommen wurden, waren einerseits, dass die
Post ein jahrliches Universaldienstkonzept vorzulegen hat, in dem auch Plane zur Restrukturierung des Fili-
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alnetzes angekiindigt werden miissen, und andererseits, dass der Minister bei FilialschlieRungen zur Uber-
prifung der Einhaltung der Kriterien Unterlagen von der Post verlangen und diese von einem Sachverstan-
digen prifen lassen kann. Werden die Kriterien nicht erfillt, so darf er die SchlieRung der Filiale per Be-
scheid untersagen.

Diese neuen Formulierungen andern aber leider an der grundsétzlichen Problematik wenig. Bereits jetzt
musste ja die Post gewisse Kriterien einhalten, was aber SchlieBungen nicht verhindert hat. Solange nicht
messbare Kriterien eingefiihrt werden, die Uber das Erfordernis der nicht kostendeckenden Fiihrung eines
Postamtes hinausgehen, wird eine SchlieBung auch in Zukunft nicht wirksam verhindert werden kénnen.
Somit sind auch in Zukunft der Post relativ weite Mdglichkeiten gedffnet, ihr Filialnetz zu restrukturieren und
Postamter zu schlief3en.

Reservierter Bereich

Nach zahlreichen Forderungen, den reservierten Bereich schon vorzeitig fir den Wettbewerb zu 6ffnen und
ein fixes Liberalisierungsdatum festzuschreiben, hat man sich nun entschlossen, die weitere Liberalisierung
des Postmarktes im Einklang mit den EU-Richtlinien, also nicht vor 2009, durchzufihren.

Der reservierte Bereich umfasst personlich adressierte Briefsendungen mit einem Gewicht von bis zu 50
Gramm. Ausgenommen davon sind allerdings:

e abgehende grenziberschreitende Briefsendungen,

e Sendungen, deren Entgelt mindestens das Zweieinhalbfache des Standardentgelts einer Inlandbriefsen-
dung der Post betragt,

e der Dokumentenaustausch,

e Sendungen mit schriftlichen Mitteilungen oder sonstigen Nachrichten, die von Absenderinnen selbst
oder von einem/r Beauftragten der Absenderinnen beférdert werden, sofern die Beférderung nicht fur
Rechnung mehrerer Absenderinnen oder Empfangerinnen erfolgt;

e Direktwerbung; jedoch nur jene Direktwerbung, die als persénlich beanschriftete Sendung offen (unver-
packt und unverschlossen) versendet wird, als solche klar erkennbar ist und neben dem Adressfeld kei-
ne weitere Individualisierung enthalt und

e Begleitpapiere zu einem Warenversand.

Der reservierte Bereich soll grundsatzlich das dauerhafte Erbringen des Universaldienstes sicherstellen.
Problematisch erscheint hierbei allerdings, dass durch die Liberalisierung diese Finanzierungsquelle sukzes-
sive verkleinert wird. Wie zukiinftig eine alternative Finanzierung des Universaldienstes aussehen soll, bleibt
derzeit offen. In einigen Staaten wird eine Fondsldésung angestrebt, wobei alle Betreiberlnnen in einen Uni-
versaldienstfonds einzahlen, aus dem dann die zuséatzlichen Kosten der flichendeckenden Versorgung fi-
nanziert werden. Diese Diskussion wurde in Osterreich allerdings bisher noch nicht gefihrt.

Eine weitere Liberalisierung oder gar vollige Marktéffnung ohne gleichzeitig die Frage der Finanzierung des
Universaldienstes zu I6sen, ware aus verschiedenen Griinden problematisch und wirde auch verfassungs-
rechtliche Fragen aufwerfen, da hier eine Ungleichbehandlung der Marktteilnehmerinnen stattfande und es
zu Wettbewerbsverzerrungen kame.

Bestimmungen fiir private Postdienste

Eine wichtige Neuerung in der Postgesetznovelle stellt die Tatsache dar, dass manche Paragrafen auch
private Postdienstleisterinnen betreffen. Einerseits wurde eine Anzeigepflicht fiir Postdienstleisterinnen nor-
miert, andererseits wurden ihnen auch gewisse Pflichten auferlegt.
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Anzeigepflicht

Bisher war die Erbringung von privaten Postdienstleistungen auf3erhalb des reservierten Bereiches an keine
Bedingungen geknipft. Jede/r konnte solche Dienste im Rahmen des normalen Gewerberechts erbringen.
Mit voranschreitender Liberalisierung und der Zunahme an Zustellerinnen fihrt dies allerdings sowohl aus
Konsumentinnen- wie auch aus Wettbewerbssicht zu Problemen. Auch die Anwendung von effektiven Regu-
lierungsmdoglichkeiten fur alle Postdienstleisterlnnen ist nur im Zusammenhang mit einem Anzeige- oder
Lizensierungssystem moglich, da ansonsten der Postregulator nicht einmal weil3, welche Unternehmen
Dienste erbringen.

Die neue Postgesetznovelle sieht deshalb eine Anzeigepflicht vor. Vor Erbringung von Postdiensten missen
Diensteanbieterinnen der Regulierungsbehérde mitteilen, dass sie vorhaben diese Dienste zu erbringen.

Zu einem umfassenderen Lizenzsystem, bei dem die Erbringung von Postdiensten mit einer vorher erteilten
Lizenz verbunden ist, in der auch gewisse Auflagen vorgesehen sein kénnen (wie zB ein zu versorgendes
Gebiet), konnte man sich seitens des Gesetzgebers nicht durchringen. Solche Lizenzsysteme gibt es in
mehreren Staaten, unter anderem auch in Deutschland und Ungarn.

Obwohl durch ein derartiges Lizenzsystem Wettbewerbsverzerrungen starker hintan gehalten werden kénn-
ten, da ein ,Rosinenpicken® erschwert wird, hat man in Osterreich nur die weniger bindende Variante eines
Anzeigensystems eingeflihrt, das zwar dem Regulator erlaubt, die Marktteilnehmerinnen zu kennen, aber
geringere Mdglichkeiten offen lasst, alternativen Postdienstleisterinnen konkrete Auflagen zu erteilen.

Pflichten der Anbieterlnnen eines Postdienstes

Erstmals wurden auch fiir private Postdienstleisterinnen gewisse Verpflichtungen bei der Erbringung von
Diensten vorgesehen. Insbesondere aus Konsumentlnnensicht ist das Fehlen solcher Pflichten schon seit
langerer Zeit ein Manko. Empfangerinnen von Postsendungen haben in der Regel kaum einen Einfluss dar-
auf, wen der/die Absenderln beauftragt, die jeweiligen Briefe oder Pakete zuzustellen. Dennoch haben sie
oft die Unannehmlichkeiten, wenn die Sendung nicht ordnungsgeman zugestellt wird, oder sie diese abholen
mussen, falls sie bei der Zustellung nicht zu Hause angetroffen wurden. Auch im Falle von Urlaub und der
damit verbundenen Uberfillung von Postkasten sind immer wieder Beschwerden und Befiirchtungen geéau-
Rert worden, ebenso bezlglich der Problematik des Hauszutritts fir hausfremde Personen.

Einige dieser Problemfelder wurden in der Postgesetznovelle beriicksichtigt. So sind die Postdienstleisterin-
nen nun verpflichtet ihre Mitarbeiterlnnen so kenntlich zu machen, dass sie rasch dem jeweiligen Unterneh-
men zugeordnet werden kdnnen. Positiv hervorzuheben ist auch, dass kinftig auch die Sendungen zu kenn-
zeichnen sind, und man so in Hinkunft genau sagen kann, wer das jeweilige Poststlick zugestellt hat.

Weiters hat man auch normiert, dass ein Hinterlegungsort nicht unangemessen weit von der Zustelladresse
entfernt sein darf und dieser auch Uber angemessene Offnungszeiten verfligen muss. Zudem missen
Postdienstleister auch ein Beschwerdemanagement einrichten und in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
Qualitatsangaben festlegen und regeln, wie bei gescheiterten Zustellungen verfahren wird.

Diese Pflichten stellen eine gewisse Verbesserung zum Status Quo dar. Dennoch bleiben viele Fragen da-
durch noch offen. Problematisch erscheinen zB die nicht konkretisierten Bestimmungen zu den Hinterle-
gungspunkten: Was angemessene Entfernungen bzw Offnungszeiten sind, lasst der Gesetzgeber offen.
Auch die Frage nach dem Zugang zu H&usern wird im Postgesetz ganzlich ausgeklammert, obwohl das
eines jener Gebiete ist, die besonders kritisch von Konsumentinnen gesehen werden.

Ebenso wenig wird auch Uber verpflichtende Koordinierungsmechanismen zwischen den Betreibern ent-
schieden. Diese waren in einigen Fallen winschenswert, zB wenn Konsumentinnen die Zustellung der Post
flr einen gewissen Zeitraum (Urlaub) vermeiden wollen, um etwa Uberfillte Briefkasten zu verhindern. Der-
zeit ist es beispielsweise nicht mdglich, ein Urlaubspostfach zu nehmen, in das dann automatisch alle Bet-
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reiberlnnen zustellen, wenn man es winscht. Hier missten sich die Konsumentinnen derzeit selbst mit allen
Betreibern einzeln in Verbindung setzen und fiir den Fall der Abwesenheit Vereinbarungen treffen. Das ist
kaum mdglich, da die Empféngerinnen gar nicht wissen, welche Unternehmen in ihren Gebieten Zustelldien-
ste ausuben.

Die Verunsicherung und Verargerung bei Konsumentinnen ist deshalb in vielen Fallen grof3, insbesondere
weil durch die Regelungen zu den Hausbrieffachanlagen, die ja nun umgeristet werden missen und mit
einem Schlitz auszustatten sind, einer Uberfiillung des Brieffachs kaum mehr vorgebeugt werden kann.

Postregulator

Das neue Postgesetz fiihrt erstmals auch eine unabhangige Postregulierungsbehérde ein. Ab 2008 wird
diese beim derzeitigen Telekomregulator eingerichtet. Dazu wird die Telekom-Control-Kommission um einen
Senat erweitert, bei dem statt des Mitglieds mit technischen Kenntnissen ein Mitglied mit Kenntnissen auf
dem Postsektor bestellt wird. Der Geschaftsfiihrer des Telekom-Bereichs der RTR-GmbH (Rundfunk- und
Telekom Regulierungs-GmbH) fuhrt dabei die Geschéafte und bekommt die Agenden des Postregulators
Ubertragen, sofern dafiir nicht die Kommission zustandig ist.

Grundsatzlich ware auch die Beibehaltung der derzeitigen Lé6sung méglich gewesen, bei der die Postregulie-
rung im Ministerium angesiedelt ist. Ob sich diese neue Konstruktion bewahrt oder ob dies nur einen um-
fangreicheren Verwaltungsaufwand mit sich bringt, wird erst die Zukunft zeigen. Positiv ist sicherlich die e-
benfalls vorgesehene Streitschlichtung beim Postregulator, Diensteanbieterlnnen, Nutzerlnnen und Interes-
senvertretungen in Streit- oder Beschwerdefallen, die mit einem/r Anbieterin eines Postdienstes nicht befrie-
digend gel6st worden sind, vorlegen kénnen. Die Regulierungsbehérde muss daraufhin versuchen eine ein-
vernehmliche Lésung herbeizuflhren.

Fazit

Ein neues Postgesetz wurde von vielen Seiten gefordert und ist angesichts der voranschreitenden Liberali-
sierung und den zunehmenden Problemen mit privaten Zustellern auch aus Konsumentinnensicht dringend
erforderlich.

Die jetzt beschlossene Novelle ist jedoch nicht die urspriinglich angedachte vollige Neufassung des Postge-
setzes, sondern beschrankt sich auf die Adjustierung des bestehenden Gesetzes in einigen Punkten.

Viele Probleme, gerade im Bereich des Universaldienstes und des Konsumentinnenschutzes, bleiben auch
weiterhin nur unbefriedigend geldst. Hierzu mussten auch privaten Postbetreiberinnen starkere und konkre-
tere Pflichten und Qualitatskriterien auferlegt werden, die sie bei der Erbringung ihrer Dienste beachten
mussen.

Solche Verpflichtungen waren aber notwendige Voraussetzungen fir einen fairen Wettbewerb. Nur wenn
auch private Dienstleisterlnnen ebenso wie der/die Universaldienstleisterln gewisse Versorgungs- und Quali-
tatserfordernisse zu erfillen haben, kann eine Schieflage in der Wettbewerbssituation und ein ,Rosinenpik-
ken“ verhindert und damit erst fairer Wettbewerb geschaffen werden.

Wie ein flachendeckender Universaldienst aufrecht erhalten werden soll, bleibt unbeantwortet. Wenn einer-
seits die Finanzierung des Universaldienstes durch weitere Liberalisierungsschritte eingeschrankt wird und
die Post diesen trotzdem in vollem Umfang erflillen muss, und andererseits die Mitbewerberlnnen zum Teil
andere bzw geringere Auflagen und damit auch Kosten bei der Erbringung der Dienste haben, kénnen sie in
lukrativen Bereichen zu véllig anderen Bedingungen und geringeren Preisen anbieten als die Universal-
dienstbetreiberin. Doch damit wird die Finanzierungsgrundlage des Universaldienstes endgultig untergraben.
Wenn gleichzeitig zudem der Universaldienst nicht eindeutig definiert ist, wie zB bei Postamtern, wo genaue
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Kriterien fur die Anzahl und Verteilung fehlen, ist die Gefahr grof3, dass eine weitere Ausdinnung der Ver-
sorgung erfolgt.

Die Postgesetznovelle hat die Bedingungen des Wettbewerbs auf dem Postmarkt neu geregelt. Ob der Grad
der Regulierung allerdings ausreichen wird, um fiir einen fairen Wettbewerb zu sorgen und eine Versorgung
mit hochwertigen Dienstleistungen langfristig sicher zu stellen, bleibt abzuwarten. Wie sich der Wettbewerb
auf dem Postmarkt entwickeln wird, werden die ndchsten Jahre zeigen. Aus Konsumentlnnensicht bleiben
sicherlich auch nach dieser Novellierung des Postgesetzes noch einige Punkte offen, die noch nicht befrie-
digend gelést worden sind.

2.2.3 Ubernahmerecht

Kern der Diskussion zum Ubernahmerecht ist die Frage, ab welcher Beteiligungshohe ein Pflichtan-
gebot zu legen ist. Im urspriinglichen Entwurf war eine Kontrollschwelle von 30% vorgesehen, derzei-
tiger Verhandlungsstand sind 26%. Bisher gab es einen materiellen Kontrollbegriff und keine fixe
Grenze. Laut Arbeiterkammer berticksichtigen weder eine 30%ige noch eine 26%ige Kontrollschwelle
die Osterreichischen Verhdltnisse: Die Arbeiterkammer schlagt daher ein Festhalten am materiellen
Kontrollbegriff und ein Stufenverfahren der Kontrollschwellen vor.

Weiters spricht sich die Arbeiterkammer dafiir aus, dass die Neutralitatspflicht bei Abwehrmal3nahmen
den Gesellschaften nicht zwingend vorgeschrieben sondern im Sinne des Optionsmodells der Richtli-
nie in den Entscheidungsbereich der Unternehmen tbertragen werden sollte.

Weiterer Schwerpunkt ist das Gesellschafterausschlussgesetz. Dem vorliegenden Entwurf zu Folge
muss der Hauptgesellschafter Giber 90% des Kapitals verfiigen, um die Minderheit abfinden zu kénnen
(squeeze out). Die Ubernahmerichtlinie wiirde es ermdoglichen, diese Grenze auf 95% anzuheben.
Davon sollte Gebrauch gemacht werden zum Schutz von Minderheitsgesellschafterinnen und zB auch
von Mitarbeiterinnenbeteiligungsmodellen.

Helmut Gahleitner

Die Novelle zum Ubernahmerecht lasst die Wogen hoch gehen. Kernpunkt der Auseinandersetzung ist die
Frage, ab welcher Beteiligungshéhe die Kontrolle Gber eine Zielgesellschaft vorliegt, die zum Kauf samtlicher
Aktien verpflichtet (Pflichtangebot an den Streubesitz). Wahrend das geltende Ubernahmerecht keine starren
Kontrollgrenzen kennt und von einem materiellen Kontrollbegriff ausgeht, wird im Begutachtungsentwurf die
Einfihrung einer fixen Kontrollschwelle — zur Diskussion wird eine Beteiligungshéhe von 25% bzw 30% ge-
stellt — vorgeschlagensg. Die Anpassung des Ubernahmerechts an die Vorgaben der Ubernahmerichtlinie
sowie eine gesetzliche Neuregelung betreffend den Ausschluss von Minderheitsaktionarinnen durch den/die
Mehrheitseigentimerin sind weitere Eckpunkte der Novelle®. Nachfolgende Ausfiihrungen geben die Positi-
on der Arbeiterkammer zu wichtigen rechtspolitischen Fragen wieder.

Hintergrund

Ausldser fiir die Schaffung des Ubernahmerechts 1999 war der Kauf der Bundesanteile an der Creditanstalt
durch die Bank Austria im Jahr 1998. Die politischen Parteien waren sich einig, dass im Falle eines Kontroll-
wechsels eine faire Behandlung aller Aktionarinnen eine Mindestvoraussetzung fur das Vertrauen der Anle-
gerlnnen darstellt. Informationsvorschriften, ein transparentes Ubernahmeverfahren sowie die Gleichbehand-
lung der Aktionarinnen waren wesentliche Ziele des Gesetzgebers. Die Gleichbehandlung aller Aktionarin-
nen der Zielgesellschaft sollte vor allem durch das so genannte Pflichtangebot sicher gestellt werden. Da-
nach hat der/die Bieterin bzw die Bietergesellschaft bei Erlangung der Kontrolle Uber eine Zielgesellschaft
nicht nur dem/der verkaufswilligen kontrollierenden Aktionarin oder Aktionarsgruppe sondern auch allen
Minderheitsaktionarinnen (Streubesitz) ein gleichwertiges Angebot zum Erwerb ihrer Aktien zu unterbreiten.

% Justizministerin Gastinger und Wirtschaftsminister Bartenstein haben sich mittlerweile auf eine Kontrollschwelle von 26% geeinigt —
siehe dazu weiter unten.

¢ Die Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates betrefifend Ubernahmeangebote, 2004/25/EG ist von den Mitgliedstaaten
bis 20. Mai 2006 umzusetzen.

41



Neben der Heranfiihrung des 6sterreichischen Kapitalmarkts an internationale Standards sollte das Uber-
nahmerecht aber auch dazu beitragen, eine angemessene Berticksichtigung der Interessen der Arbeitneh-
merinnen zu gewahrleisten und den Wirtschaftsstandort Osterreich zu starken, um unerwiinschten Uber-
nahmen zu vermeiden. Letzteres ist gerade im Hinblick auf die Vorgangsweise institutioneller Investoren, wie
Hedge-Fonds, von Bedeutung. Die meist kurzfristige, auf den Aktienkurs ausgerichtete, Veranlagungsstrate-
gie diverser Hedge-Fonds geht oftmals zulasten einer sozial verantwortlichen und nachhaltigen Unterneh-
menspolitik.

Vor diesem Hintergrund sind die Ubernahmerechtlich relevanten Themen Kontrollschwelle, Abwehrmal3nah-
men oder verpflichtendes Barangebot versus Tauschangebot zu diskutieren und einer dem Standort Oster-
reich forderlichen Losung zuzufiihren.

Kontrollschwelle

Nach derzeit geltendem Ubernahmerecht gilt der Grundsatz, dass bei Erlangung einer kontrollierenden Be-
teiligung an einer Gesellschaft ein Angebot fiir alle Beteiligungspapiere abzugeben ist (umfasst auch den
passiven Kontrollerwerb). Bei der Beurteilung des materiellen Kontrollbegriffs (Mdglichkeit der Auslbung
eines beherrschenden Einflusses auf die Zielgesellschaft) ist neben der Beteiligungshéhe auch auf den
Streubesitz und das Ublicherweise in der Hauptversammlung vertretene stimmberechtigte Kapital abzustel-
len (§ 22 UbG).

Ausloser fir die derzeit heftige Debatte (iber die Kontrollschwelle war die Entscheidung der Ubernahme-
kommission, dass nach dem Riickzug der OIAG bei Béhler-Uddeholm ein Kontrollwechsel stattgefunden und
die ,Fries-Gruppe® mit 25,65% Aktienanteil eine kontrollierende Stellung erlangt hat®". Gegen die Entschei-
dung der Ubernahmekommission wurde eine Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof (VfGH) eingebracht
und dieser hat mit Beschluss vom 14. Dezember 2005 ein Gesetzesprifungsverfahren eingeleitet. Der VfGH
begriindete seinen Einleitungsbeschluss unter anderen damit, dass er neben der Doppelrolle der Ubernah-
mekommission (Kommission erlasst Verordnungen und kontrolliert Einhaltung) auch verfassungsrechtliche
Bedenken im Zusammenhang mit der Unbestimmtheit diverser Begriffe im Ubernahmegesetz habe (zB ,kon-
trollierende Beteiligung®, ,Auflagen und Bedingungen®).

Die Industrie, unterstitzt vom Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit, forderte bereits wahrend des
Prufungsverfahrens zu Boéhler-Uddeholm lautstark eine Gesetzesanderung und die Einfihrung einer Kon-
trollschwelle bei einer Beteiligungshéhe von 30%, um Rechts- und Planungssicherheit herzustellen.

Kontrollschwelle von 30% zu hoch

Gegen eine fixe Kontrollschwelle sprechen sich vor allem die Ubernahmekommission, Wissenschafterlnnen
und der Interessenverband fir Anleger (IVA) aus. So befiirchtet die Ubernahmekommission, dass bei einer
fixen Kontrollschelle von 30%, Aktionarlnnen eine Beteiligung von 29% erwerben und die Gesellschaft nach
ihren Vorstellungen ohne Rucksicht auf 71% Streubesitzinvestoren beherrschen und umgestalten kénnten,
ohne die Angebotspflicht auszulésen. Andere beflirchten bei Einfiihrung einer fixen Kontrollschwelle eine
weitgehende Abschaffung wirksamer Kontrolle von Ubernahmen.®

Die Bundesarbeitskammer hat ebenfalls ausfiihrlich zur Kontrollschwelle Stellung genommen und dabei
festgehalten:

e Eine starre Kontrollschwelle von 30% der Stimmrechte berlcksichtigt in keiner Weise die Osterreichi-
schen Hauptversammlungsverhaltnisse. Nach Untersuchungen der Ubernahmekommission ist in Oster-
reich der Streubesitz nur mit ca 12,5% im prime marke®®t und mit ca 15% bei den ATX-Werten vertreten
(England 40 — 50%, Deutschland 26%). Die geplante Regelung wirde daher dazu fiihren, dass ein

®" Trotz Vorliegens eines Kontrollwechsels hat die Ubernahmekommission nicht die Stellung eines Pflichtangebots angeordnet, sondern
Auflagen ausgesprochen (kein Erwerb zusatzlicher Aktien, Beschréankungen bei der Bestellung von Aufsichtsraten).

®2 Doralt Peter, Vorsitzender der Ubernahmekommission, zitiert in: ,Wirtschaftsblatt,10. November 2005, S 5; weitere Bemerkungen zur
Ubernahmerechtsnovelle in: ,Der Standard“, 14. Dezember 2004 und 26. Janner 2006, ,Presse®, S 2. und 6. Februar 2006.

% Das sind die TOP-Werte der ésterreichischen Borse.
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30%iger Kernaktionar (allein oder gemeinsam vorgehende Rechtstrager) nicht blof3 eine einfache son-
dern beinahe eine satzungsandernde Mehrheit hatte, ohne dass formal ein Kontrollwechsel vorliegen
wiirde. So verfiigte in der ersten Hauptversammlung nach dem Ausstieg der OIAG aus Bohler-
Uddeholm die ,Fries-Gruppe® als neuer Hauptaktionar mit etwa 26% der Stimmrechte Uber eine relative
Stimmkraft in der Hauptversammlung von mehr als 70%. Vor diesem faktischen Kontrollwechsel die Au-
gen zu verschlieRen ist nicht zielfUhrend, und es stellt sich zudem die Frage, ob eine solche Beteili-
gungsschwelle nicht gegen die Vorgabe der Richtlinie verstot, die ,von einem die Kontrolle begriinden-
den Anteil* spricht. Die Richtlinie hat deshalb keinen einheitlichen quantitativen Wert fiir den Kontroll-
wechsel festgelegt, da dieser gerade bei bérsenotierten Unternehmen (und nur an diese richtet sich die
Richtlinie) von mehreren — bereits oben beschriebenen — Faktoren abhangt.

e Bei Einflihrung einer fixen Kontrollschwelle von 30% ist zu erwarten, dass die Osterreichischen bérseno-
tierten Unternehmen verstarkt von auslandischen Konzernen oder institutionellen Investorinnen aufge-
kauft werden. Aufgrund der niedrigen Hauptversammlungs-Prasenzen in Osterreich ist in vielen Fallen
eine beherrschende Kontrolle unter 30% Anteilsbesitz moglich, die Bietergesellschaft kdnnte sich daher
kinftig mehr als 70% des Kaufpreises fur die Kontrollerlangung sparen. Gesellschaften mit hohem
Streubesitz kénnten aufgrund des geringen Preises rasch begehrtes Ubernahmeziel sein.

e Benachteiligt von einer hohen Kontrollschwelle wirden auch die Streubesitzaktionarinnen, weil bei ei-
nem Kontrollwechsel unter 30% Anteilsbesitz der/die verkaufswillige Paketaktionarln die Kontrollpramie
nicht mehr mit dem Ubrigen Streubesitz teilen miisste. Die materiellen Kerninhalte des Ubernahmege-
setzes — dazu zdhlen Transparenz und Information, ein faires Verfahren sowie die Gleichbehandlung al-
ler Aktionarinnen der Zielgesellschaft im Ubernahmefall — wiirden bei einer hohen Kontrollschwelle aus-
gehohlt werden.

Vorschlag der Arbeiterkammer zur Kontrollschwelle
Die Bundesarbeitskammer hat nachstehende Eckpunkte im Begutachtungsverfahren vorgeschlagen:

e Festhalten am materiellen Kontrollbegriff: Es soll auch weiterhin der Grundsatz gelten, dass bei Erlan-
gung einer kontrollierenden Beteiligung an einer Gesellschaft (Zielgesellschaft) ein verpflichtendes An-
gebot an alle Beteiligungspapierinhaberlnnen der Zielgesellschaft zu stellen ist.

e Einrichtung eines safe harbour bis 25% der Stimmrechte: Die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten se-
hen idR Kontrollschwellen von 25 oder 30% flr die Auslésung des Pflichtangebots vor. Vorgeschlagen
wird daher, bis zu einem Grenzwert von 25% der Stimmrechte einen so genannten safe harbour einzu-
richten. Demnach wirde bis zu einem Erwerb von 25% der Stimmrechte jedenfalls keine Angebots-
pflicht ausgeldst werden. Eine fixe Schwelle von 25% berucksichtigt die im Vergleich zu GroR3britannien
und Deutschland deutlich niedrigeren HV-Prasenzen in Osterreich und nimmt die auf européischer Ebe-
ne und im Entwurf geplanten Erleichterungen hinsichtlich der Teilnahme an den Hauptversammlungen
vorweg. Die 25%ige Kontrollschwelle ist aber vor allem aktienrechtlich relevant. Solange ein/e Aktiona-
rin nicht Gber eine Sperrminoritat (25% + 1 Aktie) verflugt, ist seine/ihre allenfalls beherrschende Kontrol-
le relativ fragil. Dies bedeutet, dass sich einerseits Mehrheiten rasch &ndern kdnnen (zB durch Auftreten
von Ubernahmeinteressentlnnen), andererseits die zu erzielende Kontrollpramie bei einem etwaigen
Weiterverkauf deutlich niedriger ausfallt als bei Beteiligungen Utber der Sperrminoritat, was fir die Min-
derheitsaktionarinnen nicht unwesentlich ist.

e Ausnahme von der Angebotspflicht: Bei Stimmrechten zwischen 25 und 30% sollte die Ubernahme-
kommission auf Antrag des/der beherrschenden Aktionars/Aktionarin die Mdglichkeit erhalten, per Be-
scheid von der Stellung eines Pflichtangebots abzusehen, sofern gewahrleistet ist, dass die Mehrheit
der Aufsichtsratinnen einschlie8lich des/der Vorsitzenden des Aufsichtsrats vom/von der beherrschen-
den Aktionarln unabhangig und keine Gefahrdung der Vermdgensinteressen der Beteiligungspapierin-
haber zu erwarten ist.** Eine solche Ausnahme von der Angebotspflicht ermdglicht den Erwerb von

® Als Grundlage fiir die Beurteilung eines ,unabhingigen Aufsichtsratsmitglieds* sollte die Empfehlung der Kommission betreffend die
Starkung der Unabhéangigkeit der Aufsichtsratinnen (2005/162 EG) herangezogen werden.
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Stimmrechten Uber die Sperrminoritat hinaus und sichert gleichzeitig die Beschrankung der Machtaus-
Ubung durch die Ubernahmekommission. Nicht zu akzeptieren ist die im Gesetzesentwurf enthaltene
Regelung, wonach bei geringfliigigem, voriibergehendem oder unbeabsichtigtem Uberschreiten des
Schwellenwertes (Schwellenwert 25%) der/die kontrollierende Aktionarln den Sachverhalt der Uber-
nahmekommission lediglich anzeigen muss und gegebenenfalls sich freiwillig Beschrankungen auferle-
gen kann. Bei Festlegung einer fixen Kontrollschwelle muss klar sein, dass ein Uberschreiten derselben,
ob unbeabsichtigt oder nur geringfiigig, grundsatzlich das Pflichtangebot auslést, wenn nicht ein Antrag
auf Befreiung vom Pflichtangebot vom/von der kontrollierenden Aktionarin gestellt wird.

e Beibehaltung der Satzungsautonomie: So wie bisher sollte es durch Satzungsbestimmung méglich sein,
die vermutete Kontrollschwelle auf 20% der Stimmrechte herabzusenken.

Der Vorschlag der Bundesarbeitskammer zum Kontrollwechsel I&sst sich wie folgt zusammenfassen:

Tabelle 4: Vorschlag der Bundesarbeitskammer zum Kontrollwechsel

. Muss ein Pflicht- |Prifung durch die
: Findet Kontroll- -
Stimmrechte . angebot gelegt  [Ubernahme-
Ubergang statt? o
werden? kommission
Beibehaltung des materiellen Kontrollbegriffs, | bei beherrschender
aber Einflussmaoglichkeit ja ja
...bis 25% (safe-harbour) nein nein nein
ja, aber auf Antrag
Befreiung moglich
.... ab 25 bis 30% ja (Auflagen) ja
... ab 30% ja ja ja
Herabsetzung auf
Satzungsautonomie 20% mdglich ja ja

Warum 26 Prozent als Kontrollschwelle?

Am 9. Februar 2006 wurde in einer Presseaussendung des Justizministeriums die Einigung von Justizmini-
sterin Gastinger und Wirtschaftsminister Bartenstein zum Ubernahmerecht veréffentlicht. Darin heilt es,
dass ,im Sinne der Starkung und Absicherung der Osterreichischen Kernaktionarinnen ein safe harbour bis
zu einem Anteilsbesitz von 26% eingezogen werden soll. Der Erwerb eines Aktienpakets von maximal 26%
I6st daher in Zukunft weder ein Pflichtangebot noch die Méglichkeit der Erteilung von Auflagen durch die
Ubernahmekommission aus“. Die Befiirworter der 30%-Schwelle haben damit ihr grundsatzliches Ziel er-
reicht, wenngleich es auf den ersten Blick aussieht, als ob das Justizministerium, das fur eine 25%ige Kon-
trollschwelle pladierte, sich besser durchsetzen konnte. Mit der Kontrollschwelle von 26% wird jedenfalls die
aktienrechtliche Sperrminoritat (25% + 1 Aktie) jeglicher Kontrolle durch die Ubernahmekommission entzo-
gen (auch im Falle der passiven Kontrollerlangung), was wahrscheinlich primares Ziel der Beflirworterinnen
einer hohen Kontrollschwelle war. Aus dieser Sicht ist es relativ gleichgiiltig, ob die Kontrollschwelle bei 27%
oder 28% liegt. Auch der Eindruck, dass es sich bei der Festlegung der Kontrollschwelle von 26% um eine
klassische Anlassgesetzgebung handelt (siehe Ausfuhrungen betreffend Bohler-Uddeholm), wird von Exper-
tinnen bestatigt (zB UnivProf Dr Susanne Kalss, Rechtsanwalt Dr Hanns Hijgel)es. Das Argument der Regie-
rung, ,Férderung des 6sterreichischen Kernaktionars® ist insoweit nicht nachvollziehbar, als diese Regelung
fur alle Investorlnnen, inldndische wie auslandische, gilt. AuRerdem fehlt jegliche Definition, was unter ei-
nem/r dsterreichischen Kernaktionarln zu verstehen ist. Die Arbeiterkammer hat daher die Kontrollschwelle
von 26% als zu hoch kritisiert und auf mégliche Gefahren von Ubernahmen bérsenotierter Gesellschaften
hingewiesen. Die Ubernahmekommission hélt ihre Kritik aufrecht und spricht von einem ,faulen Kompro-

miss*.%

% De-facto-Ubernahmen zum Diskontpreis. In: ,Der Standard*,14.2.2006, S 13.
% Doralt Peter, Vorsitzender der Ubernahmekommission, zitiert in: ,Presse®, 10.2.2006, S 21.
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AbwehrmaRnahmen — Neutralititspflicht abschwéachen

Die Ubernahmerichtlinie ermdglicht den Mitgliedstaaten von der in Artikel 9 geregelten strengen Neutralitats-
pflicht fiir Vorstand und Aufsichtsrat im Ubernahmefall abzusehen (opting out) und die Entscheidung dariiber
den Unternehmen zu Ubertragen (opting in).

Der vorliegende Erstentwurf des dsterreichischen Ubernahmegesetzes halt weiterhin an der strengen Neu-
tralitatspflicht des Vorstandes und Aufsichtsrats der Zielgesellschaft im Ubernahmefall fest und spricht sich
damit gegen das Optionsmodell aus. Abwehrmafnahmen im Ubernahmefall sind seitens des Vorstandes
und Aufsichtsrats daher nur nach vorheriger Zustimmung durch die Hauptversammlung méglich. Diese re-
striktive Vorgangsweise sollte im Ubernahmefall aufgegeben werden. Das Schicksal von Arbeitsplatzen,
Beschaftigungsbedingungen und Standorten wird unmittelbar von den Absichten des/der Bieters/Bieterin
bestimmt. Gerade bei unerwiinschten Ubernahmeversuchen ist die Kontinuitat und nachhaltige Unterneh-
mensentwicklung der Zielgesellschaft massiv gefahrdet und damit die wirtschaftliche Existenz einer Vielzahl
von Beschaftigten.

Unternehmensibernahmen sind daher nicht nur eine Angelegenheit der Aktionarinnen sondern auch der
stakeholder, sodass sich beim Festhalten an der strengen Neutralitatspflicht die Frage stellt, ob und inwie-
weit eine solche Regelung nicht gegen die bindenden Zielvorgaben des § 70 AktG verstdRt. Die verantwortli-
chen Unternehmensorgane, Vorstand und Aufsichtsrat, missen im Rahmen ihres Leitungs- und Kontrollmo-
nopols alles daran setzen, um eine positive, nachhaltige Unternehmensentwicklung zu gewahrleisten. Dabei
haben sie laut § 84 Abs 1 AktG die Pflicht, mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schéftsleiters (bzw Aufsichtsratsmitglieds) ihre Entscheidungen zu treffen. Die strenge Neutralitatspflicht im
Ubernahmefall ist mit dem Leitungs- und Kontrolimonopol von Vorstand und Aufsichtsrat nicht vereinbar und
steht letztlich im Widerspruch zum Aktienrecht. Durch die zwingende Anwendung von Art 9 (Neutralitats-
pflicht) ist es auch nicht méglich, eine Gesellschaft von der Anwendung der Neutralitatspflicht zu befreien,
wenn sie selbst Ziel eines Ubernahmeangebots seitens einer Gesellschaft wird, die ihrerseits die Neutrali-
tatspflicht nicht anwendet (Reziprozitatsregel nach Art 12 Abs 3 der Richtlinie gilt nur bei freiwilliger Anwen-
dung). Auch aus diesem Grund sollte die Anwendung von Art 9 (Neutralitatspflicht) den Gesellschaften nicht
zwingend vorgeschrieben sondern im Sinne des Optionsmodells der Richtlinie in den Entscheidungsbereich
der Unternehmen Ubertragen und gleichzeitig Art 12 Abs 3 der Richtlinie umgesetzt werden.

Mitwirkung der Arbeitnehmerinnenvertretung im Ubernahmeverfahren

Aus dem gesetzlichen Inhalt der Angebotsunterlage (§ 7) wird die Bedeutung von Ubernahmeangeboten fiir
Arbeitnehmerinnen sowohl der Bieter- als auch der Zielgesellschaft ersichtlich. Nach § 7 Z 8 des Entwurfs
hat die Angebotsunterlage nun eine Verdeutlichung der Absichten des Bieters/der Bieterin in Bezug auf die
kinftige Geschéaftstatigkeit und ihre Auswirkungen auf die Beschéftigten erfahren. Dass der Bieter/die Biete-
rin erstmals auch darlegen muss, wie sich die Ubernahme auf die Bietergesellschaft auswirkt, wird ebenso
positiv bewertet wie der Umstand, dass der Vorstand der Zielgesellschaft in seiner Stellungnahme insbeson-
dere auf die Auswirkungen der Ubernahme auf Arbeitsplatze, Beschaftigungsbedingungen und Standorte
einzugehen hat.

Aus Arbeitnehmerlnnensicht ist die im Entwurf umgesetzte verstarkte Einbeziehung des Betriebsrats der
Zielgesellschaft in das Ubernahmeverfahren besonders wichtig. Die Arbeitnehmerinnenvertretung kann jetzt
eine schriftliche Stellungnahme zu den Auswirkungen des Ubernahmeangebots auf die Beschaftigten abge-
ben, die vom Vorstand auch zu veroéffentlichen ist. Im vorliegenden Entwurf wird die Frist fur eine schriftliche
Stellungnahme des Betriebsrats mit ,tunlichst eine Woche“ umschrieben. Dies ist nicht akzeptabel. Zum
einen ist die Frist von ,tunlichst eine Woche® unkonkret und es besteht dadurch naturgemall die Gefahr,
dass sie in der Praxis nicht eingehalten wird, zum anderen ist die Frist angesichts der komplexen Sachver-
halte im Ubernahmefall schlicht zu kurz. Der Wortlaut sollte daher konkretisiert und dem Betriebsrat zumin-
dest zwei Wochen fir die Erarbeitung einer Stellungnahme eingerdumt werden. Dies deckt sich auch mit den
Erlauterungen zu § 19, wonach ,dem Vorstand der Zielgesellschaft zur Ausarbeitung einer Stellungnahme
Ublicherweise zwei Wochen zur Verfigung stehen®.
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Verpflichtendes Barangebot

Es ist ein wesentlicher Grundsatz des Ubernahmerechts, dass bei einem Kontrollwechsel kein/e Aktionarln
gezwungen werden soll, unter der neuen Leitung in der Gesellschaft bleiben zu missen. Die Beibehaltung
des verpflichtenden Barangebots im Rahmen von Pflichtangeboten nach § 22 UbG erscheint daher sinnvoll.
AuRerdem steht es der Bietergesellschaft frei, zum Barangebot alternativ ein Wertpapierangebot (zB Aktien
der Bietergesellschaft) zu legen. Ist dieses attraktiv und die Liquiditdt der Papiere gesichert, dann werden
verninftig handelnde Anlegerinnen gerne das Wertpapierangebot annehmen. Das verpflichtende Barange-
bot stellt somit sicher, dass ein allfalliges Wertpapierangebot nicht zum Nachteil der Minderheitsaktionarin-
nen ausfallt.

Im Rahmen der Umsetzung der Ubernahmerichtlinie ist kiinftig bei Pflichtangeboten ein Preisabschlag von
maximal 15% nicht mehr zuldssig. Im Sinne der Gleichbehandlung aller Aktionarinnen ist die Abschaffung
des Preisabschlags gerechtfertigt.

Gesellschafterausschlussgesetz (GesAusG)

Bislang wurde der Ausschluss einer Minderheit von hdchstens 10% des Nennkapitals durch den/die
90%igen Mehrheitseigentimerin vor allem im Wege der nicht verhaltniswahrenden Spaltung vorgenommen.
Im Rahmen der nicht verhaltniswahrenden Spaltung war eine gerichtliche Uberprifung der Barabfindung
allerdings nur Minderheitsaktionarinnen vorbehalten, die gegen den Spaltungsbeschluss Widerspruch zur
Niederschrift erklart haben, was eine Anwesenheit bei der entsprechenden Hauptversammlung erforderte.
Viele Kleinaktionarlnnen besuchen keine Hauptversammlungen, kennen auch nicht die einschlagigen Be-
stimmungen des Spaltungsgesetzes und konnten daher von einer eventuellen Nachbesserung der Barabfin-
dung im Rahmen eines gerichtlichen Uberpriifungsverfahrens nicht profitieren. Durch ein eigenes Bundes-
gesetz Uber den Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern werden jetzt tatsachlich alle Minderheitsaktiona-
rinnen gleich behandelt, was ausdrucklich zu begrif3en ist.

Nach dem vorliegenden Entwurf muss der/die Hauptgesellschafterin tGiber 90% des Grundkapitals verfligen,
um die Minderheit abfinden zu kénnen (Squeeze-Out). Die Ubernahmerichtlinie wiirde es ermdéglichen, die
Schwelle fur den Ausschluss der Minderheitsgesellschafterinnen auf 95% anzuheben. Von dieser Maoglich-
keit sollte aus mehreren Griinden Gebrauch gemacht werden:

Ein Squeeze-Out stellt jedenfalls einen wesentlichen Eingriff in die Eigentumsrechte der Aktionarinnen dar,
weshalb der Ausschluss von Minderheitsgesellschafterinnen maoglichst restriktiv gestaltet sein sollte. Bei
grof3en bdérsenotierten Gesellschaften ist das Erreichen eines Anteils von 10% des Grundkapitals aufgrund
des finanziellen Aufwands nur schwer bis gar nicht mdglich. Eine Anhebung der Ausschlussvoraussetzung
wirde daher einen wichtiger Beitrag zur Verbesserung des Minderheitenschutzes darstellen.

Hinzuweisen ist weiters auf die zunehmende Bedeutung von Mitarbeiterinnenbeteiligungsmodellen, die oft-
mals Uber Betriebsvereinbarungen abgeschlossen werden. Die Arbeithehmerinnen erwarten sich von Mitar-
beiterlnnenbeteiligungsmodellen vor allem eine starkere Einbindung in den Entscheidungsprozess des Un-
ternehmens. lhr Interesse ist primar am Bestand des Unternehmens ausgerichtet, weshalb die genannten
Rechtfertigungsgriinde fiir den Ausschluss einer Minderheit (Minderheitsaktionarlnnen haben primar ein
Vermdgensinteresse) hier nicht zum Tragen kommen. Die Héhe der im Rahmen von Mitarbeiterlnnenbeteili-
gungsmodellen gehaltenen Anteile liegt nicht selten zwischen 5% und 10% des Grundkapitals, wenngleich in
der Mehrzahl der Falle der Beteiligungsanteil unter 5% liegt (vor allem bei grof3en Kapitalgesellschaften).
Eine Anhebung der Ausschlussvoraussetzung auf 95% ist daher ein wichtiger Schritt zur Absicherung der
Mitarbeiterlnnenbeteiligung.

Das neue Gesellschafterausschlussgesetz bringt zudem einige Vorteile fir den/die Hauptgesellschafterin.

Vor allem der Umstand, dass der/die Hauptgesellschafterln die flr einen Ausschluss erforderliche Mehrheit
nicht direkt halten muss, sondern auch mittelbar gehaltene Anteilsrechte als Anteilsrechte des Hauptgesell-
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schafters/der Hauptgesellschafterin gelten, bedeutet eine wesentliche Erleichterung. Der/die Hauptgesell-
schafterin hat tGberdies den Vorteil, den Zeitpunkt des Ausschlusses selbst zu bestimmen.

Eine Anhebung der Ausschlussvoraussetzung auf 95% des Grundkapitals ist auch deshalb gerechtfertigt,
weil nach § 7 des Entwurfs bei Ausschluss in Folge eines Ubernahmeangebots die hdchste Gegenleistung
im Rahmen des Angebots als angemessener Wert fir die Barabfindung gilt, und in diesem Fall eine gericht-
liche Uberpriifung nicht mehr méglich sein wird. Je hoher die Schwelle festgesetzt wird, desto wahrscheinli-
cher ist es, dass der Preis im Angebotsverfahren mit dem tatsachlichen Unternehmenswert ibereinstimmt.

Resiimee

Der Verfassungsgerichtshof (VfGH) hat mit Beschluss vom 14. Dezember 2005 ein Gesetzespriifungsverfah-
ren betreffend die VerfassungsmaRigkeit des Ubernahmegesetzes eingeleitet. Die im Beschluss gedulerten
verfassungsrechtlichen Bedenken betreffen Kerninhalte des Ubernahmegesetzes (zB Verordnungserméchti-
gung der Ubernahmekommission, Unbestimmtheit diverser Begriffe im Ubernahmegesetz, wie ,beherr-
schende Beteiligung®, ,Auflagen und Bedingungen®). Es erscheint daher sinnvoll und zweckmaRig den Aus-
gang des Gesetzesprifungsverfahrens abzuwarten und auf der Grundlage des Prifungsergebnisses des
VfGH die Novellierung des Ubernahmerechts durchzufiihren. Gegenstand dieser Novellierung sollten daher
lediglich die aufgrund der Ubernahmerichtlinie notwendigen Anpassungen sein, welche von den Mitglied-
staaten bis spatestens 20. Mai 2006 umzusetzen sind.

2.2.4 Neues zu Corporate Governance

Das Gesellschaftsrechtsdnderungsgesetz 2005 soll die Kontrollinstanzen Aufsichtsrat und Abschluss-
priferinnen starken. Die Anderungen sowie Empfehlungen der Europaischen Kommission fiihrten
auch zur Novelle des Osterreichischen Corporate Governance-Kodex. Aus Sicht der Arbeiterkammer
konnen aber freiwillige Selbstverpflichtungen fir borsenotierte Unternehmen gesetzliche Vorschriften
nur erganzen, verbessern aber nur bedingt die Kontrolle. Nur 48% der in Wien gelisteten Unterneh-
men sind bereit den Kodex anzuwenden. Einige Empfehlungen des Kodex wurden nun ins Aktienge-
setz ibernommen und Neuregelungen fir Aufsichtsrat und Abschlusspriferinnen, wie eine Hochst-
grenze fir die Zahl der Aufsichtsratsmitglieder oder das Verbot von Uberkreuzverflechtungen be-
schlossen. Allerdings werden diese Regelungen durch weitreichende Ausnahmen aufgeweicht.

Auch die urspringlich vorgesehene Rotation des/der Abschlusspriiferin bzw der Wirtschaftsprifungs-
gesellschaft nach sechs Jahren wurde wieder abgeéndert. Nun ist lediglich eine interne oder perso-
nenbezogene Rotation vorgesehen.

Relativ zaghaft ist das Ansinnen, die gesetzlichen MalRBhahmen bzgl der Kontrolltatigkeit zu verbes-
sern, ausgefallen. Sinnvolle MalRnahmen wurden durch Ausnahmen de facto wieder aufgehoben.
Auch die von den Leitlinien der Europdischen Kommission vorgeschlagene Offenlegung des Vergu-
tungssystems und der Verdienste der Vorstande wurde nicht umgesetzt.

Helmut Gahleitner

Vor dem Hintergrund diverser Bilanzskandale (Parmalat, Enron, WorldCom) hat der Nationalrat im Janner
2004 die Bundesministerin fur Justiz ersucht, MaRnahmen zur Starkung des Vertrauens in die 6sterreichi-
sche Wirtschaft zu erarbeiten. Das im Juni 2005 vom Nationalrat beschlossene Gesellschaftsrechtsénde-
rungsgesetz 2005 (GesRAG 2005), welches mit 1. Janner 2006 in Kraft trat, ist das Ergebnis dieses Auftra-
ges. Ziel des Gesetzes ist die Starkung des Aufsichtsrats und des Abschlussprifers/der Abschlusspriferin
als wichtige Kontrollinstanzen in Kapitalgesellschaften. Die durch das GesRAG 2005 erfolgten Anderungen
im Aktien- und GmbH-Gesetz sowie Empfehlungen von Seiten der EU-Kommission zur Starkung der Corpo-
rate Governance flihrten im abgelaufenen Jahr auch zur Novellierung des Osterreichischen Corporate Go-
vernance-Kodex (CG-Kodex). Der nachstehende Beitrag gibt einen kritischen Uberblick tiber die wichtigsten
Anderungen.

Neuregelungen durch das Gesellschaftsrechtsdnderungsgesetz 2005
Gesetzliche Rahmenbedingungen, die eine funktionierende Kontrolle im Unternehmen gewahrleisten, sind
wichtige Voraussetzungen, um so genannte Bilanzskandale mit allen negativen Auswirkungen auf die Ar-
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beitsplatze moglichst zu verhindern und etwaigen Schaden fir den 6sterreichischen Kapitalmarkt abzuwen-
den. Freiwillige Selbstverpflichtungen, wie etwa der Osterreichische Corporate Governance-Kodex flr bor-
senotierte Unternehmen, kénnen gesetzliche Vorschriften ergdnzen, sind aber nur bedingt geeignet, die
Unternehmenskontrolle weitrdumig zu verbessern. So hat die jingste Untersuchung der Arbeiterkammer
Wien gezeigt, dass selbst drei Jahre nach der Einfiilhrung des Osterreichischen Corporate Governance-
Kodex nur 48% der insgesamt 78 an der Wiener Bdrse gelisteten Unternehmen bereit sind, den Kodex an-
zuwenden®. Im Rahmen des GesRAG 2005 wurden nun einige Empfehlungen des Corporate Governance-
Kodex ins Aktiengesetz Ubernommen und folgende Neuregelungen fir Aufsichtsrat und Abschlusspriferin-
nen beschlossen.

Aufsichtsrat

GrolRe des Aufsichtsrats

Nach der geltenden Regelung besteht der Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft aus mindestens drei natdrli-
chen Personen (ohne Arbeithehmer-Vertreterinnen), und es werden abhangig von der Héhe des Grundkapi-
tals zwingend Hochstgrenzen vorgeschriebenss. Im GesRAG 2005 wurden die an das Grundkapital gebun-
denen Hochstgrenzen der Zahl von Aufsichtsratsmitgliedern aufgehoben und eine generelle Hochstgrenze
von zwanzig Aufsichtsratsmitgliedern eingefihrt.

Reduzierung der Kumulation von Aufsichtsratsmandaten

Die Anzahl der Aufsichtsratsmandate, die eine naturliche Person Gbernehmen darf, wurde in Anlehnung an
den CG-Kodex neu geregelt. § 86 Aktiengesetz (AktG) bzw § 30a GmbH-Gesetz begrenzen die Anzahl der
zulassigen Aufsichtsratsmandate in Kapitalgesellschaften auf maximal zehn Sitze, wobei die Tatigkeit als
Vorsitzender doppelt auf diese Héchstzahl anzurechnen ist. Die Anzahl der Aufsichtsratsmandate bei borse-
notierten Aktiengesellschaften ist auf acht beschrankt, wobei hier ebenfalls der Vorsitz doppelt zahlt. Es gilt
daher, kinftig zwei Grenzen bei der Ubernahme eines Aufsichtsratsmandats zu beachten, die generelle
Hoéchstzahl sowie die Vorschriften fur bérsenotierte Gesellschaften.

Die neu geregelte Mandatsbeschrankung fiir den Aufsichtsrat wird durch die weiterhin geltenden Ausnah-
mebestimmungen deutlich aufgeweicht. Gemal § 86 Abs 3 AktG bzw § 30a GmbH-Gesetz kénnen naturli-
che Personen neben der generellen Héchstzahl von zehn Aufsichtsratsmandaten bis zu zehn zusatzliche
Aufsichtsratsitze ausliben, um die wirtschaftlichen Interessen einer Gebietskdrperschaft oder eines mit der
Gesellschaft konzernmaRig verbundenen oder an ihr unternehmerisch beteiligten Unternehmens zu wahren.
Das derzeit geltende ,,Hausbankenprivileg“ wird durch das ,Beteiligungsprivileg® ersetzt.®® Im Rahmen dieses
Privilegs kommt es auch nicht zur doppelten Zahlung von Vorsitzen, sodass selbst nach In-Kraft-Treten des
Gesetzes eine natlrliche Person theoretisch in bis zu 15 Aufsichtsraten den Vorsitz bernehmen oder kumu-
lativ — so wie bisher — bis zu 20 Aufsichtsratsmandate auf sich vereinigen kdénnte. Aufgrund der Aufrechter-
haltung der Ausnahmebestimmung wurde das mit der Neuregelung verfolgte Ziel der Beschrankung von
Mehrfachmandaten praktisch nicht erreicht. Die neuen Regelungen machen auch eine Handhabung der
Bestimmungen nicht einfacher und sind jedenfalls kein Beispiel im Sinne von Better regulation.

Verbot der Uberkreuzverflechtung und der Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern gegen das natiirliche
Organisationsgefélle im Konzern

Ziel dieser Verbotsregelungen ist es, die Unabhangigkeit und Unbefangenheit von Aufsichtsratsmitgliedern
zu starken. Das Verbot der Uberkreuzverflechtung verfolgt dabei den Grundsatz, dass diejenigen, die andere
Personen Uiberwachen, nicht ihrerseits von einer der iiberwachten Personen liberwacht werden diirfen.”® Es
soll demnach verhindert werden, dass Vorstandsmitglieder bzw Geschaftsfihrerlnnen von zwei Kapitalge-
sellschaften dem Aufsichtsrat der jeweils anderen Kapitalgesellschaft angehéren und somit letztlich eine

7 Leitsmdiller, Heinz 2005. Corporate Governance-Kodex — Die praktische Anwendung des Kodex an der Wiener Bérse 2005. Wien:
Arbeiterkammer Wien, S 14.

% Fiir die GmbH gibt es keine zwingenden Hochstgrenzen bei der Bestellung von Kapitalvertreterinnen in den Aufsichtsrat.

% Aufsichtsratsmandate, die zur Wahrung der wirtschaftlichen Interessen eines Kreditinstitutes ausgelibt wurden, waren privilegiert und
wurden nur als ein Sitz gewertet (Hausbankenprivileg). Als unternehmerische Beteiligung gelten Anteile an einer Gesellschaft in Hohe
von zumindest 20% des Grundkapitals.

™ Semmler, MiinchKommAktG, § 100 Rn 37.
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wechselseitige Kontrolle stattfindet. Gem § 86 Abs 2 Z 3 AktG gilt, ,dass Mitglied des Aufsichtsrats nicht sein
kann, wer gesetzliche/r Vertreterin einer anderen Kapitalgesellschaft ist, deren Aufsichtsrat ein Vorstands-
mitglied der Gesellschaft angehdrt”. Diese zur Starkung der Corporate Governance wichtige Regelung wird
allerdings durch eine Ausnahme vom Verbot der Uberkreuzverflechtung wieder abgeschwécht. Das Verbot
gem § 86 Abs 2 Z 3 AktG kommt dann nicht zur Anwendung, wenn eine der Gesellschaften mit der anderen
konzernmaRig verbunden oder an ihr unternehmerisch beteiligt ist. Begrindet wird diese Ausnahme in den
Erlauterungen des GesRAG 2005 damit, dass das wirtschaftliche Interesse der die Beteiligung haltenden
Gesellschaft eine effiziente Uberwachung gewahrleistet. Dies widerspricht grundséatzlich der Zielsetzung
dieser Vorschrift. Die Ausnahme vom Verbot der Uberkreuzverflechtung steht aber auch in einem nicht auf-
I6sbaren Spannungsverhaltnis zum Verbot der Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern gegen das Organisa-
tionsgefalle im Konzern (vgl § 86 Abs 2 Z 2 AktG), das ebenfalls im GesRAG 2005 neu verankert wurde.
Danach darf ein gesetzliche/r Vertreterln eines Tochterunternehmens (Vorstand bzw Geschéftsfuhrerin)
nicht Mitglied des Aufsichtsrats des Mutterunternehmens sein und ebenfalls ausgeschlossen ist, dass ein
Mitglied des Aufsichtsrats der Muttergesellschaft als Vorstandsmitglied in einer Tochtergesellschaft agiert
(vgl § 90 Abs 1 AktG). Wenn das Vorstandsmitglied eines Tochterunternehmens nun aber nicht Mitglied des
Aufsichtsrats des Mutterunternehmens sein darf, dann besteht ein gewisser Widerspruch zur Bestimmung
betreffend die Ausnahme vom Verbot der Uberkreuzverflechtung im Konzern. Allgemein ist daher festzustel-
len, dass sowohl bei der Neuregelung der Aufsichtsratsbeschréankung als auch bei den genannten Verbots-
bestimmungen das Bemiihen um eine Verbesserung der Corporate Governance aufgrund der Vielzahl von
Ausnahmebestimmungen letztlich gescheitert ist’.

Verpflichtender Prifungsausschuss (Bilanzausschuss)

Borsenotierte Unternehmen miuissen jetzt verpflichtend einen Prifungsausschuss (alter Wortlaut ,Bilanzaus-
schuss®) einrichten, dem auch ein/e Finanzexpert/e/in, der (iber besondere Kenntnisse und praktische Erfah-
rung im Finanz- und Rechnungswesen und in der Berichterstattung verflgt, angehéren muss (§ 92 Abs 4a
AktG)™. Mit der Beiziehung eines Finanzexperten/einer Finanzexpertin, der/die natiirlich Mitglied des Auf-
sichtsrats sein muss, sollte sich die Qualitat der Bilanzprifung erhéhen. Finanzexpertinnen haben allerdings
keine Sonderstellung im Aufsichtsrat und fur die Ubrigen Aufsichtsratsmitglieder verringert sich dadurch in
keiner Weise die Prifungsverantwortung. Neu ist weiters, dass Vorsitzende/r des Prifungsausschusses
nicht sein kann, wer in den letzten drei Jahren Vorstandsmitglied der Gesellschaft oder eines mit ihr verbun-
denen Unternehmens, leitende/r Angestellter oder Abschlusspriferin der Gesellschaft war oder den Bestati-
gungsvermerk unterfertigt hat (§ 92 Abs 4a AktG, §30j Abs 4a GmbH-Gesetz). Der Aufsichtsrat und der Prii-
fungsausschuss (sofern vorhanden) haben neben dem Jahresabschluss nun verpflichtend auch einen allfal-
ligen Konzernabschluss zu prifen, womit die Prifungskompetenz des Aufsichtsrats ausgeweitet wurde
(§ 125 Abs 1 AktG, §30k Abs 1 GmbHG). Konkretisiert wurden daruber hinaus die Aufgaben des Prifungs-
ausschusses.

Wahl/Abberufung des Aufsichtsrats und Ausweitung der zustimmungspflichtigen Geschéafte

Damit die Hauptversammlung in Zukunft besser beurteilen kann, ob eine Person als Mitglied des Aufsichts-
rats geeignet ist, sieht der neue § 87 Abs 1a AktG vor, dass die zur Wahl vorgeschlagenen Kapitalvertrete-
rinnen ihre fachliche Qualifikation, ihre beruflichen oder sonstigen Funktionen sowie alle Umstande darzule-
gen haben, die die Besorgnis einer Befangenheit begrinden konnten. Gestarkt wurden auch die Rechte der
Minderheitsaktionarinnen. Auf Antrag einer Minderheit von 10% des Grundkapitals hat das Gericht nun ein
Aufsichtsratsmitglied abzuberufen, wenn hieflr ein wichtiger Grund vorliegt (§ 87 Abs 5 AktG, § 30b GmbH-
Gesetz).

Als weitere Malinahme zur Starkung der Unabhangigkeit des Aufsichtsrats gegeniber der Gesellschaft dient
der neue § 95 Abs 5 Z 12 AktG bzw § 30 j Abs 5 Z 10 GmbH-Gesetz . Danach bedarf der Abschluss von
Vertragen mit Mitgliedern des Aufsichtsrats, durch die sich diese aufierhalb ihrer Tatigkeit im Aufsichtsrat

" Fiir GmbHs gilt eine entsprechende Regelung in § 30a GmbH-Gesetz.

™ Die geltende Regelung, wonach ein Priifungsauschuss erst bei einer GréRe des Aufsichtsrats von mehr als fiinf Kapitalvertreterinnen
einzurichten ist, bleibt fir nicht bérsenotierte Gesellschaften aufrecht. Nicht borsenotierte Gesellschaften missen auch nicht eine/n
Finanzexperten/in in den Aufsichtsrat bestellen.
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gegeniber der Gesellschaft oder einem Tochterunternehmen zu einer Leistung verpflichten (zB Beratungs-
vertrage) der Zustimmung durch den gesamten Aufsichtsrat, sofern das vereinbarte Entgelt nicht blof3 ge-
ringflgig ist. Die Erlauterungen stellen hierbei klar, dass ein Entgelt dann regelmafig geringfugig ist, wenn
es sich auf etwa 10% der fir die jeweilige Zeitspanne gebihrenden Vergiitung des Aufsichtsratsmitglieds
belauft.

Abschlusspriferin

Neben dem Aufsichtsrat nimmt der/die Abschlusspriferin als zweite unabhangige Kontrollstelle eines Unter-
nehmens eine zentrale Rolle ein. Malnahmen zur Starkung der Unabhangigkeit des/der Abschlusspri-
fer/s/in verbessern die Qualitdt der Abschlussprifung und tragen daher wesentlich dazu bei, Bilanzskandale
zu verhindern und das Vertrauen der Anlegerinnen zuriickzugewinnen. Die Neuregelungen fiir Abschluss-
pruferinnen finden sich im Handelsgesetzbuch (HGB) und betreffen folgende Bereiche:

Auswahl und Beauftragung des Abschlussprifers

Bereits nach geltender Rechtslage hat der Aufsichtsrat der Hauptversammlung einen Vorschlag fiir die Wahl
des Abschlusspriifers/der Abschlusspriferin zu unterbreiten. In Zukunft soll es dem Aufsichtsrat erleichtert
werden, einerseits die Unabhangigkeit des Abschlussprifers/der Abschlusspriferin gegenliber der Gesell-
schaft zu Uberprifen, andererseits die Einhaltung von Mindeststandards bei der Abschlussprifung sicherzu-
stellen. Gemal § 270 HGB hat der/die Abschlusspriiferin zum Nachweis seiner/ihrer Unabhangigkeit dem
Aufsichtsrat eine nach Leistungskategorien (Prifungs- und Nicht-Prifungsleistungen) gegliederte Aufstel-
lung Uber die fir das vorangegangene Geschéaftsjahr erhaltenen Gesamteinnahmen vorzulegen sowie alle
Umstande aufzuzeigen, die die Besorgnis einer Befangenheit begriinden kénnten (zB Naheverhaltnis zum
Vorstand). Weiters soll der/die Abschlusspriferln dem Aufsichtsrat Uber die Einbeziehung in ein Qualitatssi-
cherungssystem berichten (Peer-Review-System). Durch die Informationspflichten des Abschlussprifers/der
Abschlussprferin kann der Aufsichtsrat noch vor Abgabe seines Vorschlages an die Hauptversammlung auf
mogliche Bestellhindernisse reagieren und sicherstellen, dass die Unabhangigkeit des Abschlussprifers/der
Abschlusspruferin gewahrleistet ist. Nach der Wahl des Abschlussprifers/der Abschlusspriferin durch die
Hauptversammlung obliegt es dann dem Aufsichtsrat dem/der gewahlten Abschlusspriferin bzw der Wirt-
schaftsprufungsgesellschaft den Prifungsauftrag zu erteilen. Klar gestellt wurde weiters, dass der Aufsichts-
rat in Zukunft das Entgelt mit dem Abschlussprifer/der Abschlusspriferin vereinbart. Diese Regelung soll
einerseits mogliche Umgehungen der Unabhangigkeit unterbinden und vor allem die Stellung des Aufsichts-
rats gegenlber dem Abschlussprifer/der Abschlusspriferin starken.

Ausschlussgriinde
Der Katalog der Ausschlussgriinde flr die Bestellung zum/r Abschlusspriiferin wurde angepasst und durch
neue erganzt. Ausschlussgrinde sind:

e Mitwirkung an der internen Revision
e Ubernahme von Managementaufgaben
e Mitwirkung bei der Fihrung der Bilcher Uber die Prifungstatigkeit hinaus

e Mitwirkung an der Entscheidung uber die Auswahl gesetzlicher Vertreterinnen oder leitender Angestell-
ter im Bereich Rechnungslegung

e Mitwirkung bei der Erbringung von Bewertungsleistungen oder versicherungsmathematischen Dienstlei-
stungen mit wesentlicher Auswirkung auf den Jahresabschluss

e Anteilsrechte an der gepriften Gesellschaft

Bei bdrsenotierten Gesellschaften und sehr groRen Kapitalgesellschaften (Umsatzerlése hoher als 146 Mio
Euro oder Bilanzsumme hdher als 73 Mio Euro) umfasst das Verbot auch Rechts- und Steuerberatungslei-
stungen, die Uber das Aufzeigen von Gestaltungsalternativen hinausgehen und flir den Jahresabschluss
wesentlich sind, weiters die Mitwirkung bei der Entwicklung, Installation und Einflhrung von Rechnungsle-
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gungsinformationssystemen und die Unterzeichnung eines Bestatigungsvermerks in fiinf Fallen (interne
Rotation).

Rotation und Haftungsbestimmungen

Anfang 2006 ware eine gesetzliche Regelung in Kraft getreten, die verpflichtend eine Auswechslung des
Abschlusspriifers/der Abschlusspriferin bzw der prifenden Wirtschaftspriifungsgesellschaft nach einer be-
stimmten Zeit vorgesehen hatte. Nach der externen Rotation ware von der Jahresabschlussprifung einer
Gesellschaft ausgeschlossen gewesen, wer die Gesellschaft schon in den dem zu prifenden Geschéaftsjahr
vorhergehenden sechs Jahren geprift hat. Aufgrund massiver Kritik insbesondere von den Wirtschaftspru-
fungsgesellschaften hat das Justizministerium mit dem Hinweis auf die Empfehlung der Europdischen Kom-
mission und auf die Entwicklung in den USA (Sarbanes-Oxley Act) die Bestimmung Uber die externe Rotati-
on noch vor dem In-Kraft-Treten abgeandert. Die Neuregelung sieht nun lediglich eine interne oder perso-
nenbezogene Rotation fir bérsenotierte und sehr grol3e Kapitalgesellschaften vor. Bei der internen Rotation
kann die Wirtschaftspriifungsgesellschaft beibehalten werden, es muss lediglich die Person, die den Bestati-
gungsvermerk bereits in finf Fallen gezeichnet hat, fir einen Zeitraum von mindestens zwei aufeinander
folgenden Geschaftsjahren ausgewechselt werden.

Neu geregelt wurden auch die Haftungsbestimmungen flr den/die Abschlusspriferin. Die unterschiedlichen
Betragsgrenzen fur leichte und grobe Fahrlassigkeit wurden wieder aufgehoben und einheitliche Haftungs-
hdchstgrenzen fiir Fahrlassigkeit festgesetzt. Abhangig von der Grofie der gepriften Gesellschaft belaufen
sich die Haftungshochstgrenzen zwischen 2 Mio Euro bei der Prifung von kleinen oder mittelgroRen Gesell-
schaften und 12 Mio Euro bei der Prifung von sehr groRen Kapitalgesellschaften. Die Haftungshdchstgrenze
bei grober Fahrlassigkeit betrug 20 Mio Euro, sodass es durch die Riicknahme des Tatbestandes der groben
Fahrlassigkeit zu einer deutlichen Reduzierung der Haftungsbetrage gekommen ist. Die noch im Entwurf
zum GesRAG 2005 enthaltene Einbeziehung der Schaden Dritter, wodurch die Entscheidung des OGH zur
Dritthaftung des Abschlussprifers/der Abschlusspriferin gesetzlich klargestellt werden sollte, findet sich im
verabschiedeten Gesetzestext nicht mehr.

Resiimee zum Gesellschaftsrechtsdanderungsgesetz

Allgemein ist festzuhalten, dass der Nationalrat in seiner EntschlieRung vom 29. Janner 2004 dem Bundes-
ministerium fir Justiz den Auftrag erteilte, durch geeignete gesetzliche MalRnahmen die Kontrolltatigkeit im
Aufsichtsrat und im Rahmen der Wirtschaftsprufung zu verbessern. Die nun gesetzten Reformschritte sind
relativ zaghaft ausgefallen. Die massive Einflussnahme von Interessengruppen wird in vielen Bestimmungen
offensichtlich. Sinnvolle MalRnahmen werden gesetzt und durch Ausnahmebestimmungen de facto gleich
wieder aufgehoben (zB Mandatsbeschrankungen im Aufsichtsrat, Verbot der Uberkreuzverflechtung). Weite-
re Beispiele massiver Einflussnahme sind die Verringerung der Haftungsgrenzen fir Abschlusspriferinnen
bzw Wirtschaftsprifungsgesellschaften sowie die Aufhebung der internen Rotation noch vor dem In-Kraft-
Treten im Janner 2006. Nun liegt es in der Natur von Interessenvertretungen gestaltend auf den Gesetzwer-
dungsprozess Einfluss zu nehmen. Der Gesetzgeber ist deshalb gefordert im Spannungsverhaltnis zwischen
notwendigen Reformen und Einzel- bzw Gruppeninteressen einen Ausgleich zu finden. Es wird die Praxis
zeigen, inwieweit die getroffenen Mallnahmen zur Verbesserung der Corporate Governance beitragen, um
die einleitend angesprochenen ,Bilanzskandale“ zu verhindern.

Novellierung des Osterreichischen Corporate Governance Kodex

Grundlage fiir die Uberarbeitung des CG-Kodex waren das GesRAG 2005 sowie Leitlinien der Europaischen
Kommission zur Starkung der Unabhangigkeit der Aufsichtsratsmitglieder und zur Offenlegung und Kontrolle
der Vergitung von Direktorlnnen (Vorstande). Anfang 2006 wurde die Neufassung des Kodex veréffentlicht
und hervorgehoben, dass mit den beschlossenen Anderungen noch mehr Transparenz geschaffen und die
Unabhangigkeit der Aufsichtsratsmitglieder gestarkt wiirde. Es soll anhand der wichtigsten Anderungen ge-
prift werden, ob der CG-Kodex tatsachlich europaischen Standards gerecht wird:
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Vergiltung von Vorstandsbeziigen

Entsprechend der nichtverbindlichen Leitlinien der Europaischen Kommission sollen die Mitgliedstaaten ge-
wahrleisten, dass bdrsenotierte Unternehmen ihr Vergltungssystem fur den Vorstand offen legen und mittei-
len, wie viel die einzelnen Vorstande verdienen’. Im Rahmen der allgemeinen Vergutungspolitik sollen An-
gaben zum relativen Gewicht der fixen und variablen Gehaltsbestandteile, zu leistungsbezogenen Erfolgskri-
terien und zu den Parametern fir jahrliche Bonusregelungen oder unbare Leistungen verdffentlicht werden.
Bei der Einzelverdffentlichung von Vorstandsbeziigen empfiehlt die Kommission folgende detaillierte Anga-
ben:

e Zusammensetzung der Vergutung einzelner Vorstande

e Aktien oder Aktienbezugsrechte, die ihnen gewahrt werden

e Beitrag zu zuséatzlichen Altersversorgungssystemen

e Kredite, Vorauszahlungen oder Blrgschaften flir einzelne Direktorinnen

Im Rahmen des GesRAG 2005 wurde von einer gesetzlich verankerten Verpflichtung zur Einzelverdffentli-
chung von Vorstandsbezligen, wie sie etwa in Deutschland vorgesehen ist, ua mit dem Hinweis auf den CG-
Kodex Abstand genommen.

Wieviel mehr an Transparenz bringt nun der Kodex? Die Neufassung des CG-Kodex sieht als C-Regel vor,
die ,Grundsatze“ der Vergutungspolitik von Vorstanden betreffend Erfolgsbeteiligung, betrieblicher Altersver-
sorgung und Beendigungsanspriche im Geschéaftsbericht zu veroffentlichen™. Im Vergleich zu den Leitlinien
der Kommission sind die dsterreichischen Formulierungen besonders weich, und es ist zu erwarten, dass die
diesbezlglichen Informationen wenig Aussagekraft haben werden. Es verwundert daher auch nicht, wenn
der Management Club im Rahmen einer Mitgliederbefragung feststellt, dass 79% der Befragten die im Cor-
porate Governance-Kodex festgelegte Offenlegung der Grundsatze des Vergutungssystems begrUBen75.

Die Kommission spricht sich klar fur die Offenlegung der Verglitung einzelner Vorstande aus und verweist
darauf, dass diese Transparenz von entscheidender Bedeutung ist, um das Vertrauen in die Unternehmen
wieder herzustellen. Der gerade novellierte Osterreichische Corporate Governance-Kodex halt die Einzel-
veroffentlichung der Vorstandsgehalter lediglich als R-Regel fest, was so viel wie Freiwilligkeit bedeutet, weil
die Nichteinhaltung keinerlei Begrindung seitens der Gesellschaft erfordert’®. Trotz der Tatsache, dass im
Jahr 2005 laut Untersuchung der Arbeiterkammer (siehe oben) nur 11 von 79 Gsterreichischen bérsenotier-
ten Gesellschaften ihre Managementgehalter individuell verdffentlichten, beugte sich der Vorsitzende des
Arbeitskreises fir den Osterreichischen Corporate Governance-Kodex, Regierungsbeauftragter Richard
Schenz, dem Druck der Industrie und nahm von der Einzelverdffentlichung Abstand. Selbst als R-Regel er-
fullt die Bestimmung nicht die Anforderungen der Kommissionsempfehlung, da lediglich empfohlen wird, die
fixen und erfolgsabhangigen Vergltungsbestandteile im Geschéaftsbericht zu verdéffentlichen. Mit dieser Ko-
dexempfehlung, die in keinster Weise europaischem Standard entspricht, kénnen die Mitglieder des Mana-
gement Club sehr gut leben. 62% der befragten Mitglieder halten die im neuen Kodex verankerte freiwillige
Empfehlung als ausreichend (siehe oben).

Starkung der Unabhangigkeit der Aufsichtsrate

In der Starkung der Prasenz und Stellung unabhangiger Aufsichtsratsmitglieder in borsenotierten Unterneh-
mungen sieht die EU-Kommission eine weitere wichtige MalRnahme zur Wiederherstellung des Vertrauens in
die Unternehmen’’. Die Empfehlung der Kommission fordert unter anderem, dass dem Aufsichtsrat und

S Empfehlung der Kommission vom 14. Dezember 2004 zur Einflihrung einer angemessenen Regelung fiir die Vergltung von Mitglie-
dern der Unternehmensleitung bérsennotierter Gesellschaften, 2004/913/EG.

™ Comply or Explain (C): Regel soll eingehalten werden; eine Abweichung muss erklart und begriindet werden, um ein kodexkonformes
Verhalten zu erreichen.

™ Der Managementclub ist eine Osterreichische Vereinigung von Managerinnen und  Entscheidungstragerinnen.
http://www.managementclub.at/db/open/detail.php?id=391&typ=8&eid=&land=21&archiv=&backid=0, heruntergeladen Februar 2006.

® Recommendation (R): Regel mit Empfehlungscharakter; Nichteinhaltung ist weder offenzulegen noch zu begriinden.

" Empfehlung der Kommission vom 15. Februar 2005 zu den Aufgaben von nicht geschaftsfiihrenden Direktoren/Aufsichtsrats-
mitgliedern borsennotierter Gesellschaften sowie zu den Ausschiissen des Verwaltungs-/Aufsichtsrats (2005/162/EG).
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seinen Ausschissen eine ausreichende Zahl unabhangiger Aufsichtsratsmitglieder angehdrt. Ausschiisse
des Aufsichtsrats (zB Nominierungs-, Vergltungs- oder Priifungsausschuss) sollten mehrheitlich mit unab-
hangigen Mitgliedern besetzt sein’®. In diesem Zusammenhang wird auch der unmittelbare Wechsel des/der
Vorstandsvorsitzenden in den Aufsichtsratsvorsitz als kritisch erachtet.

Der CG-Kodex setzt die Empfehlung der Kommission teilweise um und spricht sich flr eine ausreichende
Anzahl unabhangiger Aufsichtsratsmitglieder aus. Bei Gesellschaften mit einem Streubesitz von mehr als
20% sollte mindestens ein Mitglied des Aufsichtsrats die Kritierien fir Unabhangigkeit erfillen, bei Gesell-
schaften mit einem Streubesitz von mehr als 50% sollten es nach dem Kodex zumindest zwei sein. Ver-
gleicht man diese Bestimmungen mit der Empfehlung der Kommission, dass Ausschisse des Aufsichtsrats
mehrheitlich von unabhangigen Aufsichtsratsmitgliedern zu besetzen sind, so sind die Osterreichischen Re-
gelungen als wenig richtungsweisend zu bewerten. Es wurde zwar der Anschein gewahrt, und erste Schritte
zur Verbesserung der Unabhangigkeit des Aufsichtsrats wurden gesetzt, von einer Umsetzung der EU-
Empfehlung blieb man jedoch weit entfernt.

Zukunftsthemen wurden nicht angesprochen

Die Arbeiterkammer wollte die Novellierung des CG-Kodex zum Anlass nehmen, die Unternehmen Uber eine
Empfehlungsregel (R-Regel) zu ermutigen, bei der Besetzung von Vorstand und Aufsichtsrat auf ein ange-
messenes Verhaltnis der Geschlechter zu achten. In Osterreich sind bei den bérsenotierten Gesellschaften
gerade einmal 3% der Vorstandsmandate und 4% der Aufsichtsratsmandate mit Frauen besetzt”®. In einigen
Landern (Norwegen, Schweden, Schweiz) gibt es bereits gesetzliche oder freiwillige Regelungen mit dem
Ziel, das derzeit bestehende Ungleichgewicht abzubauen. Osterreich hatte mit einer CG-Empfehlung eine
internationale Vorbildwirkung erzielen kdnnen. Leider wurde dieses Anliegen ebenso wenig bericksichtigt
wie die Forderung der Arbeiterkammer, Nachhaltigkeitsberichte, die auf die 6konomische, soziale und dkolo-
gische Verantwortung der Gesellschaft eingehen, durch eine Empfehlungsregel (R-Regel) zu forcieren.

Restimee zum Corporate Governance-Kodex

Das Thema Corporate Governance ist nicht nur fiir den Finanzmarkt Osterreich und seine Unternehmen von
Interesse, sondern auch fir die Stakeholder, und hier insbesondere fiir die Beschéaftigten. Die demokratische
Legitimationsbasis einer auRergesetzlichen Rechtsetzung (soft law), wie sie der Corporate Governance-
Kodex darstellt, ist wesentlich von einer breiten Interessenreprasentanz abhangig. Im Osterreichischen Ar-
beitskreis flir Corporate Governance ist die gesetzliche Interessenvertretung der Arbeithehmerlnnen als
stéandiges Mitglied nicht zugelassen. Dies ist umso bedenklicher, als der Arbeitskreis von der Bundesregie-
rung eingerichtet wurde. Der (berarbeitete Kodex weicht bei den zwei Kernthemen, Transparenz der Vor-
standsbeziige und Unabhangigkeit des Aufsichtsrats, deutlich von den EU-Empfehlungen ab. Das tberwalti-
gende Lob der Industrie zum neuen Kodex — ,eine hervorragende Balance zwischen internationalen Vorga-
ben und nationalen Spezifika“ — verdeutlicht, wessen ,Kind“ der Kodex ist.®

2.2.5 Publizitatsrichtlinie

Durch das Publizitatsrichtliniengesetz sollen EU-weit durch moderne elektronische Mittel Unterneh-
mensinformationen rascher und einfacher zuganglich werden. Der Entwurf enthalt folgende Bereiche:
elektronischer Rechtsverkehr, elektronische Urkundensammlung, elektronische Beglaubigung, kurze
unentgeltliche Mitteilungen, fremdsprachige Urkunden, hdhere Zwangsstrafen zur Durchsetzung der
Vorlage von Jahresabschlissen. Aus Untersuchungen geht hervor, dass selbst bei GroRBunterneh-
mungen 25% ihrer Offenlegungspflicht nicht nachkommen. Zusatzlich schlagt die Arbeiterkammer ei-
nen Hinweis Uber die Einhaltung der Offenlegungsvorschriften im Bestatigungsvermerk des Wirt-
schaftsprufers vor.

Ines Hofmann

® Als unabhangig wird ein Aufsichtsratsmitglied dann bezeichnet, wenn es in keiner geschéftlichen, familidren oder sonstigen Bezie-
hung zu der Gesellschaft, ihrem/r Mehrheitsgesellschafterln oder deren Geschaftsfiihrerin steht, die einen Interessenkonflikt begriindet.
™ Abteilung Betriebswirtschaft (Hg) 2005. Kapitalgesellschaften in Mannerhand., Wien: Arbeiterkammer Wien. Online:
http://wien.arbeiterkammer.at/www-2852.html..

% Longin, Helmut (Prasident des Aktienforums) 2006., In: ,Wirtschaftblatt online*, www.wirtschaftsblatt.at/cgi-bin/page.pl?id=448478,
heruntergeladen Janner 2006.
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Mit dem Publizitatsrichtlinie-Gesetz soll die Richtlinie 2003/58/EG zur Anderung der Richtlinie 68/151/EWG
in Bezug auf die Offenlegungspflichten von Gesellschaften bestimmter Rechtsformen umgesetzt werden. Mit
dieser Richtlinie sollen gemeinschaftsweit Unternehmensinformationen durch die Heranziehung moderner
technischer Hilfsmittel einfacher und rascher zugéanglich gemacht und gleichzeitig den Gesellschaften die
Erflllung ihrer Offenlegungspflichten erleichtert werden. In Osterreich sind die Vorgaben der Richtlinie be-
reits weitgehend erflllt.

Der Begutachtungsentwurf, der vom Justizministerium am 14. Februar 2006 ausgesandt wurde, enthalt im
Einzelnen folgende Regelungsinhalte:

Elektronischer Rechtsverkehr
Fir die Einreichung der Jahresabschlisse ins Firmenbuch, die schon derzeit elektronisch eingebracht wer-
den koénnen, soll die elektronische Einreichung die Regel werden.

Elektronische Urkundensammlung

Die elektronische Urkundensammlung soll als gesetzlicher Normalfall ausgestaltet werden. Im Laufe des
Jahres 2005 wurden die Urkundensammlungen der &sterreichischen Firmenbuchgerichte bereits schrittweise
umgestellt, sodass die neu einlangenden Urkunden nur mehr elektronisch in der Firmenbuchdatenbank ge-
speichert werden.

Elektronische Beglaubigung
Ferner soll eine beglaubigte verkehrsfahige Version einer elektronischen Abschrift aus der Urkundensamm-
lung beantragt werden kénnen.

Anspruch auf unentgeltliche Mitteilungen aus der Urkundensammlung

Um einen Ausgleich fiir das unentgeltliche Blattern in der Papierurkundensammlung zu bieten, soll ein An-
spruch auf kurze unentgeltliche mindliche Mitteilungen Uber die Inhalte der Urkundensammlung eingefuhrt
werden.

Fremdsprachige Urkunden

Unternehmen werden in Zukunft zusatzlich zu den deutschsprachigen Urkunden auch fremdsprachige Ur-
kunden (etwa zur Information ausléndischer Investorinnen, Glaubiger) zur Urkundensammlung einreichen
kdnnen.

Zwangsstrafen zur Durchsetzung der Vorlage von Jahresabschlissen

Die oft gedulierte Kritik an der mangelnden Durchsetzung der Offenlegungspflicht von Jahresabschlissen
hat auch Anlass dazu gegeben, die Zwangsstrafen zu erhéhen und nach der UnternehmensgréRe zu staf-
feln. Demnach soll bei Kapitalgesellschaften, die ihrer gesetzlichen Offenlegungspflicht nicht nachkommen,
eine Zwangsstrafe bis zu maximal 5.000 Euro (alte Regelung: 3.600 Euro) verhangt werden. Bei wiederhol-
ten Zuwiderhandlungen ist eine weitere Zwangsstrafe bis zu 10.000 Euro (alte Regelung: 3.600 Euro) vorge-
sehen. Fur mittelgrofle Unternehmen verdoppelt sich dieser Hochstbetrag auf 20.000 Euro. Bei groRen Un-
ternehmen kann der Hochstbetrag auf das Finffache (50.000 Euro) angehoben werden.

Position der Arbeiterkammer

Die Arbeiterkammer begruf3t im Allgemeinen die Umstellung auf den elektronischen Rechtsverkehr, da dies
sowohl fiir die Firmenbuchgerichte eine Erleichterung darstellt als auch fiir die Offentlichkeit einen einfachen
und raschen Informationszugang ermaoglicht.

Ebenso wird die Anhebung der Zwangsstrafen zur Durchsetzung der Vorlage der Jahresabschlisse als sehr
positiv bewertet. Allerdings missten nach Ansicht der Arbeiterkammer noch weitere Mallnahmen zur Sicher-

stellung der Einhaltung der Offenlegungsvorschriften gesetzt werden.

Warum ist dies ein Anliegen der Arbeiterkammer? Aus internen AK-Untersuchungen geht hervor, dass selbst
bei grolen Unternehmen (mit mehr als 1.000 Beschéftigten) die Veroffentlichungsmoral schlecht ist. Rund
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25% der groflen Unternehmen kommen ihrer Offenlegungspflicht nicht nach. Bei kleinen Gesellschaften wird
vermutet, dass der Anteil der Nichtoffenlegungen noch wesentlich gréRer ist. Da den Glaubigern (Lieferan-
tinnen, Kreditgeberlnnen, Arbeithnehmerlnnen) von Kapitalgesellschaften nur das Gesellschaftsvermégen als
Haftungsvolumen zur Verfligung steht, stellt die Offenlegung einen wesentlichen Bestandteil des Glaubiger-
schutzes dar. Die Offenlegung der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der Gesellschaft dient auch der
Insolvenzprophylaxe, was sowohl im betrieblichen als auch im 6ffentlichen Interesse liegt.

Die Arbeiterkammer hat daher im Rahmen des Begutachtungsverfahren dazu nachfolgende Vorschlage
eingebracht:

Hinweis lber Einhaltung der Offenlegungsvorschriften im Bestatigungsvermerk

Wie bereits ausgefihrt, ist die Priifung des Jahresabschlusses durch den/die Wirtschaftspriiferln ein wichti-
ger Bestandteil des Glaubigerschutzes. Es sollte daher im Interesse des/der Wirtschaftspriferin sein, dass
die Ergebnisse der Prifung (Jahresabschluss einschlie3lich Bestatigungsvermerk) den Glaubigern offenge-
legt werden. Die Einbindung des/der Wirtschaftspriferin im Rahmen der Prifung der Offenlegung wirde
seine/ihre Unabhangigkeit betonen und zum Ausdruck bringen, dass er/sie auch den Glaubigern gegentber
verpflichtet ist. Die AK ist Uberzeugt, dass die Einbeziehung des/der Abschlusspriferin einen wichtigen Bei-
trag zur verstarkten Einhaltung der Offenlegungsvorschriften darstellen wiirde. Die AK fordert daher, den/die
Abschlusspruferin zu verpflichten, die ordnungsgemale Verdffentlichung des vorangegangenen Jahres- bzw
Konzernabschlusses zu Uberprifen. Sollte eine ordnungsgemafie Verdffentlichung unterblieben sein, miss-
te der/die Abschlusspriferin im Bestatigungsvermerk eine Anmerkung anbringen.

Behandlung im Aufsichtsrat

Zusatzlich sollte die Einhaltung der Offenlegungsvorschriften ebenso im Aufsichtsrat thematisiert werden.
Dementsprechend sollte der Aufsichtsrat im Rahmen der Uberpriifung des Jahresabschlusses auch auf die
Offenlegung eingehen und die Einhaltung in den Bericht an die Haupt- bzw Generalversammlung aufneh-
men.

2.2.6 Freie Berufe

2005 wurden einige Gesetze im Bereich der Freien Berufe geandert. Im Bereich des Berufsrechtsan-
derungsgesetzes und der Gerichtsgebiihrennovelle kam es zu Anpassungen der Berufsrechte von
Notarlnnen, Rechtsanwaltinnen und Ziviltechnikerinnen. Auf einige Zusatzqualifikationen (weiteres
Studium, Lehrgange, Postgraduate, ...) ist im Sinne der Qualitatssicherung darauf Bedacht zu neh-
men, was begrifdt wird, nicht gerechtfertigt ist hingegen, dass eine personliche Nahebeziehung zu der
besetzenden Stelle einen wesentlichen Aspekt darstellen soll.

Das Abschlusspriifungs-Qualitatssicherungsgesetz und die Anderung des Wirtschaftstreuhandberufs
verbessern die Prifungstatigkeit von Abschlusspriferinnen. Die Zugangsbestimmungen zum Beruf
ZiviltechnikerIn in Osterreich zahlen zu den restriktivsten in der EU. Bisher war der Zugang auf Uni-
versitatsabgangerinnen beschrankt, nun steht er auch fur Absolventinnen technischer Hochschulen
offen.

Ulrike Ginner, Dorothea Herzele

Die EU-Kommission lief3 im Jahr 2003 die Marktzutritts- und Marktverhaltensregeln im Bereich der Freien
Berufe in den Mitgliedstaaten der EU-15 untersuchen. Die vom Institut fur Héhere Studien (IHS) durchge-
fuhrte Vergleichsanalyse zeigt, dass Osterreich zu den Landern mit den restriktivsten Regulierungen zahlt,
vor allem was den Bereich des Berufszugangs betrifft®. In vorangegangenen Wettbewerbsberichten der
Arbeiterkammer wurde die Studie bereits ausfiihrlich dargestellt und kommentiert®.

8 Paterson, lain et al 2003. Economic impact of regulation in the field of liberal professions in different Member States. Study for the
European Commission, DG Competition. Wien: IHS.

® Ginner, Ulrike; Herzele, Dorothea 2003. Regulierung der freien Berufe und ihre Folgen. In: Fusionen und Ubernahmen Teil 2, Wett-
bewerbsbericht der Arbeiterkammer Wien. Arbeiterkammer Wien: Wien, 40ff. sowie Ginner, Ulrike; Herzele, Dorothea 2004. Freie Beru-
fe im Lichte der Wettbewerbspolitik. In: Markte-Wettbewerb-Regulierung Teil 1, Wettbewerbsbericht der Arbeiterkammer Wien, Arbei-
terkammer Wien: Wien, 98-100.
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Im Jahr 2005 wurden einige Gesetze im Bereich der Freien Berufe geadndert. Im Rahmen dieser Novellen
wurde zum Teil auch auf die Ergebnisse der IHS Studie reagiert. Im Folgenden werden die gesetzlichen
Anderungen fiir die betroffenen Freien Berufe erlautert und kommentiert: Die Novellen betreffen die Berufs-
rechte der Notarlnnen, Rechtsanwaltinnen, Wirtschaftstreuhanderlnnen und Ziviltechnikerlnnen.

Berufsrechtsinderungsgesetz — BRAG 2005 und Gerichtsgebiihrennovelle 2005 - GGN 2005

Im Zuge dieser beiden Gesetzesnovellen kam es auch zu Anpassungen im Bereich der Berufsrechte von
Notarlnnen, Rechtsanwaltinnen und Ziviltechnikerlnnen.

§ 6 Abs 3a Notariatsordnung (NO) erleichtert den Berufszugang fiir Notariatskandidatinnen, die anstelle
einer angetretenen Karenz im ersten Jahr eine Teilzeitbeschaftigung austiben. In § 6 Abs 3 Z 3 war weiters
im Entwurf eine Erleichterung (Anrechnung von zwei Jahren anstelle eines Jahres) des Berufszugangs fir
Absolventlnnen eines Doktoratsstudiums vorgesehen. Diese Bestimmung wurde im BGBI | Nr 164/2005
allerdings nicht mehr umgesetzt, was zu bedauern ist.

In § 11 Abs 3 Z 5 wurde als Kriterium flr die Eignung zusatzlich festgeschrieben, dass auch darauf Bedacht
zu nehmen ist, ob der/die Bewerberln firr eine ausgeschriebene Notariatsstelle ein weiteres Studium oder
Post-Graduate-Studium an einer in- oder auslandischen Bildungseinrichtung mit einem akademischen Grad
oder einen akademischen Lehrgang abgeschlossen hat, sofern diese Ausbildung fir die Ausbildung des
Notarberufs dienlich ist. Auch eine Mediatorinnenausbildung sowie die Eintragung in die Mediatorinnenliste
soll Berucksichtigung finden. Diese Zusatzqualifikationen werden als Qualitatssicherungsmaf3nahme be-
grult. Fir den Berufszugang eher erschwerlich wird die Bestimmung (§ 11 Abs 3 Z 2) angesehen, wonach
den Erlauterungen im Stellungnahmeentwurf zufolge die personliche Nahebeziehung eines Bewerbers/einer
Bewerberin zu der zu besetzenden Notarstelle einen wesentlichen Aspekt darstellt und somit entscheiden-
des Gewicht bei der Eignungsprifung hat. Diese Bevorzugung ist aber nach Ansicht der AK dann nicht ge-
rechtfertigt, wenn ein/e weiterer Berufsanwarterln die bessere Qualifikation aufweist.

Im Zuge des BRAG 2005 wurden auch Regelungen Uber die elektronische Berufssignatur fiir Notarlnnen,
Rechtsanwaltinnen und Ziviltechnikerlnnen erlassen. Die dadurch entstehende Vereinfachung wird begrift,
soweit die technischen Maoglichkeiten ein hdchstmdgliches MaR an Sicherheit im Hinblick auf den Daten-
schutz gewahrleisten konnen. Es ist zu erwarten, dass mit der Einflihrung der elektronischen Signatur am
Beginn relativ hohe laufende Fixkosten entstehen werden, die zunachst von den Beniitzerinnen getragen
werden sollen. In Folge ist aber mit Effizienzen zu rechnen, die an die Konsumentinnen weitergegeben wer-
den mussen.

Im Zuge der Gerichtsgebiihrennovelle 2005 wurde dem Osterreichischen Rechtsanwaltskammertag im
Rahmen seiner Richtlinienkompetenz nach § 37 RAO eine Verordnungsermachtigung dahingehend einge-
raumt, dass er die Kriterien fur die Ermittlung des angemessenen Honorars festlegen kann. Die Vorganger-
bestimmung, eine Richtlinie fir die von den Rechtsanwaltinnen fir ihre Leistungen zu vereinbarenden Ent-
lohnungen, wurde auch im Hinblick darauf, dass sie nicht mehr dem freien Wettbewerb dienlich sei, aufge-
hoben. Am 10. Oktober 2005 wurden die Allgemeinen Honorar-Kriterien (AHK) auf der Homepage des Os-
terreichischen Rechtsanwaltskammertages kundgemacht. Im Gegensatz zu den bisherigen Autonomen Ho-
norar-Richtlinien (AHR) sehen diese nun keine Mindestsatze mehr vor. Von den Formulierungen eines Re-
gelwerkes wurde ebenfalls abgegangen, sie wurden durch unverbindlichere Kann-Bestimmungen ersetzt.

Abschlusspriifungs-Qualititssicherungsgesetz sowie Anderung des Wirtschaftstreuhandberufes
2005

Im Jahr 2005 kam es im Bereich der Wirtschaftstreuhadnderlnnen zu zwei wesentlichen gesetzlichen Ande-
rungen. Einerseits wurde ein neues Qualitatssicherungsgesetz eingefiihrt, anderseits wurde das Wirt-
schaftstreuhandberufsgesetz in einigen Punkten novelliert (BGBI | Nr 84/2005).
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Das Qualitatssicherungsgesetz schafft Rahmenbedingungen, um die Pflichtprifungen von Unternehmen
einer externen Qualitatskontrolle zu unterwerfen. Im Konkreten werden die Malinahmen, die Abschlussprife-
rinnen und Prifungsgesellschaften bei der Durchflihrung dieser Priifung setzen, kontrolliert. Damit tragt die-
ses Gesetz zur Verbesserung der Prifungstatigkeit von Abschlusspriferinnen bei und ist zu begriifRen. Die-
sem neuen Gesetz liegen der EU-Richtlinienentwurf Gber die ,Prifung des Jahresabschlusses und des kon-
solidierten Abschlusses“ sowie die Anderungen der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349 EWG zu Grunde®.
Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass die in den EU-Richtlinien festgehaltenen Qualitatssiche-
rungsmaflnahmen im Gsterreichischen Gesetz nicht in der vollen Scharfe umgesetzt wurden.

Zum Beispiel ist das Postulat der Unabhangigkeit der externen Qualitatspriferinnen im Gesetz nicht ausrei-
chend verankert. So werden die Mitglieder des wichtigsten Entscheidungsgremiums, namlich des ,Ar-
beitsausschusses fur externe Qualitatsprifung® durch die Kammer der Wirtschaftstreuhadnder sowie die Ver-
einigung Osterreichischer Revisionsverbande bestellt.

Ein weiterer Kritikpunkt betrifft die Prifungsintervalle: Der Gesetzesentwurf sah vor, dass sich Abschlusspru-
ferlnnen und Prifungsgesellschaften, die bérsennotierte Unternehmen priifen, alle drei Jahre einer externen
Qualitatsprufungen unterziehen mussen. Fur Abschlusspruferinnen, die die Pflichtprifung bei allen anderen
Unternehmen durchfuhren, sollte die Kontrolle nur in einem Intervall von sechs Jahren erfolgen. Dieses lan-
ge Prifungsintervall fir den Grofteil der Abschlusspriferlnnen wurde sowohl von Seiten der Arbeiterkam-
mer als auch von der Finanzmarktaufsicht kritisiert. Im Gesetz wurde dieser Kritik insofern Rechnung getra-
gen, als auch Abschlusspriferinnen, die die Abschlussprifungen von Kreditinstituten (mit Ausnahme von
jenen, die einem Zentralinstitut angeschlossen sind, eine Bilanzsumme von weniger als zwei Milliarden Euro
aufweisen und keine Wertpapiere begeben), Versicherungen (mit Ausnahme von kleinen Versicherungsver-
einen) sowie Pensionskassen durchfuhren, dem kirzeren Prifungsintervall von drei Jahren unterliegen.

Die wichtigsten Anderungen des Wirtschaftstreuhandergesetzes (WTBG) betreffen einerseits Anpassungen
des Berechtigungsumfanges der Selbststandigen Buchhalterinnen, anderseits die Schaffung eines direkten
Zugangs zur Fachpriifung fiir Wirtschaftspriferinnen. Mit der letztgenannten Anderung wird zumindest zum
Teil auf die Ergebnisse der IHS-Studie aus dem Jahre 2003 reagiert, wonach die Osterreichischen Wirt-
schaftstreuhanderinnen innerhalb der EU-15 den héchsten Regulierungsgrad beim Berufszugang aufweisen.
Allerdings ist immer noch zu bemangeln, dass das WTBG in wesentlichen Punkten ein Standesdenken wi-
derspiegelt, das den Anforderungen des heutigen Wirtschaftslebens nicht gerecht wird. Dieses Denken fin-
det sich vor allem in der Aufteilung der Wirtschaftstreuhdnderberufe in insgesamt finf Berufsgruppen wieder
(Wirtschaftspriferlnnen, Buchpriferinnen, Steuerberaterinnen, selbststandige Buchhalterlnnen sowie ge-
werbliche Buchhalterinnen). Diese Aufsplittung flihrt zu Marktintransparenz, die den Nachfragerinnen den
Vergleich der angebotenen Leistungen hinsichtlich Art, Qualitadt und Preise ungebuhrlich erschwert.

Die Gesetzes-Novelle wurde auch nicht zum Anlass genommen, um die derzeit rund 1.800 selbststandigen
Buchhalterlnnen und die rund 2.400 gewerblichen Buchhalterlnnen (die in der Gewerbeordnung geregelt
sind) in eine Berufsgruppe zusammenzufassen. Dies wirde nicht nur die Markttransparenz wesentlich erho-
hen, sondern auch zu einer Starkung der Wettbewerbsfahigkeit dieser Berufsgruppe fihren. Geandert wurde
im Wesentlichen nur der Berechtigungsumfang der selbststandigen Buchhalterlnnen. Dies war notwendig,
da der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 12. Marz 2004 (G289/02) feststellte, dass die in
der Gewerbeordnung verankerte Wertegrenze84 (§ 102 Abs 1 GewO) verfassungswidrig sei, da sie die Er-
werbsfreiheit einschranke. Damit musste auch die gleichlautende Begrenzung fir Selbststadndige Buchhalte-
rinnen in § 2 Abs 1 WTBG gestrichen werden.

Beim Berufszugang fur Steuerberaterlnnen wurden sogar neue Zutrittsbarrieren geschaffen. Bisher wurden
hinsichtlich des Nachweises der vorgeschriebenen Praxis von drei Jahren die Tatigkeit als Berufsanwarte-

® siehe auch in diesem Band 2.2.4 Gahleitner, Corporate Governance.
# Es handelt sich hierbei um eine umsatzmaRige Obergrenze hinsichtlich der Befugnis zu Buchhaltung und Lohnverrechung.
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rinnen bei einem/r Wirtschaftstreuhanderln — also bei einem/r Steuerberaterin oder einem/r Wirtschaftsprife-
rin — angerechnet. Diese Moglichkeit wird im neuen Gesetz eingeschrankt: Nun wird die fir die Zulassung
zur Fachprifung Steuerberaterin erforderliche Praxis nur mehr dann angerechnet, wenn sie bei einem/r be-
fugten Steuerberaterin absolviert wird. Einzig die Moéglichkeit fir Selbststandige Buchhalterinnen zur Fach-
prifung Steuerberaterln anzutreten wurde gegeniiber dem Gesetzes-Entwurf etwas gelockert. Sah der Ent-
wurf noch den Nachweis einer Praxis von zwoélf Jahren vor, so wurde dies im Gesetz auf neun Jahre redu-
ziert.

Durch den neu geschaffenen direkten Zugang zur Fachprifung Wirtschaftspriferin wurde in einem wichtigen
Punkt der Kritik der EU-Wettbewerbskommission an den rigiden Marktzutrittsregeln im Bereich der Wirt-
schaftstreuhander Rechnung getragen. Bisher durften nur jene Berufsanwarterinnen zur Fachprifung fir
Wirtschaftspriferlnnen antreten, die bereits die Steuerberaterprifung erfolgreich abgelegt hatten. Damit
verbunden war ebenfalls als Voraussetzung eine insgesamt sechsjahrige Praxis.

Kritisch ist auch die umfassende Delegation von Verordnungskompetenzen auf die Kammer der Wirtschafts-
treuhander (KWT) zu sehen. Dazu zahlen unter anderem die Fachprifungszulassungsverordnungen der
Steuerberaterinnen, der Wirtschaftspriferlnnen sowie der selbststandigen Buchhalterinnen oder die Diplom-
anerkennungsverordnung. Die KWT erhalt damit die Moglichkeit, wesentliche Bereiche des Berufszugangs
sowohl fiir Personen aus Osterreich als auch jene aus anderen EU-Mitgliedstaaten zu kontrollieren. Damit
hat sie auch die Mdglichkeit, den Marktzutritt zuklinftiger Konkurrentinnen ihrer Mitglieder zu regulieren.

Anderung des Ziviltechnikergesetzes 1993

Auch die Zugangsbestimmungen zum Beruf des Ziviltechnikers/der Ziviltechnikerin (Architektin oder Inge-
nieurkonsulentln) in Osterreich z&hlen innerhalb der EU-15 zu den restriktivsten. Die im Herbst 2005 in Kraft
getretene Gesetzes-Novelle (BGBI | Nr 137/2005) setzt zwar Schritte in Richtung Offnung des Berufszugan-
ges. Einige restriktive Bestimmungen bestehen aber immer noch. Positiv ist, dass der Marktzugang erleich-
tert wurde: Bisher war der Zugang zur freiberuflichen Tatigkeit als Architektln oder Ingenieurkonsulentin nur
auf Universitatsabsolventinnen eingeschrankt. Nun steht diese Mdglichkeit auch Absolventinnen technischer
Fachhochschulen offen. Verabsaumt wurde allerdings, die langen Ausbildungszeiten zu reduzieren. Im
Durchschnitt betragen die Ausbildungs- und Praxiszeiten immer noch rund elf Jahre. Nach der aktuellen
Hochschulstatistik 2003/04 weist das Architekturstudium — neben Kunstgeschichte — mit 17,7 Semester die
langste durchschnittliche Studiendauer auf®®. Damit verbunden ist ein spaterer und auch mit hdherem finan-
ziellen Aufwand verbundener Berufseintritt. Junge &sterreichische Architektinnen haben damit wesentliche
Wettbewerbsnachteile gegentiber ihren Kolleglnnen in den meisten anderen EU-Mitgliedstaaten.

Besonders kritisch ist das Erfordernis zu sehen, wonach die Praxis ,hauptberuflich in einem Dienstverhaltnis*
zu erbringen ist. Von Arbeitsrechtsexpertinnen wird diese Bestimmung so interpretiert, dass die zur Verlei-
hung der Ziviltechnikerinnenbefugnis erforderliche Praxis nur dann angerechnet wird, wenn diese Tatigkeit
hauptberuflich in einem ,arbeitsrechtlichen Dienstverhaltnis®, also einem Angestelltenverhaltnis absolviert
wird. Grundsatzlich tritt die Arbeiterkammer daflr ein, dass regulare Arbeitsverhaltnisse soweit wie moglich
gefoérdert werden. Sie verkennt aber nicht, dass in der Realitat ein GroRteil der jungen Berufsanwarterinnen
nicht mehr regular angestellt, sondern in Form freier Dienstvertrdge oder als ,Neue Selbststandige” beschaf-
tigt wird. Diese Personen, die wahrend des Praxiserwerbs ohnehin aufgrund der fehlenden arbeitsrechtlichen
Absicherung schwere Nachteile zu tragen haben, auch noch damit zu bestrafen, dass diese Zeiten nicht als
Berufspraxis zum Erwerb der Ziviltechnikerbefugnis angerechnet werden, ist daher véllig verfehlt. Mit dieser
Bestimmung werden junge Absolventinnen uU jahrelang von ihrer angestrebten Tatigkeit als freiberufliche
Architektinnen oder Ingenieurkonsulentinnen ausgeschlossen. Dieses Erfordernis flihrt daher nicht nur zu
einer Verscharfung der bisherigen Gesetzeslage (bisher war nur ein Jahr unselbststandige Tatigkeit vorge-
schrieben), sondern auch eine Benachteiligung gegenluber Berufskolleglnnen aus anderen EU-
Mitgliedstaaten. Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht stellt diese Bestimmung nach Ansicht der Arbeiterkammer

8 Hochschulstatistik 2003/04, Statistik Austria.
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eine aulerst rigide Zutrittsbarriere dar, die den Markteintritt — ausschlie8lich von dsterreichischen Berufsan-
warterlnnen — ungebduhrlich erschwert.

Derzeit sind in Osterreich 6.752 Ziviltechnikerlnnen (3.646 Architektinnen und 3.106 Ingenieurkonsulentin-
nen) Mitglieder in den Kammern der Architekten und Ingenieurkonsulenten. Auffallend hierbei ist der hohe
Anteil der ruhenden Befugnisse: Sowohl bei den Architektinnen als auch bei den Ingenieurkonsulentinnen
betragt dieser Anteil ein Drittel. Hierfir durfte es unterschiedliche Grinde geben, ua auch wirtschaftliche
Uberlegungen: Vor allem junge Ziviltechnikerinnen befinden sich oft in einer schwierigen finanziellen Situati-
on (geringe Auftragslage, hohe Fixkosten, ua auch bedingt durch Beitrage, die fir eine aktive Befugnis zu
zahlen sind). Diesen jungen, oft hoch engagierten und kreativen Ziviltechnikerlnnen kénnte der Neu- oder
Wiedereinstieg erleichtert bzw ermdglicht werden, wenn sie Auftrage auch wahrend des Ruhens ihrer Be-
fugnis akquirieren durften. Die tatsdchliche Erbringung dieser Leistungen sollte hingegen nur mit aufrechter
Bewilligung moglich sein. Dieser Vorschlag der Arbeiterkammer und der Interessengemeinschaft Architek-
tinnen wurde im Gesetz nicht aufgenommen. Hingegen ist die neu geschaffene Mdglichkeit auch mit einer
ruhenden Befugnis an Architekturwettbewerben (Auslobungsverfahren) teilnehmen zu durfen, positiv zu
sehen.

Die Novelle wurde auch nicht zum Anlass genommen, um die Markttransparenz im Bereich der Ingenieur-
konsulentlnnen zu erhéhen. Derzeit werden bei Ingenieurkonsulentinnen — je nach Fachgebiet — 40 unter-
schiedliche Befugnisse vergeben. Diese enorme Anzahl an unterschiedlichen Berufsbezeichnungen ist fir
die Nachfragerlnnen — vor allem fur (oft uninformierte) Konsumentlnnen — kaum nachvollziehbar, dadurch
wird ihnen aber auch ein Preis-Leistungsvergleich ungebltihrlich erschwert.

Nach Ansicht der Arbeiterkammer sind dies alles Reaktionen auf die Ergebnisse der IHS-Studie. Es handelt
sich um erste wichtige Schritte, um den Anforderungen der Liberalisierungsoffensive der EU-Kommission
begegnen zu kénnen. Weitere Malinahmen sind aber unumganglich, um zu vermeiden, dass die nationalen
Wettbewerbsbehdrden (Bundeswettbewerbsbehdrde und Bundeskartellanwalt) in Anlehnung an die Auffor-
derung der EU-Kommission wettbewerbsrechtliche MaRnahmen gegen sie ergreifen®. In diesem Zusam-
menhang ist auch die vom Kartellobergericht bestatigte Entscheidung gegen die Honorarordnung der Bau-
meister (HOB) zu erwshnen®’. AuRerdem hat auch schon die EU-Kommission die ,Rute ins Fenster gestellt*
Im September 2005 hat sie einen Follow-up-Bericht zu den Freiberuflichen Dienstleistungen veroffentlicht®.
In diesem Bericht verweist die Kommission auf drohende MaRnahmen gegen Mitgliedstaaten, die Liberalisie-
rungsschritte verweigern.

2.2.7 Reform des Verwertungsgesellschaftenrechts®

Mit Anfang 2006 tritt ein neues Verwertungsgesellschaftsrecht in Kraft. Das Gesetz stellt eine Zusam-
menfassung verstreuter Regelungen dar und bringt mehr Transparenz mit sich. Das Aufsichtswesen
wird neu gestaltet, es wird einer eigenen Behorde der KommAustria unterstellt, erhalt Informations-
rechte, ein abgestuftes Sanktionssystem und einen Urheberechtssenat. Die Monopolstellung wird im
Gesetz ausdricklich verankert.

Sonja Auer-Parzer

Einleitung
Urheberrechte werden in der Regel durch Verwertungsgesellschaften kollektiv wahrgenommen. So Ubertra-
gen Urheberlnnen ihre Werknutzungsrechte an Verwertungsgesellschaften, die ihre Rechte verwalten und

% Siehe in diesem Band 2.1.6 Ginner, Ulrike, Freiberufliche Dienstleistungen — Raum fiir weitere Reformen.

% Siehe in diesem Band 5.5.1 Reitzner, Rudolf, Honorarordnung der Baumeister.

® http://europa.eu.int/comm/competition/liberal _professions/sec200564 de.pdf Siehe auch in diesem Band 2.1.6 Ginner, Freiberufliche
Dienstleistungen.

8 Verwertungsgesellschaftenrechtsdnderungsgesetz 2006 — VerwGesRAG 2006 (Bundesgesetz vom 13.1.2006, BGBI 9, mit dem ein
Verwertungsgesellschaftengesetz 2006 erlassen wird und mit dem das Urheberrechtsgesetz und das KommAustria-Gesetz geandert
werden, in der Folge Verwertungsgesellschaftenrechtsanderungsgesetz 2006 genannt.)
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dabei an interessierte Nutzerinnen gegen Entgelt Lizenzen vergeben. Diese Erldse gelangen dann an die
Urheberinnen zur Verteilung. Daneben sehen aber auch gesetzliche Regelungen oft vor, dass die Wahr-
nehmung von gesetzlichen Vergitungsansprichen fir Werknutzungen (zB die Leerkassettenvergutung) nur
durch Verwertungsgesellschaften zu erfolgen hat. Verwertungsgesellschaften haben also traditionell eine
grofRe Bedeutung.

Verwertungsgesellschaften haben in Osterreich in Bezug auf ihren Tétigkeitsbereich Monopolstellung. Den
rechtlichen Rahmen flir ihre Tatigkeit bilden das &sterreichische VerwertungsgeselIschaftengesetz90 als
~stammgesetz®, aber auch das Urheberrechtsgesetz91 sowie entsprechende Novellen zum Urheberrechtge-
setz*.

Die bestehenden gesetzlichen Regelungen wurden immer wieder wegen Unzulanglichkeiten kritisiert und
Reformen dieser Gesetzesmaterie verlangt93. In den Diskussionen rund um eine Reform des Verwertungs-
gesellschaftenrechts spielten dabei folgende Themen eine wesentliche Rolle: Staatsaufsicht, Transparenz,
Rechte der Urheberlnnen gegeniber den Verwertungsgesellschaften, Monopolstellung, Tarifbildung und
Streitschlichtungsmechanismen®.

Die Stellung von Verwertungsgesellschaften aus wettbewerbsrechtlicher Sicht

Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ist zu beachten, dass mit der Monopolstellung von Verwertungsgesell-
schaften eine Machtposition gegeniiber den Nutzerlnnen aber auch gegenlber den Bezugsberechtigten
(Urheberlnnen/Kiinstlerinnen) verbunden ist. Verwertungsgesellschaften erbringen Dienstleistungen einer-
seits gegenuber den bezugsberechtigten Urheberlnnen/Kunstschaffenden (durch Wahrnehmung ihrer Rech-
te), aber andererseits auch gegeniber den Nutzerlnnen (zB Unternehmen und Konsumentinnen) in Form
der Lizenzvergabe. Beide Gruppen sind auf die Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften angewiesen.

Mit ihrer Stellung einer Alleinanbieterin geht allerdings auch die Gefahr des Machtmissbrauchs einher. Wirk-
same Aufsichtsmechanismen und Regelungen, die ein transparentes Vorgehen der Verwertungsgesellschaft
garantieren, kdnnen deshalb dieser Gefahr entgegenwirken. Zusatzlich gilt es, fir Nutzerlnnen einen Zugang
zu den Lizenzen zu angemessenen Bedingungen zu sichern, aber auch die Stellung des einzelnen Kunst-
schaffenden gegeniber der Verwertungsgesellschaft als Vertragspartner zu starken.

Das Verwertungsgesellschaftenrechtsinderungsgesetz 2006°°

Im Marz 2005 sandte das Bundesministerium fir Justiz einen Begutachtungsentwurf fir ein neues Verwer-
tungsgesellschaftengesetz aus. Der betreffende Gesetzesentwurf wurde dann — mit einigen Abanderungen —
Ende Dezember 2005 im Parlament beschlossen. Mit 1. Juli 2006 tritt somit ein neues Regelungswerk zum
Verwertungsgesellschaftenrecht in Kraft.

Der Gesetzgeber entschied sich fir keine Novellierung des bestehenden Rechtsbestandes, sondern konzi-
pierte ein neues Gesetz, in dem in sechs Abschnitten® folgende Sachthemen geregelt werden:
e Griindungs- und Tatigkeitskontrolle tiber Verwertungsgesellschaften

e Rechte und Pflichten der Bezugsberechtigten

% Verwertungsgesellschaftengesetz — Bundesgesetz betreffend Unternehmen zur Nutzbarmachung von Vortrags-, Auffiihrungs- oder

Senderechten an Sprachwerken und an Werken der Tonkunst, BGBI 1936/112, in der Folge Verwertungsgesellschaftengesetz 1936
enannt.

8’1 Bundesgesetz Uber das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Kunst und liber verwandte Schutzrechte, StF: BGBI 1936/111

2 BGBI 1980/321 idF BGBI 1986/375, BGBI 1989/612 und BGBI 1996/151

% so zB Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen 2001. Digitale Wirtschaft. Wien: Beirat fiir Wirtschafts- und Sozialfragen, 75ff und 169.

und Helmenstein, Christian et alii 2004. Optimierung der Verwertung von Urheberrechten — Theorie und Praxis der Tarifgestaltung.

Wien: IHS.

% Zu den unterschiedlichen Standpunkten vgl zB Reform des Verwertungsgesellschaftenrechts, Medien und Recht, Beilage zu Heft

2/04.).

% Auf eine detaillierte Darstellung muss in diesem Zusammenhang verzichtet werden, sondern es wird nur auf einige, wenige ausge-

wabhlte Punkte eingegangen.

% |nsgesamt besitzt das Gesetz sieben Abschnitte.
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e Rechte und Pflichten der Zahlungspflichtigen
e Regelungen zu den Gesamtvertragen und Satzungen

e Aufsicht, Behorden und Verfahren

Die Monopolstellung

Bereits durch das Verwertungsgesellschaftengesetz 1936 kann den Verwertungsgesellschaften de facto
eine Monopolstellung zugeschrieben werden. So wird in Osterreich eine Betriebsgenehmigung an eine Ver-
wertungsgesellschaft nur dann erteilt, wenn noch keine genehmigte Verwertungsgesellschaft in diesem Be-
reich tatig ist.

Im neuen Verwertungsgesellschaftengesetz 2006 wird diese Monopolstellung nun ausdricklich verankert.
Zusatzlich strebt das Gesetz an, die Anzahl der Verwertungsgesellschaften mdglichst gering zu halten und
Zusammenschliisse mdglichst zu beglinstigen. Eine besondere Regelung97 schliet Zusammenschlisse von
der kartellrechtlichen Zusammenschlusskontrolle aus und Ubertrdgt die Entscheidung Uber eine mdgliche
Untersagung der Aufsichtsbehdrde.

Die Staatsaufsicht

Verwertungsgesellschaften unterliegen nach dem Verwertungsgesellschaftengesetz 1936 der staatlichen
Aufsicht des Bundesministers flr Unterricht (derzeit Bundeskanzler), wobei die konkreten Aufgaben der
Uberwachung und die Informationsbeschaffung an Staatskommissarlnnen tbertragen wurden®®.

Das Verwertungsgesellschaftengesetz 1936 beschrankt die Aufsichtspflicht auf die Einhaltung des Verwer-
tungsgeselIschaftengesetzesgg. Die Kosten der Aufsicht sind von den Verwertungsgesellschaften zu erset-
zen. Kritik zum Aufsichtssystem des Verwertungsgesellschaftengesetzes 1936 wurde vor allem dahingehend
laut, dass das Gesetz den Staatskommissarinnen nicht die nétigen Mittel biete, um ihrer Aufsichtspflicht
wirksam nachzukommen. So stehen bei Verstéen nur die Mahnung und der Entzug der Betriebsgenehmi-
gung als Eingriffsmittel zur Verfiigung.

Das Verwertungsgesellschaftengesetz 2006 unterstellt die Aufsicht nun einer eigenen Behoérde, der Kom-
mAustria, die dem Bundeskanzleramt untersteht. Die Tatigkeit der Aufsichtsbehdrde wird dabei organisato-
risch von den anderen Tatigkeiten der KommAustria getrennt. Der Aufsichtsbehdrde stehen Entscheidungen
Uber die Erteilung und Abgrenzung von Betriebsgenehmigungen zu, sie hat die Einhaltung der Betriebsge-
nehmigungen zu kontrollieren und kann bei Streitigkeiten zur Vermittlung angerufen werden. Daneben bleibt
die Aufsicht jedoch auf die Kontrolle Uber die Einhaltung der Vorschriften des Verwertungsgesellschaften-

rechtsanderungsgesetzes begrenzt. Die Behdrde erhalt etwas erweiterte Beteiligungsrechtemo.

Erweitert werden die Sanktionsmdglichkeiten, die der Behdérde gegentber der Verwertungsgesellschaft bei
Gesetzesverstofien zustehen. Als aufsichtsbehordliche MaRnahmen sieht das Gesetz zunachst ein Wei-
sungsrecht in Form des Bescheides vor (,Auftrag”). Bei Nichtbeachtung kann dies die Abberufung des sau-
migen Organs zur Folge haben und in bestimmten Fallen zum Widerruf der Betriebsgenehmigung fuhren.
Zur Durchsetzung werden als ZwangsmalRnahmen Geldstrafen vorgeschrieben, die im Einzelfall 10.000
Euro nicht Ubersteigen dirfen.. Kommt eine ,Organwalterin® oder ,Beauftragte/r* den Auftragen der Auf-
sichtsbehdrde nicht nach, ist diese/r zusatzlich wegen einer Verwaltungstbertretung mit bis zu 10.000 Euro
zu bestrafen.

7 § 6 Verwertungsgesellschaftenrechtsianderungsgesetz.

% Derzeit gibt es zwdlf Verwertungsgesellschaften in Osterreich, fir die jeweils ein/e Staatskommissarin bzw sein/e Stellvertreterin
bestellt wurde.

% S0 wird zB nicht gepriift, ob gesellschaftsrechtliche oder vereinsrechtliche Vorschriften eingehalten werden.

% 2B die Maoglichkeit, bei der Generalversammlung Erklarungen und Anregungen abzugeben
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Neu sind ebenfalls Mitteilungspflichten, denen die Verwertungsgesellschaften gegeniber der Aufsichtsbe-
hérde nachkommen miissen'". Sie sollen die Informationsbeschaffung erleichtern.

Die Verfahren vor der Aufsichtsbehdrde bestimmen sich nach dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensge-
setz'% und dem Verwaltungsstrafgesetz'®. Bescheide der Aufsichtsbehdrde kénnen mittels Berufung an
den so genannten ,Urheberrechtssenat‘ bekampft werden'®. Die Kosten fiir die Finanzierung der Aufsicht
werden nun von Verwertungsgesellschaften und den Nutzerorganisationen (gesamtvertragsfahigen Rechts-
tragern) getragen (zum Verteilungsschlissel vgl § 7 Verwertungsgesellschaftenrechtsdnderungsgesetz.)

Vorschriften zur Transparenz

Weitergehend als das Verwertungsgesellschaftengesetz 1936 enthalt das neue Gesetz nun Vorschriften, die
der Transparenz dienen. Hierbei ist jedoch zwischen jenen Regelungen, die den Nutzerlnnen (der Offent-
lichkeit) zugute kommen, einerseits und jenen gesetzlichen Vorgaben, die nur Rechteinhaberinnen als Be-
zugsberechtigte erfassen und transparenteres Verhalten der Verwertungsgesellschaft garantieren sollen,
andererseits zu unterscheiden. Im Wesentlichen handelt es sich bei all diesen Vorgaben um Regeln, die
vorschreiben, dass gewisse Dokumente jeweils entweder den Nutzerlnnen oder nur den Bezugsberechtigten
zuganglich gemacht werden sollen.

e Informationspflichten, die nur Bezugsberechtigte erfassen'®, betreffen folgende Dokumente: die Be-

triebsgenehmigung, Organisationsvorschriften, allgemeine Vertragsbedingungen, Verteilungsregeln,

Regeln fiir Zuwendungen aus sozialen und kulturellen Einrichtungen, Tétigkeitsberichte'®.

e Hinsichtlich der Transparenzbestimmungen zu Gunsten der Nutzerinnen sieht das neue Gesetz neben
einer Auskunftspflicht'® vor, dass bestimmte Dokumente auf der jeweiligen Website der Verwertungs-
gesellschaft bekannt gegeben werden missen. Diese betreffen das Verzeichnis der Bezugsberechtig-
ten, das Verzeichnis jener Vertrage, die die Verwertungsgesellschaft mit auslandischen Gesellschaften
abgeschlossen hat, die jeweils geltenden Gesamtvertrdge und Satzungen108 und all jene Tarife, fur die
kein Gesamtvertrag, keine Satzung, keine besondere Vereinbarung gilt (so genannte ,autonome Tari-
fe").

Vorschriften zur Rechnungslegung109 erganzen die Regelungen zu Transparenz und Kontrolle. Daneben
sieht das Gesetz fir die Aufsichtsbehérde eine Verpflichtung vor, in Form eines eigenen Internetauftritts
bestimmte Informationen frei zuganglich zu machen.

Streitschlichtungsmechanismen — Errichtung eines Urheberrechtssenates

In der Regel werden Tarife fir Werknutzungslizenzen und gesetzliche pauschale Verglitungen (zB Repro-
grafievergutung, Leerkassettenvergitung) in Form von Kollektivvertrdgen (,Gesamtvertragen®) zwischen den
Nutzerlnnenorganisationen und den zustandigen Verwertungsgesellschaften ausverhandelt. Fir den Fall
einer Nichteinigung sieht das Verwertungsgesellschaftenrechtsgesetz 1936 Streitschlichtungsmechanismen
in Form der Einrichtung einer ,Schlichtungskommission® einerseits und einer ,Schiedsstelle“ andererseits
VOor.

Kommt es in bezug auf die Hohe des Tarifs fir Werknutzungslizenzen (zB Darbieten von Musik in einer Dis-
kothek) zu keiner Einigung, so kann nach dem Verwertungsgesellschaftengesetz 1936 eine Schiedskommis-
sion angerufen werden. Diese wird hinsichtlich ihrer Verfassungskonformitat in Frage gestellt. Eine besonde-

% siehe § 8 Verwertungsgesellschaftenrechtanderungsgesetz, zB Mitteilung lber die Anderung der Organisationsvorschriften

192 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991, BGBI 1991/51

1% yerwaltungsstrafgesetz BGBI 1991/52

% 1m Verwaltungsstrafverfahren ist als Rechtsmittelinstanz allerdings der Unabhangige Verwaltungssenat zustandig.

195 & 16 spricht von ,Veroffentlichungen®.

1% Nicht darunter fallen jedoch zB Auskiinfte iber Verwaltungskosten. Nicht beriicksichtigt wird dabei der Gedanke, dass auch potenzi-
elle Bezugsberechtigte ein berechtigtes Interesse an Information haben, um eine Entscheidung treffen zu kdnnen, ob sie einen Wahr-
nehmungsvertrag mit der Gesellschaft abschlieRen oder nicht.

' Diese bestand teilweise schon nach dem Verwertungsgesellschaftenrechtsgesetz 1936.

108 Gesamtvertrage und Satzungen enthalten in der Regel die zwischen Nutzerlnnenorganisation und Verwertungsgesellschaft verein-
barten Tarife.

19 § 19 Verwertungsgesellschaftenrechtsanderungsgesetz.
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re Schlichtungsstelle besteht im Hinblick auf LeerkassettenvergUtungen110. Der so genannten Schiedsstelle
kommt die Aufgabe zu, bei Streitigkeiten die angemessene Hohe von Vergltungssatzen festzustellen. Die
Schiedsstelle, in deren Entscheidung Uber die angemessene Hoéhe von Tarifen aufgrund ihrer Zusammen-
setzung grundsatzlich die Interessen aller betroffenen Kreise (dh Verwertungsgesellschaften, Rechteinhabe-
rinnen, Nutzerlnnen, aber auch Konsumentinnen, die ja fiir diese Abgabe aufkommen mussten) einflieRen
konnte, bestehen verfassungsrechtlich keinerlei Bedenken.

Das neue Gesetz sieht jedoch eine neue Entscheidungsinstanz, den so genannten ,Urheberrechtssenat”,
vor. Er soll nicht nur die Zustandigkeiten der als verfassungsrechtlich bedenklichen Schiedskommission,
sondern auch jene der Schiedsstelle Gbernehmen. Das Verfahren ist derart angelegt, dass vor einer Ent-
scheidung durch den Urheberrechtssenat noch eine ,Schlichtungskommission“ angerufen werden kann. Sie
ist dem Vorbild der Schiedskommission nachgebildet, hat keine Entscheidungskompetenz, sondern kann nur
einen unverbindlichen Schlichtungsvorschlag erstellen.

Der Urheberrechtssenat wird beim Bundesministerium fur Justiz eingerichtet. Neben seiner Entscheidungs-
befugnis Uber die angemessene Hohe von pauschalen Vergltungen und Lizenzentgelten im Falle eines
Rechtsstreites ist er auch noch grundsatzlich (Ausnahme: Verwaltungsstrafverfahren) als Rechtsmit-

telinstanz gegen Entscheidungen der Aufsichtsbehérde zu erwshnen'"".

Der Urheberrechtssenat als kollegiale Verwaltungsbehérde im Sinne des Art 133 Z 4 B-VG weist die Beson-
derheit auf, dass sie jedoch nur mehr mit Personen besetzt ist, die dem Richterstand angehéren.

Beurteilung des neuen Gesetzes

Eine Novellierung des Verwertungsgesellschaftenrechts war jedenfalls tberfallig' <. Im Konkreten ist festzu-
stellen, dass die Zusammenfassung der bisher sehr verstreut geregelten Vorschriften in ein einheitliches,
Ubersichtlich gegliedertes Gesetz zu verbesserter Ubersichtlichkeit und Transparenz in Bezug auf die anzu-
wendenden Regelungen beitragt.

112

Verbesserungen sind auch im Zusammenhang mit der Forderung nach ,mehr Transparenz® festzustellen.
Die im neuen Gesetz vorgesehenen Informationspflichten und die Regelungen zur Veréffentlichung von be-
stimmten Dokumenten leisten jedenfalls einen notwendigen Beitrag zu transparenterem Handeln der Ver-
wertungsgesellschaften als Monopolisten gegeniber den Bezugsberechtigten und gegeniber Unternehmen
und Konsumentinnen als Nutzerlnnen.

Das Aufsichtswesen wird neu gestaltet, die zustandige Behdrde mit Informationsrechten ausgestaltet und mit
einem abgestuften ,Sanktionensystem® versehen. Relativ weite gesetzliche Vorschriften tiberlassen der Auf-
sichtsbehdrde weiterhin einen gro3en Ermessensspielraum, und es wird wohl auch von der Behdrde abhan-
gen, wie letztendlich die Kontrolle ausgeubt wird.

Die Tarifbildung wird weiterhin prinzipiell der Privatautonomie unterstellt'™®. Ein Kontrollrecht tiber die ange-
messene Hohe von Tarifen, das mittels Antrag von den betroffenen Kreisen ausgetbt werden kdnnte, fehlt
im neuen Gesetz. So besteht nur im Falle eines Rechtsstreits die Moglichkeit fur die Parteien des Rechts-

"% Urheberlnnen haben das ausschlieBliche Recht, ihre Werke zu vervielfaltigen. Das Uberspielen eines Musikstiicks oder eines Films
auf CDs oder Video-Kassetten greift in dieses Recht ein. Das ,private* Uberspielen ist grundsétzlich gesetzlich zuldssig. Rechteinhabe-
rinnen haben jedoch Anspruch auf eine Vergltung, die in Form einer Abgabe beim Erwerb des Tragermaterials, zB der Videokassette
von den Konsumentinnen zu leisten ist.

" naheres zu seinen Kompetenzen vgl § 30 Verwertungsgesellschaftenrechtsdnderungsgesetz

2 vgl auch Auer-Parzer, Sonja, 2005. Verwertungsgesellschaften. In: Markte — Wettbewerb — Regulierung. Wettbewerbsbericht der AK
2005. Wien: Arbeiterkammer, 63-66.

"3 Die Auffindung eines angemessenen Entgelts durch die asymmetrische Marktmacht wird erschwert. Die Preissetzungsspielraume
auf Seiten der Verwertungsgesellschaften sind daher unangemessen gro3. Die Tarifbildung ist zu wenig an den Entwicklungen der
jeweiligen Branchenmarkte orientiert“. (Hanreich, Hanspeter 2004. Reformbedarf: Sicht der Nutzer und Rechteinhaber in Reform des
Verwertungsgesellschaftenrechts. In: Medien und Recht, Beilage zu Heft 2/04).
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streites den neu eingerichteten Urheberrechtssenat (bestehend aus drei Richterlnnen), Gber die Angemes-
senheit der Hohe von Vergitungen und Tarifen fur Werknutzungen entscheiden zu lassen.

Ziel des Verwertungsgesellschaftengesetzes sollte jedoch vor allem — dies im Hinblick auf die Monopolstel-
lung der Verwertungsgesellschaften — der Schutz der Rechteinhaberinnen/Kunstschaffenden, der Unter-
nehmen als Nutzerlnnen, aber auch der Konsumentinnen sein. Die Interessen der Urheberin-
nen/Kunstschaffenden werden zwar nach auf3en hin in Bezug auf Lizenzverhandlungen von Verwertungsge-
sellschaften vertreten. Urheberinnen kénnen jedoch insbesondere im Hinblick auf ihr Vertragsverhaltnis zu
ihrer Verwertungsgesellschaft ein Interesse auf eine Starkung ihrer Rechte haben. Das neue Gesetz widmet
den Bezugsberechtigten zwar einen eigenen Teil'™. Sowohl von der Bundesarbeitskammer als auch einigen
Kinstlervertretungen wurde jedoch eine starkere Berlicksichtigung der Rechte der Urheberinnen in den ge-
setzlichen Bestimmungen eingefordert (vgl dazu Stellungnahmen zum Begutachtungsentwurf durch folgende
Interessenvertretungen: Gewerkschaft Kunst-Medien-Freie Berufe, ,Interessengemeinschaft freie Theaterar-
beit“, ,Interessengemeinschaft Kultur‘, ,Ubersetzergemeinschaft, Kulturrat)..

Aus konsumentinnenenpolitischer Sicht ist jedoch zu kritisieren, dass vor allem die Interessen der Konsu-
mentinnen im neuen Gesetz keinerlei Berticksichtigung finden. So werden in der Regel die Kosten fir die
Lizenzvergabe, aber vor allem auch die Kosten pauschaler Vergutungen auf die Konsumentinnen Uberwalzt.
Ihre Interessen finden bei den Tarifentscheidungen jedoch keine Berlicksichtigung. Der Grofteil der Entgelte
fur die Erteilung von Werknutzungsbewilligungen und pauschalen Vergitungen wird zwischen den Verwer-
tungsgesellschaften und den Nutzerlnnenorganisationen in Form von Gesamtvertragen ausverhandelt. Kon-
sumentenvertreterinnen sind in diesen Verhandlungsprozess nicht einbezogen. Zudem wurde auch die Ein-
richtung der Schiedstelle, bei der durch ihre Form der Besetzung sichergestellt war, dass bei der Entschei-
dung Uber die Angemessenheit der Hohe einer Leerkassettenvergitung auch die Interessen der Konsumen-
tenvertreterinnen einflielRen konnten, abgeschafft.

2.2.8 Und sie bewegt sich doch... — Zur Sittenwidrigkeit unerwtnschter Werbeanrufe

Im November 2005 wurde ein Meilenstein in den Entscheidungen zum Verbraucherinnenschutz ge-
setzt: Die Arbeiterkammer hat zur Sittenwidrigkeit unerwiinschter Anrufe vom Obersten Gerichtshof
recht bekommen: Unerbetene Telefonanrufe zu Werbezwecken (Cold Calling) sind eine unzumutbare,
mit den guten Sitten im Geschéftsverkehr nicht zu vereinbarende Belastigung und stellen einen Ver-
sto gegen § 1 UWG dar. Weiters ist die Unzulassigkeit von unerbetenen Telefonanrufen auch im
§ 107 TKG normiert. Auch koénnen sich Unternehmen, die Telefonwerbung gegeniiber Personen
betreiben, deren Zustimmung nicht vorliegt, nicht auf Dritte (zB Listbroker) ausreden.

Anne Marie Kosesnik-Wehrle'"®

Im vorjahrigen Wettbewerbsbericht der AK Wien (Teil 1) berichtete ich den Verfahrensstand zur Frage, ob
unerwilnschte Werbeanrufe nicht mehr — grundsatzlich — sittenwidrig seien. Damals lag ein erstinstanzliches
Urteil des HG Wien vor''®, mit welchem das Begehren der Arbeiterkammer, dem beklagten Versandhan-
delsunternehmen zu gebieten, es im geschaftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbes zu unterlassen,
Verbraucherlnnen ohne deren vorherige Zustimmung telefonisch anzurufen, um sie zur Teilnahme an einem
von ihr veranstalteten kostenpflichtigen Gewinnspiel zu animieren, abgewiesen wurde. Das Erstgericht war
der Argumentation der Beklagten gefolgt, wonach diese die Daten der Angerufenen von einem gewerblich
dazu befugten Listbroker erhalten hatte, der sich ihr gegentiber dazu verpflichtet hatte, nur solche Kundin-
nen fur Werbeanrufe freizugeben, die das notwendige Einverstandnis dazu abgegeben hatten. Da sie mit
dem Listbroker in jahrelanger Geschaftsbeziehung gestanden ware, ohne dass es bisher irgendwelche Be-
schwerden wegen mangelnder Einwilligungen zu Werbeanrufen gegeben hatte, hatte sie — nicht zuletzt auch

" Die Regelungen erfassen neben den schon erwshnten Verdffentlichungspflichten auch Vorschriften zu Wahrnehmungsvertragen,
Gegenseitigkeitsvertragen, Verteilungsregeln, sozialen und kulturellen Einrichtungen sowie die Willensbildung in einer Verwertungsge-
sellschaft.

"5 als Klagevertreterin am Verfahren beteiligt

1% 19 Cg 37/03t des Handelsgerichtes Wien
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wegen der gewerberechtlichen Befugnis ihres Vertragspartners zum Adressmakeln — davon ausgehen mis-
sen und dirfen, dass die von ihr angerufenen Verbraucherinnen ihre Zustimmung zu Werbeanrufen tatsach-
lich erteilt hatten. Ein allfélliger Verstold gegen das Verbot des Cold calling gemal § 107 TKG sei ihr daher
subjektiv nicht vorwerfbar.

Die Arbeiterkammer hat gegen dieses Urteil Berufung erhoben; die vielfaltigen rechtlichen Uberlegungen, die
in der Berufung vorgebracht wurden, habe ich im letztjahrigen Wettbewerbsbericht dargestellt.

Bereits das OLG Wien ist der Rechtsauffassung der Arbeiterkammer gefolgt und hat ausgesprochenm, dass
es keinerlei Anhaltspunkte gibt, dass mit der Bestimmung des § 101 TKG 1997 (nunmehr § 107 TKG 2003)
und der Schaffung des Verwaltungsstraftatbestandes118 der Rechtschutz im Bereich des unlauteren Wettbe-
werbs hatte eingeschrankt werden sollen. Ein Anruf zu Werbezwecken ohne vorherige Zustimmung des
Teilnehmers verstoRt daher bereits als sittenwidrige Belastigung des/der Angerufenen gegen § 1 UWG, und
es ist unerheblich, ob der Tatbestand des § 1 UWG auch deshalb verwirklicht wird, weil der Beklagten ein
subjektiv vorwerfbarer Gesetzesverstol (hier: gegen § 107 TKG) anzulasten ist.

Da der Unterlassungsanspruch kein Verschulden voraussetzt, ist es unerheblich, ob die Beklagte die einzel-
nen Adressen fur die beabsichtigen Anrufe selbst zusammenstellte (und somit die Zustimmung hiezu kontrol-
lieren konnte), oder ob sie sich letztlich nicht kontrollierbares Adressenmaterial via Adressmakler entgeltlich
besorgte; die Beklagte hat namlich die unmittelbare Tathandlung (die unerbetenen Werbeanrufe bei den
Verbraucherlnnen durch ein von ihr besprochenes Tonband) zu verantworten. Auf welche Weise sie zu den
Adressen gelangt, ist irrelevant. Dadurch, dass die Beklagte bei der von ihr gewéhlten Organisation der Tele-
fonwerbung die besorgten Adressen nicht selbst auf die Zustimmung der Anzurufenden kontrollieren konnte,
nahm sie die Gefahr in Kauf, die Privatsphare der angerufenen Teilnehmerlnnen mangels vorheriger Zu-
stimmung zu verletzen.

Gegen dieses Urteil des OLG Wien erhob die beklagte Partei Revision an den Obersten Gerichtshof. Sie
fuhrte insbesondere aus, dass sie durch die Besorgung der Adressdaten der Angerufenen von gewerblich
befugten Adressmaklern alles ihr Zumutbare unternommen habe, um eine Verletzung des § 107 TKG hin-
tanzuhalten, und dass sie letztendlich von dieser Verletzung auch keine Kenntnis erlangt haben konnte.
Damit ging die Revision implizit immer davon aus, dass Werbeanruferlnnen ohne vorherige Zustimmung
nicht mehr per se gegen § 1 UWG verstieen, sondern lediglich VerstoRe gegen § 107 TKG darstellten, die
nur wenn sie subjektiv vorwerfbar sind, auch einen Verstol3 gegen § 1 UWG verwirklichen und damit den
Unterlassungsanspruch auch einer Konsumentinnenschutzeinrichtung wie der Arbeiterkammer auslésen.

Dieser Rechtsauffassung hat der Oberste Gerichtshof in seiner Entscheidung 4 Ob 192/05 x vom 29. No-
vember 2005 eine klare Absage erteilt. Er hat die Revision als zulassig, aber nicht als berechtigt beurteilt:

Zunachst hat der OGH seine jahrzehntelange Judikatur zu unerbetenen Werbeanrufen bekraftigt und fest-
gehalten, dass unerbetene Telefonanrufe zu Werbezwecken, so genanntes Cold calling nach standiger
Rechtsprechung eine unzumutbare, mit den guten Sitten im Geschéaftsverkehr nicht zu vereinbarende Bela-
stigung darstellen und daher gegen § 1 UWG verstol3en. Weiters konstatierte der OGH, dass seit In-Kraft-
Treten des Telekommunikationsgesetzes 1997 die Unzuldssigkeit unerbetener Telefonanrufe auch aus-
dricklich normiert ist (§ 101 TKG 1997, nunmehr § 107 TKG 2003).

Dazu halt der OGH fest, dass §§ 101 bzw 107 TKG dem Schutz der Privatsphare des/r Angerufenen dient,
weil ihm/ihr das subjektive Recht zuerkannt wird, unzuldssige Anrufe zu untersagen. Damit wird der Kreis
der Klageberechtigten erweitert, weil nunmehr nicht nur die nach § 14 UWG Klagsberechtigten die Unterlas-

"7 2 R 23/05z des Oberlandesgerichtes Wien
"8 Dieser Verwaltungsstraftatbestand war eine Neuregelung, im Fernmeldegesetz gab es keine entsprechende Vorgangerbestimmung.
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sung unerbetener Werbeanrufe verlangen kdnnen, sondern auch der/die Teilnehmerln selbst einen eigenen
Unterlassungsanspruch hat.

Diese bloRe Erweiterung der Anspruchsbefugnis kann aber, so der OGH, nicht dazu fiihren, den Unterlas-
sungsanspruch der nach § 14 UWG Klagsberechtigten von weiteren Voraussetzungen abhangig zu machen.
Als Fall des sittenwidrigen ,Anrei3ens® begriindet die unerbetene Telefonwerbung einen unmittelbaren Ver-
stol gegen § 1 UWG, der als solcher kein Verschulden voraussetzt.

Fir diesen Fall bedeutet das, dass sich die Beklagte nicht darauf berufen kann, ihnrem/r Adresslieferanten/in
vertraut und nicht gewusst zu haben, dass ihr auch Adressen von Personen geliefert wurden, die nicht ein-
gewilligt hatten, zu Werbezwecken angerufen zu werden.

Der wesentliche Inhalt der Entscheidung 4 Ob 192/05 x lasst sich in dem folgenden Satz aus der Begrin-
dung des OGH zusammenfassen: Die Werbeform des Cold calling ist unabhangig davon unzulassig, mit
welcher Absicht und/oder mit welchem Wissensstand der/die Werbende handelt.

Die Entscheidung 4 Ob 192/05 x ist in dreierlei Hinsicht als Meilenstein in den Entscheidungen zum Ver-
braucherlnnenschutz durch das UWG zu qualifizieren:

Zum einen hat sie ganz deutlich ausgesprochen, dass sich Unternehmen, die sich der Telefonwerbung be-
dienen, dann, wenn sie die Telefonwerbung auch gegentber Personen betreiben, deren Zustimmung dazu
nicht vorliegt, nicht auf Dritte ausreden kénnen, die ihnen diese Adressen zur Verfligung gestellt haben.
Meines Erachtens muss es unerheblich sein, ob die Adressen (wie im vorliegenden Fall) durch dazu befugte
Adressmaklerlnnen besorgt wurden, oder ob (ein solcher Sachverhalt lag der Entscheidung 4 Ob 192/05 x
nicht zu Grunde, begegnet einem in der Praxis aber immer haufiger) die anrufenden Unternehmen schlicht
auf Daten greifen, die ihnen von branchenfremden Unternehmen zur Verfligung gestellt werden. Succus der
Entscheidung in dieser Hinsicht ist, dass Unternehmerinnen, die Kundinnen im Wege der Telefonwerbung
gewinnen wollen, zuvor die Zustimmung der Angerufenen zu Telefonwerbung eingeholt haben mussen bzw
fir das Fehlen dieser Zustimmung, aus welchem Grunde auch immer, einzustehen haben.

Bedeutsam und Uber den Fall der Telefonwerbung hinausgehend ist diese Entscheidung aber auch deswe-
gen, weil der OGH die Revision der Beklagten mit der Begriindung flir zulassig erklart hat, dass keine Recht-
sprechung zur Frage bestanden habe, ob das ausdrickliche Verbot eines bisher nach § 1 UWG als sitten-
widrig beurteilten Verhaltens eine unmittelbare Beurteilung nach § 1 UWG ausschliele. Der OGH hat seine
Uberlegungen zur Zulassigkeit der Revision also nicht auf das Verhaltnis von § 107 TKG zu § 1 UWG einge-
schrankt, sondern den Sachverhalt soweit abstrahiert, dass konsequenterweise in allen Sachverhalten, in
denen nach der Judikatur ein Unterlassungsanspruch nach § 1 UWG besteht, auf die subjektive Vorwerfbar-
keit einer Gesetzesverletzung, die durch den Sachverhalt auch verwirklicht wird, nicht mehr abgestellt wer-
den muss. Mir scheint daher der Rechtssatz verallgemeinerbar, dass das nachfolgende ausdrickliche ge-
setzliche Verbot eines bisher nach § 1 UWG als sittenwidrig beurteilten Verhaltens eine unmittelbare Beurtei-
lung dieses Verhaltens allein nach § 1 UWG nicht ausschlie3t. Der Vorteil fir den/die Klagerin im Wettbe-
werbsprozess liegt darin, dass sich der/die Beklagte nicht mit der mangelnden Vorwerfbarkeit des Gesetzes-
verstolRes aus seiner Unterlassungsverpflichtung ,hinausreklamieren kann.

Der dritte ganz wesentliche Aspekt der Entscheidung 4 Ob 192/05 x liegt in den Ausfiihrungen des OGH zur
von der Beklagten reklamierten mangelnden ,wettbewerblichen Spurbarkeit* des Gesetzesverstoles, die die
Beklagte — in Ubereinstimmung mit dem Erstgericht — darin erblickte, dass aus (ber 30.000 Angerufenen

lediglich vier dem Werbeanruf ihre vorherige Zustimmung nicht erteilt hatten'"®.

"9 Nach den Feststellungen wurden bei einer Telefonwerbeaktion der Beklagten 30.838 Verbraucherlnnen angerufen, von denen zu-

mindest drei ihre Zustimmung zu Werbeanrufen nicht erteilt hatten; bei der zweiten Telefonwerbeaktion der Beklagten fehlte zumindest
bei einem Angerufenen die Zustimmung.
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Dieses Argument hatte die Beklagte auch schon in ihrer Berufungsbeantwortung gebracht, und es war be-
reits vom OLG Wien verworfen worden. Ich mdchte zunéchst die Uberlegungen des OLG Wien dazu darstel-
len, die primar von einer praktischen Sichtweise gepragt sind:

Das OLG Wien geht davon aus, dass die Telefonwerbeaktion der Beklagten nicht isoliert zu betrachten ist,
weil sie seit mindestens funf Jahren mit den in diesem Verfahren genannten Listbroker zusammenarbeitet.
Allein im klagsgegenstandlichen Verfahren sind zwei Telefonwerbeaktionen der beklagten Partei aktenkun-
dig, wobei sie fir die erste 30.838 Adressen verwendete. Dass die Beklagte vom Adressmakler viele tau-
send Adressen besorgt hat, ohne dass es Beanstandungen gegeben habe, lasst nicht den Schluss zu, dass
in allen anderen Fallen die Zustimmung zur telefonischen Werbung zuvor erteilt worden war. Nach der Le-
benserfahrung kann davon ausgegangen werden, dass nicht jeder unerbetene und damit unzulassige Wer-
beanruf zu einer Beanstandung fuhrt, weil die Angerufenen schlicht anderes zu tun haben und auch den
Aufwand flr eine Beanstandung nicht auf sich nehmen wollen, bzw es unterlassen, weil der/die Anruferin
ohnedies nicht das Vertrauen erweckt, dass eine Beschwerde sinnvoll sein kdnnte. Letztlich wird sich auch
nicht jede/r, der/die sich durch unerbetene Telefonwerbung belastigt fihlt, an Konsumentinnenschutzeinrich-
tungen, wie die AK, wenden. Aus all diesen Uberlegungen kénne von einer ,bloR unerheblichen* Nachfrage-
verlagerung nicht die Rede sein.

Der OGH hat zu diesen lebensnahen und zweifellos zutreffenden praktischen Uberlegungen nicht Stellung
genommen. Er hat ganz abstrakt ausgesprochen, dass die Rechtsprechung zur mangelnden Spurbarkeit
des WettbewerbsverstolRes bzw zur fehlenden Nachfrageverlagerung120 nicht bedeutet, dass zu untersuchen
ist, wie sich der Wettbewerbsverstol} tatsachlich ausgewirkt hat. Es kommt vielmehr auf die abstrakte Eig-
nung des Wettbewerbsverstolies an, den Wettbewerb zu beeinflussen.

Zumindest fir das Gebiet der Telefonwerbung ist es nach dem OGH ohne Bedeutung, dass sich nur drei der
Angerufenen121 Uber die Anrufe beschwert haben, weil die geringe Anzahl der Beschwerden nicht dagegen
spricht, dass ein/e Unternehmerin seine/ihre Wettbewerbsposition keineswegs nur unerheblich verbessert,
wenn er/sie Telefonwerbung betreibt, ohne Uber die Einwilligung der Angerufenen zu verfiigen. Er/Sie er-
spart sich damit namlich nicht nur zusatzliche Aufwendungen, sondern erreicht von vornherein einen grofie-
ren Personenkreis.

Damit ist die Entscheidung 4 Ob 192/05 x auch zu einer ,Waffe“ gegen die in Wettbewerbsprozessen von
Konsumentinnenschutzeinrichtungen, zumindest seit der Entscheidung Organisationsbeitrag 11'%2 regelmafig
auftauchende Argumentation der mangelnden wettbewerbsrechtlichen Spurbarkeit bzw Nachfrageverlage-
rung, geworden: Das Abstellen auf die abstrakte Eignung des gesetzwidrigen Verhaltens, eine Nachfrage-
verlagerung zu bewirken, wird es klagsfuhrenden Verbraucherlnnschutzorganisationen wieder erleichtern,
gegen wettbewerbswidriges Verhalten vorzugehen, auch wenn fir den klagsgegenstandlichen Sachverhalt
nur wenige Zeugen zur Verfigung stehen. Damit, dass das UWG nicht zur Regelung von Sachverhalten
herangezogen werden kann, die tatsdchlich nur einzelne Verbraucherlnnen betroffen haben, kann man le-
ben; als ausgesprochen rickschrittlich — immerhin ist der Verbraucherlnnenschutzgedanke des UWG seit
Jahrzehnten anerkannt — ware zu bedauern gewesen, wenn regelmalig auftretende und zumindest in praxi
eine Vielzahl von Verbraucherlnnen treffende Gesetzesverstdfle Uber das UWG nicht mehr hatten verfolgt
werden kdnnen, weil es im Einzelfall nicht gelingen mag, eine ausreichende Anzahl an tauglichen Zeuglnnen
aufzutreiben.

2 also die Rechtsprechung, wonach die Wettbewerbswidrigkeit einer Werbung nicht vollig losgeldst davon beurteilt werden kann, in

welchem Ausmalf sie den Wettbewerb beeinflusst, weil es nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts sein kann, gegen jede noch so gerin-
ge Nachfrageverlagerung vorzugehen

%! Der OGH bezog sich mit dieser Ziffer nur auf eine der beiden klagsgegenstandlichen Telefonwerbeaktionen der Beklagten.

122 4 Ob 59/03 k.
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Die hier geschilderte Entscheidung des Obersten Gerichtshofes 4 Ob 192/05x riickt damit so manches Judi-
kat, das aus der Sicht des Konsumentinnenschutzes zu beanstanden war, wieder in erfreulich verbrauche-
rinnschutzfreundlichere Bahnen und ist durchaus zu begrifen.

2.2.9 Brutto- und Nettopreise bei Fluglinien

Seit Anfang 2006 sind auch Fluglinien dem Preisauszeichnungsgesetz unterstellt. Bisher mussten
Fluglinien nicht Inklusivpreise angeben. Durch den durch Billigflieger verstarkten Wettbewerb war das
zusatzlich notwendig geworden. Die Ersteckung der Bruttopreisauszeichnung auf Luftfahrtunterneh-
men macht nun auch die praktizierte ,weiche" Auslegung dieser Pflicht zu Gunsten von Reiseveran-
staltern bei Pauschalreisen obsolet. Die Vorschrift richtet sich an in- und auslandische Unternehmen
und betrifft jede Form der Werbung. Unwéagbarkeiten bestehen allerdings im Zusammenhang mit dem
e-Commerce-Gesetz.

Jutta Repl

Anfang 2006 sind auch Fluglinien dem Preisauszeichnungsgesetz unterstellt worden. Bis dahin waren Flug-
linien nicht verpflichtet Inklusivpreise anzugeben. Heftiger Wettbewerb zwischen den Fluglinien, angeheizt
vor allem dadurch, dass Billigflieger auf den Markt drangten, liel3 diese Privilegierung in der Werbung wilde
Bliiten treiben. Blieben anfangs primar Flughafengebiihren bei der Preisauszeichnung ausgespart, wurde in
weiterer Folge der Ticketpreis vollig skelettiert. Bereinigt, insbesondere um Sicherheitszuschlage und
-abgaben und erhdhte Treibstoffpreise, waren ,Kampfpreise“ von 29 Euro, 19 Euro oder sogar 1 Euro, aber
auch Flige Uberhaupt zum Nulltarif keine Seltenheit. Im Endeffekt betrug der tatsachliche Preis immer wie-
der ein Vielfaches des beworbenen Ticketpreises. Preiswahrheit und -transparenz blieben dabei auf der
Strecke. Kundlnnen wurde es solcherart unmoéglich gemacht Preise zu vergleichen. Zudem gilt erfahrungs-
gemal, dass Konsumentinnen — einmal durch Tiefstpreise ins Reiseblro gelockt — kaum durch die Eroff-

nung, dass es diverse Zuschlage auf den Preis gabe, von der Buchung wieder Abstand nehmen'?.

Zudem schaffte diese Ungleichbehandlung von Marktanbietern ,verwandter” Leistungen, namlich bei Reise-
biros bzw -veranstaltern — grundsatzlich Adressaten des Preisauszeichnungsgesetzes und damit zur Anga-
be eines Inklusivpreises verpflichtet —, Probleme im Wettbewerb und fiihrte in weiterer Konsequenz zu einem
Aufweichen des Prinzips der Bruttopreisauszeichnungspflicht: Das BMWA raumte bei der Handhabung die-
ser Vorschrift den Reiseveranstaltern von Pauschalreisen mit Charter- oder Linienfligen gewisse Erleichte-
rungen ein. Wahlweise war demnach entweder ein Bruttopreis oder ein Nettopreis einschlief3lich der Um-
satzsteuer auszuzeichnen. Beide Preise mussten durch Angabe ihrer veranderlichen Teile in gleicher
SchriftgroRe und Auffalligkeit erganzt werden, flankiert vom Hinweis auf die Méglichkeit von Anderungen
gerade dieser Preisbestandteile.

Das Preisauszeichnungsgesetz 1992 (PrAG) setzt an der Gewerbeordnung an und erfasst damit nur jene
Leistungen, deren Anbieten diesem Regelwerk unterliegt. Fiir Unternehmen, deren Leistungen der Gewer-
beordnung unterliegen, gilt die Pflicht zur Bruttopreisauszeichnung. Luftverkehrsunternehmen unterliegen
der Gewerbeordnung nicht, und es existieren flir sie auch keine einschlagigen Preisauszeichnungsvorschrif-
ten. Mit der jingsten Anderung des Preisauszeichnungsgesetzes124 sind nun Luftverkehrsunternehmen im
Sinne des Luftfahrtgesetzes125 explizit in den Anwendungsbereich miteinbezogen. Fluglinien haben daher
Preise fiir Flugtickets, die ,freiwillig, insbesondere in der Werbung, in Katalogen oder Prospekten®, angege-
ben werden, nach den Bestimmungen des Preisauszeichnungsgesetzes auszuzeichnen. Damit ist primar die
Bruttopreisauszeichnungspflicht nach § 9 Abs 1 PrAG fir Fluglinien beachtlich, derzufolge die Preise ein-
schlieRlich der Umsatzsteuer sowie aller sonstiger Abgaben und Zuschlage darzustellen sind. Samtliche
Preisbestandteile, wie zB Steuern, Flughafengebiihren, Sicherheitsgebihren, Treibstoffzuschlage, aber auch

123 vgl dazu auch Hofer Kristina et alii 2002. Preisauszeichnung, Grundlagen und Gesetzestexte, Wien: Wirtschaftskammer Wien, 76 ff
24 BGBI | Nr 6/2006: Anderung des Preisauszeichnungsgesetzes 1992
125 siehe § 101 Luftverkehrsgesetz
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allfallige Bearbeitungs- oder Ausstellungsgebiihren'® sind einzubeziehen. Die Regelung betrifft reine Flug-
reisen, also Flugbeférderungen ohne gleichzeitiges Ubernachtungsangebot. Die Erstreckung der Brutto-
preisauszeichnung auf Luftfahrtunternehmen macht im Ubrigen die praktizierte ,weiche“ Auslegung dieser

Pflicht zu Gunsten von Reiseveranstaltern bei Pauschalreisen obsolet'?’.

Die neuen Vorschriften richten sich gleichermafen an inlandische wie auch an auslandische Unternehmen.
Klare Absicht des Gesetzgebers ist es zudem, alle Vertriebswege zu erfassen. Die Erlauterungen zur Ande-
rung des Preisauszeichnungsgesetzes sprechen jede Form von Werbung an; Printmedien, Plakate, Flugblat-
ter und Kataloge sollen demnach ebenso wie das Internet einbezogen werden. Bei der grenziiberschreiten-
den Werbung im Internet durch auslandische Anbieterlnnen tun sich jedoch gewisse Unwagbarkeiten bzw
ein gewisser Interpretationsspielraum auf: Diese resultieren ua daraus, dass gemall dem e-Commerce-
Gesetz (ECG) — speziell Werbung — dem koordinierten Bereich (§ 3 Z 8 ECG) zugewiesen und damit dem
Herkunftslandprinzip unterstellt ist. Dem steht eine ausdrickliche Ausnahme vom Herkunftslandsprinzip im
§ 21 Z 6 ECG fir vertragliche Schuldverhaltnisse in Bezug auf Verbraucherlnnenvertrage gegenuber. Sie
schliel3t samtliche gesetzliche Informationspflichten insofern mit ein, als sie einen bestimmenden Einfluss auf
die Entscheidung zum Vertragsabschluss haben. Ob darunter auch Preisauszeichnungsvorschriften, wie die
Pflicht zur Angabe eines Bruttopreises, fallen bzw welche Informationspflichten Gberhaupt darunter zu sub-
sumieren sind, I8sst sich schwer eingrenzen. Weder Gesetz noch Erlduterungen geben dazu ndhere An-
haltspunkte128. Auch wenn mit dieser Gesetzesanderung jedenfalls der entscheidende Schritt zu mehr Markt-
transparenz und zu einer besseren Vergleichbarkeit der Preise bei Flugtickets gesetzt ist, bleibt daher vor
diesem Hintergrund eine gemeinschaftsweite Lésung ein weiteres verbraucherlnnenpolitisches Ziel.

%6 Obwohl auch die Erlauterungen falschlicherweise von ,Gebiihren sprechen, handelt es sich bei diesen Zuschlagen um frei zu ver-
einbarende Entgelte und keine hoheitlich festgelegten ,Gebilihren®. Dies sollte auch von den Gewerbetreibenden und Fluglinien so
gehandhabt werden, um mogliche Irrefihrungen auszuschlieRen.

% Das BMWA hat den Fachverband der Reisebiiros der WKO dariiber informiert, dass damit die Benachteiligung der Reisebiiros ge-
genlber Luftfahrtunternehmen aufgehoben ist und folglich den eingerdumten Erleichterungen beziiglich der Bruttopreisauszeichnung
die Grundlage entzogen ist (siehe Schreiben der WKO/Fachverband der Reisebiiros an alle Fachgruppen zur Aussendung an alle
Mitgliedsbetriebe vom 12.1.2006 unter www.reisebueros.at).

128 siehe dazu zB Zank, Wolfgang 2002. e-Commerce-Gesetz, Kommentar und Handbuch, Wien: Verlag Osterreich, 244 ff.
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3 ENTWICKLUNG DER ZUSAMMENSCHLUSSE

Vera Lacina

3.1 KPMG-Analyse (iber Fusionen und Ubernahmen'®

Weltweit betrug 2005 das Transaktionsvolumen 2.059 Mrd USD (+19%), auch die Anzahl stieg in &hn-
lichem AusmaR auf weltweit 24.806 (November 2005). Hauptbranchen waren Telekom, Finanzdienst-
leistungen und Immobilien. In Osterreich lag der Transaktionswert bei 8,9 Mrd USD und 177 Transak-
tionen (It KPMG). Die gréRten waren MobilTel-Telekom Austria AG, VA Tech-Siemens AG und BA-
CA-UniCredit. In der EU wurden insgesamt 313 Zusammenschliisse bei der Kommission angemeldet.
296 wurden genehmigt, davon 18 unter Auflagen. Nach dem Kartellgesetz wurden in Osterreich 462
Zusammenschliisse angemeldet.

3.1.1 Weltweite Transaktionen

Nach Angaben der KPMG (die Daten stammen von Dealogic™) ist der weltweite Markt fir Fusionen und
Ubernahmen im Jahr 2005 gegeniiber 2004 um fast 19% — auf ein Gesamtvolumen von 2.059 Mrd USD
(2004: 1.736 Mrd USD) angestiegen. Wahrend in den USA bei nahezu gleichbleibendem Transaktionsvolu-
men ein dreiprozentiger Riickgang bei der Anzahl der Fusionen und Ubernahmen zu verzeichnen war, gab
es im asiatisch-pazifischen Raum — bezogen auf das Volumen — Zuwachsraten von bis zu 50% gegentiber
dem Jahr 2004. Die insgesamt am stérksten betroffenen Branchen waren Telekom, Finanzdienstleistungen
und Immobilien. Ende November 2005 registrierte KPMG weltweit 24.806 (2004: 20.888) Fusionen und U-
bernahmen — ein Zuwachs von 18,8% gegentiber dem Jahr davor.

130

29 KPMG Corporate Finance erbringt weltweit unabhangige Investment Banking Leistungen und besteht aus einem globalen Netzwerk

von mehr als 1.500 Mitarbeitern in 50 Landern. KPMG Corporate Finance bietet strategische Beratung und Transaktionsmanagement
fur Akquisitionen und Verkéufe, Fusionen und Ubernahmen, strukturierte und fremdkapitalbasierte Finanzierungen, Private Equity Stra-
tegien, Borsegange und Kapitalerhéhungen, Joint Ventures und Allianzen und erstellt Bewertungen und Fairness Stellungnahmen. 2004
wickelte KPMG Corporate Finance mehr als 1.700 Deals mit einem Gesamtwert von (iber 285 Mrd USD ab.

¥ pealogic ist ein Anbieter von Kundenbeziehungsmanagement, Transaktionsabwicklung und Informationssysteme fiir die Investment
Banking-Branche.
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Abbildung 2: Weltweite Fusions- und Ubernahmeaktivitaten 1997-2005
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Quelle: Dealogic 2005;
Enthalt alle bis zum 28.11.2005 abgeschlossenen Transaktionen, inkl Privatisierungen und "Ausgriindungen".

3.1.2 Transaktionen in Osterreich

Die Analyse der KPMG (Daten von Dealogic) weist mit 177 Transaktionen im Jahr 2005 (2004: 172) auch in
Osterreich einen Zuwachs der Fusionen und Ubernahmen aus. Dieser liegt mit +2,9% allerdings deutlich
unter dem Zuwachs der Zahl der beim Osterreichischen Kartellgericht angemeldeten Zusammenschliisse
(siehe ). Nach KPMG-Angaben lag der Transaktionswert in Osterreich bei 8,9 Mrd USD (2004: 6,4 Mrd
USD). Dieser betrachtliche Anstieg gegenliber dem Jahr 2004 resultiert nach KPMG-Angaben vor allem aus
den Ubernahmen der MobilTel durch die Telekom Austria AG, der Investkredit durch die Osterreichische
Volksbanken AG (groRte innerstaatliche Transaktion), der VA Tech durch die Siemens AG und der BA-CA
durch die italienische UniCredit (groRte Ubernahme des Jahres). Die Branchen mit den wertmaBig groRten
F&U-Aktivitaten sind Finanzdienstleistungen, Bauwirtschaft und Immobilien. Nach der Anzahl der Transak-
tionen fuhren ,freiberufliche Dienstleisterlnnen® vor der Computer- und Elektronikbranche, der Bauwirtschaft
und der Finanzbranche. Nach vorliegender Analyse liegt das Schwergewicht bei grenziiberschreitenden
Transaktionen (71% unter den wertmaRig groRten F&U; mehr als die Halfte davon in Osteuropa).
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Abbildung 3: Osterreichweite Fusions- und Ubernahme-Aktivitaten 1997-2005
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Quelle: Dealogic 2005;
Enthalt alle bis zum 28.11.2005 abgeschlossenen Transaktionen, inkl Privatisierungen und "Ausgriindungen”.

3.2 Entwicklung der Zusammenschlusse in der EU

Im Jahr 2005 wurden insgesamt 313 Zusammenschlussvorhaben (2004: 249) bei der Europaischen Kom-
mission angemeldet. Damit hat — wie auch im Jahr 2004 — die Fusionstatigkeit weiter zugenommen, und
zwar um beachtliche 25,7% gegenlber dem Vorjahr.

296 Zusammenschlisse (2004: 238) wurden als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar genehmigt — davon
18 unter Auflagen (2004: 16). Kein angemeldeter Zusammenschluss wurde in diesem Zeitraum untersagt

(2004: eine Untersagung).

Abbildung 4: Entscheidungen der Europaischen Kommission 1990-2005
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Quelle: EU-Kommission, GD Wettbewerb
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3.2.1 Zusammenschlusse mit direkter Beteiligung dsterreichischer Unternehmen

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

DIFA - Deutsche Immobilien Fonds AG — Investkredit Bank AG"'

Die Investkredit Bank AG (Osterreich) verkauft Anteile an den Unternehmen ABP Real Estate Investment
KFT (Ungarn), M 1 Business Park KFT (Ungarn), Infopark KFT (Ungarn), Olympia Teplice s.r.o. (Tschechi-
sche Republik), Olympia Mlada Boleslav s.r.o. (Tschechische Republik), RCP Alfa s.r.o. (Tschechische Re-
publik) und Europolis Technopark s.r.o. (Tschechische Republik) an DIFA — Deutsche Immobilien Fonds AG
(Deutschland; Eigentimer: DZ Bank AG — ebenfalls Deutschland). Bis dahin standen diese Unternehmen im
Eigentum von Investkredit und EBRD (European Bank for Reconstruction and Development; GroRbritanni-
en). Mit dem Erwerb der umfangreichen Portfolio-Beteiligung erfolgte jetzt der Markteintritt von DIFA in
Tschechien und Ungarn. Die Zusammenarbeit mit Europolis, der Immobiliengesellschaft der Investkredit-
Gruppe, bildet die Grundlage fiir weitere Immobilienakquisitionen der DIFA in den CEE-Landern. DIFA hat
nun eine Beteiligung von 49% an diesen genannten sieben Objektgesellschaften Tschechien und Ungarn
erworben.

3M Osterreich GmbH — New Magna Investments — I&T Entwicklungs- und Holding AG'*

3M Osterreich Gesellschaft mbH (Osterreich; Eigentimer: 3M Company, USA) und New Magna Investments
(Belgien; Eigentimer: Magna International Inc, Kanada) erwerben gemeinsame Kontrolle an 1&T Innovation
Technology Entwicklungs- und Holding Aktiengesellschaft (Osterreich). I&T ist spezialisiert auf die Entwick-
lung und Produktion von Flachkabeln mit Isolationsmaterialien, die alle Bereiche der modernen Verkabelung
in Pkw abdecken kénnen. Das Unternehmen startete 2000 mit nur 2 Mitarbeitern (2005: 118 Beschéftigte) in
Raumlichkeiten des Technologiezentrums Eisenstadt, das ihm in der Grindungsphase qualifizierte Unter-
stitzung gab. I&T konzentriert sich vorrangig auf die Entwicklung und Herstellung extrudierter flexibler Flach-
leiterkabel und Verdrahtungssatze hauptsachlich fiir Bordnetzanwendungen in der Automobilbranche und
hat mit seinen Partnern Magna (Partnerschaft seit 2004) und 3M (Partnerschaft seit 2005) bereits erfolgreich
den US-amerikanischen und asiatischen Markt erschlossen.

Osterreichische Volksbanken-AG — Investkredit Bank AG'*

Die Osterreichische Volksbanken-AG (OVAG, Osterreich) erwarb im Laufe dieses Jahres 100% an der In-
vestkredit-Gruppe. In einem ersten Schritt hatte sie zu Beginn des Jahres die Aktien von BAWAG-PSK, Er-
ste Bank und Wiener Stadtische Versicherung tibernommen und damit ihren Anteil mit einem Schlag von 4%
auf rund 46% aufgestockt. Im Juli hatte die OVAG weitere knapp 52% von der Raiffeisen Zentralbank, der
Raiffeisenlandesbank Niederdsterreich-Wien und der Bank Austria Creditanstalt gekauft. In der Folge wurde
den restlichen Streubesitzaktiondren ein Barabfindungsangebot unterbreitet. Die Osterreichischen Volks-
banken-AG, die mit dieser Ubernahme ihre Bilanzsumme beinahe verdoppelt hat (OVAG: 23,8 Mrd Euro,
Investkredit-Gruppe: 21,5 Mrd Euro), riickt damit zur finftgroRten Bank in Osterreich auf.

Bauholding Strabag SE - Dywidag'**

Die Europaische Kommission hat den Erwerb von Teilen des insolventen deutschen Bauunternehmens Wal-
ter Bau-AG (3.150 Beschéftigte, iber 1 Mrd Euro Umsatz) durch das Osterreichische Unternehmen Bauhol-
ding Strabag SE freigegeben. Die Kommission kam zu der Schlussfolgerung, dass die Transaktion wirksa-
men Wettbewerb im EWR oder einem wesentlichen Teil desselben nicht erheblich behindern wiirde. Strabag

¥ DIFA / INVESTKREDIT / JV — Entscheidung der Kommission vom 03.02.2005 (Fall COMP/M.3668).
32 3M / MAGNA / 1&T / JV — Entscheidung der Kommission vom 28.02.2005 (Fall COMP/M.3698).

% OVAG / INVESTKREDIT — Entscheidung der Kommission vom 15.04.2005 (Fall COMP/M.37086).

¥ STRABAG / DYWIDAG — Entscheidung der Kommission vom 23.06.2005 (Fall COMP/M.3754).
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(33.287 Beschaftigte; Umsatz: rund 6 Mrd Euro), ist weltweit in allen Bereichen des Baugewerbes und ins-
besondere im Hoch-, Ingenieur- und Tiefbau tatig. Walter Bau bietet Leistungen in den Bereichen Schlissel-
fertigbau, Ingenieurbau und Verkehrswegebau an. Strabag Ubernimmt von Walter Bau laufende Bauprojekte
in den Bereichen Hoch- und Ingenieurbau, die in die kirzlich gegriindete Dywidag Schlisselfertig- und Inge-
nieurbau GmbH eingebracht wurden. Auflerdem erwirbt Strabag die Kontrolle des Tiefbauunternehmens
Walter Heilit Verkehrswegebau GmbH, der Dywidag International GmbH, der in Osterreich tatigen Dyk-
kerhoff & Widmann GesmbH'**. und der RIB GmbH, die einige laufende Bauprojekte der Walter Bau Tochter
Niklas GmbH im Briickenbau fortfiihrt. Gleichzeitig hat die Kommission einem Antrag des deutschen Bun-
deskartellamts auf Verweisung betreffend die Auswirkungen der Transaktion auf dem Regionalmarkt Ham-
burg fur Asphaltmischgut stattgegeben und an die deutsche Wettbewerbsbehérde verwiesen. Dieses wird
den Zusammenschluss betreffend diesen regionalen Markt nun nach nationalem Wettbewerbsrecht untersu-
chen.

Bohler-Uddeholm AG — Edelstahlwerke Buderus AG'*®

Die Europaische Kommission hat den Erwerb der deutschen Edelstahlwerke Buderus AG (1.700 Beschaftig-
te; 405 Mio Euro Umsatz) durch das 6sterreichische Unternehmen Bdhler-Uddeholm AG (11.800 Beschéftig-
te, Umsatz: 1,93 Mrd Euro) genehmigt. Verkdufer ist die deutsche Robert Bosch GmbH. Wie Bodhler-
Uddeholm ist auch Buderus im Spezialstahlsektor tatig. Die Produktionsanlagen von Buderus befinden sich
in Deutschland und Frankreich. Etwa ein Drittel des Umsatzes wird mit Stabstahl (Werkzeugstahl und Edel-
baustahl) erzielt, aber auch Gesenkschmiedestiicke, Warmband und Kaltband sind wesentliche Umsatztra-
ger. Die Kerngeschéftsfelder von Bohler-Uddeholm sind Hochleistungsstahle, Schweillstoffe, Prazisions-
bandstahl und Spezialschmiedestiicke in Produktionsstandorten in Osterreich, Schweden und Brasilien. Mit
der bislang gréRten Ubernahme in der Geschichte von Béhler-Uddeholm stérkt der Konzern nicht nur seine
Divisionen High Performance Metals, Precision Strip und Special Forgings, sondern setzt auch einen weite-
ren bedeutenden Schritt in seiner Wachstumsstrategie. Bohler-Uddeholm erganzt und erweitert durch diese
Akquisition seine Produktpalette und baut seine Position in wesentlichen Kernmarkten weiter aus.

Dexia Crédit Local - Kommunalkredit Austria AG">’

Die franzdsische Dexia Crédit Local (Tochter von Dexia S.A.; Belgien) und Kommunalkredit Austria AG, Teil
der Osterreichischen Volksbanken AG-Gruppe (OVAG), griinden Gemeinschaftsbanken: die Dexia Kommu-
nalkredit Bank AG (Osterreich) und die Kommunalkredit Finance a.s. (Tschechische Republik). Die Kommu-
nalkredit gehort zu 50,78% der Investkredit (nun Tochter der Osterreichischen Volksbanken AG; siehe oben,
Zusammenschluss OVAG/INVESTKREDIT) und der franzésischen Dexia Crédit Local zu 49%, die restlichen
0,22% halt der Osterreichische Gemeindebund. Das Institut ist auf Geschéfte mit der 6ffentlichen Hand spe-
zialisiert und steht vor einer gro3en Umstrukturierung. Die Zahl der Mitarbeiterlnnen betragt 228, die Bilanz-
summe lag 2004 bei 14,2 Mrd Euro. In die neue Dexia Kommunalkredit Bank AG bringt die Kommunalkredit,
die mit 49,2% beteiligt ist, ihr Osteuropa-Geschaft ein. Mehrheitlicher Eigentimer (mit 50,8%) ist Dexia. Die
neue Bank soll 700 Mitarbeiterinnen beschéaftigen.

Energie-Handels-Gesellschaft mbH — REWE Austria**®

Die EU-Kommission hat die gemeinsame Ubernahme der dsterreichischen Energie-Handels-Gesellschaft
mbH (EHAA) durch die deutsche Energie-Handels-Gesellschaft & Co. KG (EHA) und den MarktfGhrer im
Osterreichischen Lebensmittelhandel, Rewe Austria (ua Billa, Merkur, Bipa), genehmigt. EHA ist zu jeweils
50 Prozent ein Joint-Venture zwischen dem Rewe-Konzern und dem schwedischen Energiekonzern Vatten-
fall. Der Rewe-Konzern ist Uber seine Tochter Rewe Austria mit den Marken Billa, Merkur, Mondo, Emma
und Bipa in Osterreich vertreten. Das neue Joint-Venture EHAA wird als Gas- und Elektrizitatsversorger in
Osterreich auftreten.

"% Die Ubernahme von Dyckerhoff & Widmann hat die Strabag dann doch nicht vollzogen.

136 BOHLER-UDDEHOLM / BUDERUS — Entscheidung der Kommission vom 30.06.2005 (Fall COMP/M.3778).
" DEXIA / KOMMUNALKREDIT — Entscheidung der Kommission vom 04.08.2005 (Fall COMP/M.3799).

38 EHA / REWE AUSTRIA — Entscheidung der Kommission vom 27.06.2005 (Fall COMP/M.3825).
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Gruner+Jahr International Holding GmbH — Vecerniji List d.d. (STYRIA MEDIEN)"*

Die zum Bertelsmann-Konzern gehérende Gruner+Jahr International Holding GmbH (Deutschland), und
Vecerniji List d.d. (Kroatien), Tochterunternenmen der STYRIA MEDIEN-Gruppe (Osterreich), griinden ein
Gemeinschaftsunternehmen in Kroatien. Das Joint-Venture wird den Partnern zu jeweils 50 Prozent gehdren
und seinen Sitz in Zagreb haben. Bei der Styria Medien AG erscheinen in Osterreich ua die Tageszeitung
.Die Presse®, zahlreiche regionale Wochenzeitungen sowie die grofdte kroatische Tageszeitung ,Vecern;ji
List®.

IPIC — OMV Aktiengesellschaft — AMI Agrolinz Melamine International GmbH'*°

International Petroleum Investment Company (IPIC, Abu Dhabi, Vereinigte Arabische Emirate) erwirbt von
der OMV 50% ihrer Anteile an AMI Agrolinz Melamine International GmbH (Osterreich). Damit fokussiert die
OMV ihre Aktivitaten auf die drei Kerngeschafte Exploration und Produktion, Raffinerien und Marketing sowie
Erdgas. Die AMI Agrolinz Melamine International GmbH veredelt Erdgas zu hochwertigen Rohstoffen fur
Landwirtschaft und Industrie. Hauptprodukte sind Melamin und Pflanzennahrstoffe. Im Geschaftsbereich
Melamin ist AMI Marktfihrer in Europa und weltweit Nr 2 und nimmt im Bereich Pflanzennahrstoffe im Do-
nauraum eine fuhrende Position ein. Zur AMI Gruppe gehdren va die AMI Agrolinz Melamine International
GmbH mit Standort in Linz, die 100%ige Tochtergesellschaft Agrolinz Melamine International Italia S.r.l. (Ita-
lien), die Agrolinz Melamine International Deutschland GmbH und das GroRRhandelsunternehmen LINZER
AGROTRADE GmbH fur den Vertrieb von Diingemitteln, Vertriebsgesellschaften in Ungarn, Tschechien und
der Slowakei, die Agrolinz Melamine International North America Inc. und in Singapur die Agrolinz Melamine
International Asia Pacific Pte Ltd. In der AMI-Gruppe erwirtschaften rund 1.000 Mitarbeiterlnnen einen Um-
satz von 394 Mio Euro.

FIMAG Finanz Industrie Management AG — Ed. Ziiblin AG'"'

Das Unternehmen FIMAG Finanz Industrie Management AG (Osterreich), das von Hans Peter Haselsteiner
kontrolliert wird, erwirbt Kontrolle Uber das Unternehmen Ed. Zublin AG (Deutschland) durch Aktienkauf.
Ende Mai hat FIMAG von der BayernLB den Zuschlag fur den knapp 49%-igen Anteil an der profitablen, auf
den Tunnel- und Ingenieurbau spezialisierten Ziblin erhalten. Der Anteil war von dem insolventen Baukon-
zern Walter Bau an die Landesbank verpfandet worden. Um die Zublin-Beteiligung hatte sich auch die Stultt-
garter Unternehmerfamilie Lenz mit Hilfe von Partnern beworben und dafir Unterstitzung der baden-
wurttembergischen Landesregierung erhalten. Die Familie kontrolliert bereits 43% an Zublin. Strabag (Eigen-
timer: Bauholding-Konzern; Haselsteiner), der bereits knapp 5% an Zublin gehdrten, halt nun mit 53,6% die
Aktienmehrheit. Sie kommt zusammen mit Ziblin auf die gréRte Bauleistung auf dem deutschen Markt, noch
vor der Essener Hochtief. EinschlieRlich des bei Hochtief dominierenden internationalen Geschafts bleiben
die Essener aber der grof3te deutsche Baukonzern.

Mobilkom Austria AG & Co KG — ONE GmbH — Paybox Austria AG'*?

Mobilkom Austria AG & Co KG verkauft ein Sechstel ihres Anteils an Paybox Austria AG an ONE GmbH
(Osterreich), die dem deutschen E.ON-Konzern angehért. Paybox Austria AG steht zurzeit im Alleineigentum
von Mobilkom Austria. Diese ist mit einem Marktanteil von knapp 40% fiihrender Mobilfunkbetreiber Oster-
reichs. Das Unternehmen erwirtschaftete mit rund 2.300 Mitarbeiterinnen im Geschéaftsjahr 2004 einen Um-
satz von 1.678,7 Mio Euro. Mobilkom Austria steht zu 100% im Besitz der Telekom Austria, die an den Bor-
sen Wien und New York notiert ist. ONE erwirtschaftet mit 900 Mitarbeiterlnnen einen Umsatz von 705 Mio
Euro, der Marktanteil betragt 20 Prozent. Paybox ermdéglicht Zahlungen per Handy abzuwickeln. Die Ver-
tragskunden von Mobilkom und ONE sollen dann die M-Commerce-Dienste des jeweils anderen Netzbetrei-
bers und der Paybox nutzen und via Handyrechnung bezahlen kénnen. Prepaid-User, Nutzer eines Firmen-
handys und Kunden anderer Netzbetreiber kbnnen Paybox nur verwenden, wenn ihr Wohnsitz im Inland liegt
und sie eine Einzugsermachtigung von ihrem Konto bei einer dsterreichischen Bank erteilen.

%9 G+J / STYRIA MEDIEN / JV — Entscheidung der Kommission vom 29.07.2005 (Fall COMP/M.3850).

"0 1PIC / OMV / JV — Entscheidung der Kommission vom 01.08.2005 (Fall COMP/M.3854).

" FIMAG / ZUBLIN — Entscheidung der Kommission vom 14.10.2005 (Fall COMP/M.3864).

*2 MOBILKOM AUSTRIA / ONE / PAYBOX — Entscheidung der Kommission vom 21.11.2005 (Fall COMP/M.3976).
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OMV Aktiengesellschaft — Aral €R a.s."*

OMV Aktiengesellschaft (Osterreich) erwirbt die alleinige Kontrolle iber Aral CR a.s. (Tschechische Repu-
blik) und damit 70 Aral-Tankstellen in Tschechien. Die Zahl der OMV-Tankstellen im nérdlichen Nachbarland
erhoht sich durch die Akquisition von 146 auf 216. Zum Netz gehdren dort in Zukunft 35 Tankstellen an Au-
tobahnen und SchnellstraRen sowie in Summe 38 Tankstellen im Ballungszentrum Prag. Die OMV ist vor
allem in der Exploration, Produktion, Verarbeitung und Distribution von Mineraldlprodukten tatig. Au3erdem
betreibt das Unternehmen ein Tankstellennetz (Markennamen: OMV, AVANTI und Stroh). Die weiteren Ge-
schaftsfelder sind Chemieindustrie und Exploration sowie Distribution von Erdgas. In Tschechien betreibt die
OMV bisher nur ein Tankstellennetz mit 146 Tankstellen und GroBhandel mit Benzin, Diesel und anderen
Mineraldlprodukten. Bisher gehérte Aral CR zum BP-Konzern.

G+J International Publishing Holding GmbH — Sanoma Magazines International B.V."**

G+J International Publishing Holding GmbH (Osterreich), die zur Bertelsmann-Gruppe gehért und Sanoma
Magazines International B.V. (Niederlande; gehdrt zur Sanoma WSOY-Gruppe) erwerben gemeinsame Kon-
trolle tGber Burda d.o.0. (Slowenien), Burda National d.o.o. (Kroatien), Izdavacka Kuca Burda d.o.o. (Serbien-
Montenegro), Adria Magazin d.o.0. (Kroatien), Sanoma Magazines Zagreb d.o.o. (Kroatien) und Sanoma
Magazines SMG d.o.0. (Serbien-Montenegro), iiber ein neu geschaffenes Joint-venture in Osterreich. Sa-
noma Magazines International, Gruner + Jahr und Styria wollen ihre Aktivitaten in der Adria-Region zusam-
menschlieRen, Styria wird lokaler Partner des Joint Ventures. Derzeit gibt Sanoma Magazines International
Magazine in Kroatien und Serbien/Montenegro heraus. Gruner + Jahr und Styria betreiben gemeinsame
Geschafte in Kroatien (siehe auch oben G+J/STYRIA MEDIEN/JV). Noch vor Grindung des Gemein-
schaftsunternehmens will Gruner + Jahr samtliche Magazingeschéfte der Hubert Burda Media Gruppe in
Kroatien, Serbien/Montenegro und Slowenien Ubernehmen. Diese Geschafte werden in die neue Partner-
schaft eingebracht. Das Gemeinschaftsunternehmen wird Adria Magazines Holding (AMH) heil3en. An die-
sem neuen Joint Venture werden Sanoma Magazines International und Gruner + Jahr jeweils 50% der Antei-
le halten. AMH soll ihre Geschéfte planmaRig im Frihjahr 2006 aufnehmen. Das Joint Venture und seine
Tochterfirmen werden rund 275 Mitarbeiterinnen beschaftigen. AMH wird lokale Tochterunternehmen in
Zagreb (Kroatien), Belgrad (Serbien/Montenegro) und Ljubljana (Slowenien) betreiben. Styria wird Partner
des Joint-Ventures und wird Anteile an den lokalen AMH-Tdchtern halten (Kroatien und Slowenien je 25%,
Serbien/Montenegro 10%).

Siemens — VA Tech'®

Miron Passweg
Der Privatisierungsplan der im Jahr 2003 angetretenen Bundesregierung schreibt unter anderem die voll-
standige Privatisierung der VA Technologie AG vor. Im Rahmen der ao OIAG-Hauptversammlung am 17.
September 2004 erfolgte schliellich noch eine Konkretisierung des Privatisierungsauftrages der Bundesre-
gierung hinsichtlich der VA Tech. Demnach sollte ua das Unternehmen eine 6sterreichische Kernaktionars-
struktur behalten, die Entscheidungszentrale sowie die Arbeitsplatze in Osterreich aufrechterhalten und die
Einheit des Unternehmens gewahrt bleiben.

Die Geschichte der Privatisierung der VA Tech ist lang und vor allem sehr chaotisch:

Im Mai 2003 verkaufte die voestalpine AG ihr gesamtes Aktienpaket von 19,05% an der VA Tech an eine
Investorengruppe um den Osterreichischen Industriellen Mirko Kovats. Am 8. August 2003 verkaufte die
OIAG (iber die Deutsche Bank 1,37 Mio VA Tech-Aktien (,4 Sekunden-Deal*). Der OIAG-Anteil reduzierte
sich von 24% auf 15%. Die Gruppe Kovats, die Uber die ,Victory Industriebeteiligung AG* 19,05% hielt, wur-
de damit zum Hauptaktionar der VA Tech (Kovats bezeichnete sich als ,Kernaktionar®). Nach dem geschei-
terten Ubernahmeversuch der VA Tech durch Siemens im September 2004 zog sich der Siemens-Konzern
vorerst zuriick. Im November erwarb Siemens Osterreich den gesamten Anteil von Kovats an der VA Tech

3 OMV / ARAL CR — Entscheidung der Kommission vom 21.12.2005 (Fall COMP/M.4002).
“ G+J / SANOMA /JV — Entscheidung der Kommission vom 02.02.2006 (Fall COMP/M.4080).
%5 SIEMENS / VA TECH — Entscheidung der Kommission vom 13.07.2005 (Fall COMP/M.3653).
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und hielt damit 16,45%. Nachdem die Ubernahmekommission die Sperrfrist am 12. November aufhob, legte
Siemens abermals ein Ubernahmeangebot (von 55 € je Aktie). Der OIAG-Vorstand erklarte sich sofort bereit,
den gesamten OIAG-Anteil von 14,7% an Siemens zu diesem Preis verkaufen. Das Offert wurde allerdings
von urspriinglich 55 auf 65 Euro pro Aktie nachgebessert, womit die OIAG einen Privatisierungserlés von
146,25 Mio Euro erzielte. Bis zum Ende der Nachfrist fir die Annahme des Angebots (25. Februar 2005)
bekam Siemens 97,15% der Anteile an der VA Tech angeboten. Am 13. Juli 2005 erteilte die EU-
Kommission Siemens die Freigabe zur Ubernahme der VA Tech. Der Ubernahmepreis betrug etwa 1 Mrd
Euro. Die EU-Wettbewerbsbehodrde hat aus Wettbewerbsgriinden einer Fusion des Wasserkraftgeschafts mit
Siemens nicht zugestimmt, womit klar wurde, dass die Einheit des Unternehmens (wie im Privatisierungsauf-
trag vorgeschrieben) nicht gewahrt bleiben kann.

Siemens kindigte an, die gesamte Energieerzeugungssparte der VA Tech (VA Tech Hydro) zu verkaufen.
Per 13. Februar 2006 blieben nur zwei verbindliche Angebote Uber: Die Andritz AG und die Cross-Gruppe
(KTM) um Pierer und den ehemaligen steirischen Landesrat Paierl.

3.3 Entwicklung der Zusammenschlisse in Osterreich

Ulrike Ginner, Vera Lacina

In Osterreich war im Jahr 2005 — wie auch in der Europaischen Union — wieder ein Anstieg der Zusammen-
schlisse zu verzeichnen. Angemeldet wurden insgesamt 462 (2004: 379) Zusammenschlisse nach § 24a
KartG, das sind um 83 (bzw 21,9%) mehr als im Jahr davor. Davon fielen in den Bereich Medien 26 Zusam-
menschlisse. Es wurden 18 Priifungsantrage eingebracht — genauso viel wie im Jahr davor.

Abbildung 5: Entwicklung der Zusammenschliisse in Osterreich 1995 — 2005'®
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"% Die Informationen wurden uns dankenswerterweise von Senatsprasident Dr Hermann zur Verfiigung gestellt.
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4 WETTBEWERBSAKTIVITATEN DER ARBEITERKAM-
MER WIEN

4.1 Osterreich

4.1.1 Preiserhebung bei Grazer Fahrschulen

Die Arbeiterkammer lie3 erheben, inwieweit die Untersuchungen der Bundeswettbewerbsbehdrde und
des Kartellgerichts wegen verbotener Preisabsprachen bei Grazer Fahrschulen Auswirkungen auf die
Preise hatten. Der Test ergab, dass die Preise deutlich gesunken sind — von 1.140 Euro auf durch-
schnittlich 838 Euro.

Dorothea Herzele

Im November 2005 lie3 die Arbeiterkammer die Preise fir die B-Flhrerscheinausbildung bei Grazer Fahr-
schulen erheben. Dahinter stand die Frage, inwieweit sich die wettbewerbsrechtlichen Untersuchungen we-
gen verbotener Preisabsprachen zwischen Grazer Fahrschulen durch die Bundeswettbewerbsbehoérde und
das Kartellgericht auf die Preise der Fihrerscheinausbildung in Graz ausgewirkt haben'’.

Der Preistest, durchgefihrt vom Marktforschungsunternehmen Kreutzer, Fischer & Partner zeigte, dass die
Preise zum Teil deutlich gesunken sind"®. Fir die erste Ausbildungsphase ergab sich im Herbst 2005 ein
Durchschnittspreis von 838 Euro. Im Mai 2004 waren hingegen noch fast einheitlich 1.140 Euro verlangt

worden. Der Preis ist daher um rd 26,5% gesunken.

Der Gesamtpreis fir die Ausbildung im Rahmen des Mehrphasenfiihrerscheins, der sich aus den Kosten fiir
die erste und zweite Ausbildungsphase'® ergibt, kostet durchschnittlich 1.124 Euro und ist damit ebenfalls
gesunken. Im Mai 2004 mussten fur die Gesamtausbildung noch im Durchschnitt 1.447 Euro bezahlt wer-
den, womit der Preis um 22 Prozent gesunken ist.

Nach Ansicht der Arbeiterkammer waren die Preise im Jahr 2004 aufgrund der verbotenen Preisabsprachen
ungerechtfertigt iberhdht. Aufgrund der Ergebnisse der Preiserhebung wurden daher Fihrerscheinbesitze-
rinnen, die zwischen Mai und Juni 2004 einen Ausbildungsvertrag fir den B-FlUhrerschein mit einer vom
Kartellgericht verurteilten Grazer Fahrschule abgeschlossen haben, 6ffentlich aufgerufen, sich bei der Arbei-
terkammer Steiermark zu melden. Dies geschah, um in einem Musterverfahren mégliche Schadenersatzan-
spruche betroffener Konsumentinnen zu klaren. Derzeit werden die eingelangten Unterlagen gepruft.

"7 Ginner, Ulrike 2005: Grazer Fahrschulen — Preisabsprachen. In: Markte — Wettbewerb — Regulierung, Wettbewerbsbericht der Arbei-
terkammer 2005, Teil 1. Arbeiterkammer Wien, Wien 2006.

“® Arbeiterkammer Wien (2005). Preisabsprache bei Fahrschulen [online] http://www.arbeiterkammer.at/www-192-1P-25495.html.

' Die zweite Ausbildungsphase enthélt zusatzliche Fortbildungen innerhalb eines Jahres nach dem Fiihrerscheinerwerb.
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4.1.2 Wettbewerbsbeschrankungen durch das ARA-Verpackungssammelsystem

Die Gesellschaften des ARA-Systems verfligen Uber ein de-facto-Angebotsmonopol (Entpflichtungs-
leistungen) und ein de-facto-Nachfragemonopol (Verwertung von Verpackungsabféllen). Die Gesamt-
umsatze in der Verpackungsabfallsammlung liegen bei ca 200 Mio Euro — dies entspricht rund 15%
der Entsorgungswirtschaft. 1995 hat das Kartellgericht festgestellt, dass das ARA-System ein Wir-
kungskartell darstellt, die Genehmigung steht noch immer aus. 2002 hat die Européische Kommission
ihre Absicht bekundet, entweder keine Einwande zu erheben oder eine Einzelfreistellung zu gewéah-
ren. Die Arbeiterkammer hat dagegen erhebliche Bedenken angemeldet. Wettbewerblich relevante
Fragestellungen waren auch Gegenstand der Begutachtung der Verpackungsordnungsnovelle 2005,
eine endgultige Entscheidung steht noch aus. Weiters hat 2005 die GD Wettbewerb ein Arbeitspapier
zu Wettbewerbsfragen im Bereich der Abfallsammel- und Verwertungssysteme veroffentlicht. Manche
der darin enthaltenen Ausfiihrungen bestatigen die kritische Haltung der Arbeiterkammer im Zuge des
ARA-Verfahrens.

Werner Hochreiter

Die Verpackungsverordnung ist mit September 1992 in Kraft getreten und hat zur zeitgleichen Grindung des
ARA-Systems gerhrt15°. Trotz einiger Anderungen in den rechtlichen R:’;\hmenbedingungen151 verfiigen die
Gesellschaften des ARA-Systems'®? seit 1992 (iber ein de-facto-Angebotsmonopol, was den Markt fiir Ent-
pflichtungsleistungen (durch die Teilnahme am ARA-System wird ein/e Inverkehrsetzerln von Verpackungen
von seinen/ihren Ricknahme- und Verwertungspflichten entpflichtet) betrifft, sowie ein de-facto-
Nachfragemonopol am Markt fur die Erfassung und Verwertung von Verpackungsabfallen. Genehmigte Mit-
bewerberlnnen bestehen nur fir die Gewerbesammlung; ihre Marktanteile sind bis jetzt marginal geblieben.
Die Vormachtstellung des ARA-Systems ist im europaischen Vergleich einzigartig153. Die Gesamtumsatze in
der Verpackungsabfallsammlung belaufen sich auf etwa 200 Mio Euro, das sind rund 15% des Umsatzes der
Entsorgungswirtschaft. Die Kosten der Haushaltsammlung machen 25% der Kosten der Abfallwirtschaft flr
Konsumentinnen aus.

Das 0sterreichische Kartellgericht hat in seiner Entscheidung 1995'* festgestellt, dass das ARA-System ein
Wirkungskartell darstellt. Die Genehmigung dieses Kartells steht aber noch immer aus'®, wobei der Paritati-
sche Ausschuss fur Kartellangelegenheiten bereits zwei Gutachten erstattet hat.

Im Juni 1994 hat das ARA-System auch bei der EFTA-Uberwachungsbehdrde um ein Negativattest bzw um
Freistellung der Vereinbarungen angesucht. Die Arbeiterkammer (AK) hat sich angesichts der kontroversiel-
len Auffassungen im Paritdtischen Ausschuss schon 1994 mit einer Beschwerde an die EFTA-
Uberwachungsbehérde sowie mit ergdnzenden Schreiben im Februar 1996 sowie im Méarz 2002 an die Eu-
ropaischen Kommission (EK) gewandt.

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

%0 ygl dazu Hochreiter, Werner 1995. Streitobjekt Verpackungsverordnung — Mehr Umweltschutz durch Deregulierung und Privatisie-

rung offentlicher Aufgaben?, Springer-Verlag: Wien.

®" vgl dazu Hochreiter, Werner 2003. Abfallpolitik und Wettbewerb - Mit den produktbezogenen Regelungen des AWG 2002 vom Re-
en in die Traufe? In: Wettbewerbsbericht der AK-Wien 2002 - Teil 1 Wettbewerbsrecht und —politik. Arbeiterkammer: Wien, 671f.

°2 Die Altstoff Recycling Austria AG (ARA) organisiert in Osterreich ein flichendeckendes Sammel- und Verwertungssystem fiir Ver-

packungen. Zu diesem Zweck schlief3t die ARA Entsorgungsvertrage mit so genannten Branchenrecyclinggesellschaften (BRG) ab,

denen dadurch die Organisation der Sammlung, der Sortierung, des Transports und der Verwertung der Verpackungen ubertragen wird.

Die BRGs, zu denen insb die Altpapier Recycling OrganisationsgesmbH (ARO) und die Arbeitsgemeinschaft Verpackungsverwer-

tungsGmbH (ArgeV) gehdren, sind jeweils fiir bestimmte Packstoffe oder Packstoffgruppen zustandig. Sie schlieRen ihrerseits Vertrage

mit Unternehmen oder Gebietskdrperschaften ab, welche die tatsdchliche Sammlung, Sortierung, den Transport und die Verwertung

leisten. ARA und die BRGs bilden zusammen das ARA-System.

188 ygl dazu den im Dezember 2000 erschienenen Endbericht zur im Auftrag der Generaldirektion Umwelt der Europaischen Kommissi-

on erstellten Studie ,European Packaging Waste Management Systems*.

1542 Kt 616/93.

%8 7u einer Entscheidung in der Sache wird es wohl nicht mehr kommen, da geman der Verordnung Nr 1/2003 ab 1. Mai 2004 im Euro-

paischen Wettbewerbsrecht keine Genehmigungsverfahren fir wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen mehr vorgesehen sind.
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Per Stellungnahme hat die AK erhebliche Bedenken gegen die Absicht der Europaischen Kommission ge-
auldert, die angemeldeten Vertradge — jedoch ohne das Tarifblatt! — freizustellen und den diversen, unter an-
derem von Mitbewerberlnnen erhobenen Vorwirfen marktmissbrauchlichen Verhaltens (Art 82 EGV) erst in
einem gesonderten Verfahren nachzugehen. Die Vorwlrfe betreffen die von den Gesellschaften des ARA-
Systems praktizierte Monopolisierung des Haushaltsbereichs sowie die Vermischung von Haushalts- und
Gewerbebereich und die damit ermdéglichten Quersubventionierungen sowie andere wettbewerbsbehindern-
de Praktiken und In-Sich-Geschéaft-Konstellationen (,Handelsketten® sind sowohl in leitenden Funktionen im
System als auch als Entsorger tatig). All dies steht nach Ansicht der AK in untrennbarem Zusammenhang
mit den angemeldeten Vertrdgen, da diese Vertrage die Missbrauche erst nachhaltig ermdéglichen. Auch
sollte im Verfahren nach Art 81 Abs 3 EGV kritisch gewurdigt werden, dass zu den zahlreichen Wettbe-
werbsbeschréankungen auch Mangel in den umweltrechtlichen Rahmenbedingungen sowie das damit in Zu-
sammenhang stehende behoérdliche Handeln bzw Unterlassen durch das Osterreichische Umweltministerium
essenziell beitragen.

Im ,XXXI. Bericht tiber die Wettbewerbspolitik 2001“'*® hat die Europaische Kommission die ,wichtigsten
Grundsatze fir den Wettbewerb“ ausgefiihrt, denen flachendeckende Sammel- und Verwertungssysteme
geniigen miissen'’, namlich

e Auswahlmoglichkeiten flir Unternehmen

e keine ungerechtfertigten Ausschliellichkeitsvereinbarungen
e unbeschrankter Zugang zur Erfassungsinfrastruktur

e freie Vermarktung von Sekundarmaterial

Diese hat die Europdische Kommission ua in den Verfahren zum Dualen System Deutschland wie zum fran-
zbsischen System Eco-Emballages entwickelt.

Ende 2003 hat die EU-Kommission nun die lange erwartete Entscheidung zum OJsterreichischen ARA-
System'® gefallt. Fir die Systemvertrdge zwischen den Gesellschaften des ARA-Systems'® wie die
Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarungen hat die Europdische Kommission ein Negativattest ausgestellt.
Die Regionalpartnervertrage (Regionalpartnervertrage) von ARO und ArgeV wurden dagegen nur befristet
bis 31. Dezember 2006"®° und unter Auflagen'®’ freigestellt. Die Entscheidung enthalt dariiber hinaus auch
Vorgaben zur wettbewerbskonformen Auslegung der ésterreichischen Verpackungsverordnung162. So muss
der Quotennachweis gemal der Verpackungsverordnung im Falle der Mitbenutzung der ARA-
Haushaltssammlung durch Mitbewerberinnen auch Uber die Erfassung von Mengenaquivalenten zulassig
sein'®. Einer Anregung der AK folgend hatte die Kommission ein Auskunftsersuchen an die Republik Oster-
reich gerichtet, deren Stellungnahme vom 15. Janner 2003 dann eine sehr restriktive Haltung in dieser Frage
offenbart hat, und insbesondere zusatzliche Sortierschritte fiir Mitbewerberlnnen in Aussicht gestellt hat. In

1% XX XI. Bericht (iber die Wettbewerbspolitik 2001 — SEK(2002) 462 endg.

%7 Kasten 3 "Wettbewerbspolitik im Bereich Verpackungsmull" (S 27-28 ebenda)

"% Entscheidung der Kommission vom 16/10/2003 in einem Verfahren nach Artikel 81 EG-Vertrag und Artikel 53 EWR-Abkommen
SCOMP D3/35470 — ARA, COMP D3/35473 — ARGEV, ARO) [K(2003) 3703 endg].

% Das sind die ARA-BRG-Entsorgungsvertrige; siche Rz 61 ff der Entscheidung der EK; ua zwischen ArgeV und OKK existieren
zusatzlich Kooperationsvertrage — siehe Rz 73ff der Entscheidung der EK.

1% Befristete Freistellung der ArgeV- und ARO-Regionalpartnervertrage mit Entsorgern und Sortierern bis 31.Dez 2006 (Art 2 der Ent-
scheidung der EK).

'8" Vorbehaltlose Gestattung der Mitbeniitzung des ARA-Haushaltssystems durch Mitbewerberinnen; zudem darf sich ArgeV von Ent-
sorgern nur diejenigen Erfassungsmengen nachweisen lassen, die ihrem Anteil an der insgesamt lizenzierten Menge je Fraktion ent-
sprechen (Art 3 der Entscheidung der EK).

'°2 yergleiche die Rz 44 bis 46 sowie 300 bis 309 der Entscheidung der EK

163 ... Ferner wére eine Mitbenutzungsauflage bei einem Quotennachweis nur tiber die konkret am System teilnehmenden Verpackun-
gen nicht praktikabel. Dieser Grundsatz (Anm: der 6VerpackVO) kann daher nicht Gegenstand der Auflage werden. Statt dessen ist
davon auszugehen, dass die gesammelten Mengen je Materialfraktion im Verhaltnis zu den lizenzierten Mengen je Materialfraktion
zwischen den Systemen aufgeteilt werden. Zusétzliche Analyse- und Sortierschritte sind dann nicht erforderlich. ...“ (Rz 308 der Ent-
scheidung der EK). In der FulRnote ebenda stellt die Kommission klar: ,Eine weitere Unterteilung nach bestimmten Verpackungstypen
innerhalb einer Materialfraktion ware denkbar, sofern diese bei Lizenzierung sowie Sammlung und/oder Sortierung getrennt behandelt
werden®.
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der Sache selbst hat sich die Kommission nicht mit den von ARA/ArgeV/ARO gemachten Zusagen'®* zufrie-
den gegeben, sondern zusatzliche Auflagen mit dem Ziel erteilt, konkurrierenden Systemen im Haushaltsbe-
reich das Tatigwerden auch tatsachlich zu erméglichen. Bemerkenswert ist hier, dass ARA nun doch auf die
Anwendung der Meistbeglinstigungsklausel in den Regionalpartnervertragen verzichtet, die der OGH noch
Ende 2000 nicht als marktmachtmissbrauchliches Verhalten angesehen hatte.

Die bloRe Freistellung der Regionalpartnervertrage, vor allem aber die Auflagen der Europaischen Kommis-
sion sind nun Gegenstand einer Nichtigkeitsklage von ARA/ArgeV166 geworden. Die von der Kommission
konstatierte Beschrankung des Wettbewerbs existiere nicht, die Auflagen seien jedenfalls undurchfihrbar
und unverhéltnismaRig'®. ARA/ArgeV sollen dem Vernehmen nach auch die in der Entscheidung der Kom-
mission zitierten Zusagen in Frage gestellt haben. Aus Sicht der Arbeiterkammer ist die zusatzliche Verhan-
gung von Auflagen fir einen effektiven Wettbewerb im Haushaltsbereich sowohl begriindet als auch uner-
I&sslich. Deswegen hat sich die AK auch an diesem Verfahren auf der Seite der Kommission als Streithelfe-

rin angeschlossen'®.

Mittlerweile hat das Europaische Gericht in erster Instanz den Antragen von EVA'™ und der AK auf Zulas-
sung als Streithelferin™® der Europaischen Kommission stattgegeben. ARA/ArgeV haben das ,berechtigte
Interesse” der AK am Ausgang dieses Rechtsstreits bestritten: Der AK k&dme zwar ein allgemeines Interesse
am Ausgang des Rechtsstreites zu, dieses sei jedoch nicht hinreichend spezifisch, um sie im vorliegenden
Verfahren als Streithelferin zuzulassen. Dem ist das Gericht nicht gefolgt. Vielmehr ergebe sich das berech-
tigte Interesse der AK aus ihrer Stellung und ihren Aufgaben sowie ihren bisherigen Aktivitdten im konkreten
Verfahren. Dabei hat das Gericht insbesondere als unbestreitbar angesehen, dass die streitgegenstandli-
chen ,Modalitaten der Sammlung und Verwertung von Verpackungen, insbesondere im Zusammenhang mit
der Mitbenutzung ..., die 6sterreichischen Arbeiter und Angestellten betreffen, die als Verbraucher solche
Einrichtungen benutzen und unmittelbar oder mittelbar finanzieren werden und die ... den Wettbewerb for-
dern wollen, um den bestmdglichen Preis zu erhalten...“'"".

In der Sache hat nun die AK die Antrage der ,beklagten“ Europaischen Kommission unterstitzt und ergan-
zend ua vorgebrachtm, dass ArgeV sehr wohl mit dem Abschluss eines Regionalpartnervertrags ihnrem Part-
ner in Wahrheit ihren gesamten Bedarf fir die betreffende Region zusage, auch wenn der Partnervertrag
keine Ausschlie3lichkeitsklausel enthalte. Das zeige schon die bisherige Praxis der ArgeV. Auch habe ArgeV
nie darlegen kénnen, wie der von ArgeV behauptete ,Wettbewerb im Markt“ tatsachlich funktionieren kénne.
Im Ubrigen lasse auch der Regionalpartnervertrag selbst keine andere Auslegung zu. Nicht nachvollziehbar
sei auch, wieso die verhangten Auflagen unverhaltnismaRig oder gar undurchfihrbar sein sollen. ArgeV
verfiige schon heute im Regionalpartnervertrag tiber ausreichende Mechanismen zur laufenden oder vorzei-
tigen Anpassung, um geanderten Verhaltnissen Uber eine unterjahrige Anpassung der Sammelinfrastruktur
oder des Mengenrahmens Rechnung zu tragen. Und wiirde ArgeV — wie behauptet — erst drei Monate nach
Ende des Leistungsjahres (ber hinreichende Informationen lber die eigene Lizenzmenge verfiigen, so ware

1% Auflassung der Meistbegiinstigungsklausel, Griiner Punkt auch fiir Konkurrentinnen, Mitbeniitzung des ARA-Haushaltssystems
gegen Abgeltung der Sortierkosten, funf Jahre maximale Laufzeit der Entsorgervertrage (Rz 139).

% Entscheidung 160k 8/00 vom 9. Oktober 2000

1% Klage der ARGEV Verpackungsverwertungs-Gesellschaft mbH und der Altstoff Recycling Austria Aktiengesellschaft gegen die
Kommission der Europdischen Gemeinschaften, eingereicht am 22. Dezember 2003 (Rechtssache T-419/03) (2004/C 59/43) (Verfah-
renssprache: Deutsch) Abl C59/27 vom 6.3.2004.

'87 Vgl dazu Moser-Marzi, Elisabeth; Schordan, Christoph 2004. Regulierungsbedarf fiir den Bereich der Sammlung und Verwertung von
Verpackungen? In: Ecolex. 15/11., S 902f. Demn&chst soll in den Wirtschaftsrechtlichen Blattern eine Entgegnung von Reidlinger, Axel
und Hartung, Isabella dazu erscheinen.

168 AK-Antrag auf Zulassung als Streithelferin in der Rechtssache T-419/03 vom 23. April 2004.

"9 EVA Erfassen und Verwerten von Altstoffen GmbH; EVA ist eine der Mitbewerberinnen des ARA-Gewerbesystems.

7% Nach Art 40 Abs 2 der Satzung des Europaischen Gerichtshofs, der nach Art 53 Abs 1 der Satzung auf das Gericht 1.Instanz anzu-
wenden ist, steht das Recht, einem bei einem Gericht anhangigen Rechtsstreit beizutreten, nicht nur den Mitgliedstaaten und den Ge-
meinschaftsorganen zu, sondern auch jeder Person, die ein berechtigtes Interesse am Ausgang des Rechtsstreits glaubhaft macht.

" Beschluss des Gerichts 1.Instanz in der Rechtssache T-419/03 vom 20. Janner 2005, Rz 12.

"2 AK-Streithilfeschriftsatz in der Rechtssache T-419/03 vom 17. Mai 2005.

81



ArgeV schon heute nicht in der Lage, ihren Entgeltvorschlag fir die nachstfolgende Periode pulnktlich an
ARA zu (ibermittein'”.

Dass diese Auflagen in der Entscheidung der Europaischen Kommission vom 16. Oktober 2003 jedenfalls
aus nationaler Sicht nicht hinreichend sein wirden, war im Lichte der davor von Seiten der Arbeiterkammer
an die Kommission herangetragenen Anliegen offensichtlich. Die Europaische Kommission hat ja ausdruck-
lich'""* das ARA-Tarifblatt und andere Fragen, insbesondere Vorwiirfe marktmissbrauchlichen Verhaltens (Art
82 EGV), wie etwa die problematische Stellung der Lebensmittelnandelsketten'”® im ARA-System, ausge-
klammert. Hinsichtlich der offen geblieben Punkte ist daher die AK schon Anfang 2004 an die dsterreichische
Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) herangetreten, die zunachst zB zu Fragen allfélliger Quersubventionie-
rungen und zum Trittbrettfahrerproblem auf die Zustandigkeiten des BMLFUW'™® gemall AWG 2002 verwie-
sen hat.

Wettbewerblich relevante Fragestellungen waren auch Gegenstand der im Dezember 2004 abgeschlosse-
nen Begutachtung fiir eine Verpackungsverordnungs-Novelle 2005'"". So diirfte die geplante Streichung des
.Prinzips der Namlichkeit* aus § 11 Abs 1 des Entwurfs eine Folge der Entscheidung der Europaischen
Kommission sein. Eine endgtiltige Entscheidung Uber die geplante Novelle steht noch immer aus. Dem Ver-
nehmen nach sind allerdings die wettbewerblich bedenklichen Bestimmungen Uber Intervention der Bun-
deswettbewerbsbehdrde mittlerweile gestrichen worden.

Im April 2005 hat sich die AK in Reaktion auf Pressemeldungen, wonach bei ARA anlasslich einer finanzbe-
hérdlichen Prifung der im ARA-System angesammelten Rickstellungen massive Tarifsenkungen bevorste-
hen konnten, an die Bundeswettbewerbsbehérde gewandt. Die AK hat um Prifung ua dieser Riickstellungen
in der Hohe von rund 100 Mio Euro sowie der Plane zu ihrem Abbau ersucht. Schon aus anderem Anlass
hat die Bundeswettbewerbsbehdrde diesbezliglich Erhebungen eingeleitet, die allerdings noch nicht abge-
schlossen sind. Die Bundeswettbewerbsbehorde vertritt hier die Ansicht, dass das Negativattest der Euro-
paischen Kommission hier kein Einschreiten gegen die mafgeblichen Bestimmungen im ARA-BRG-
Entsorgungsvertrag erlaube. Die Bundeswettbewerbsbehdrde kdnne nur die Tariffestsetzung als solche
prifen. Die Arbeiterkammer ist dagegen der Ansicht, dass die Unbedenklichkeit eines Vertrags (nach Artikel
81 EG-V) noch lange nicht bedeutet, dass auch ein dadurch ganz allgemein erfasstes Verhalten eines Ver-
tragspartners von vornherein rechtlich unbedenklich ist, wenn es einen Missbrauch der marktbeherrschen-
den Stellung (nach Artikel 82 EG-V) darstellt; ob nun ein solcher Missbrauch vorliege, sei daher zu prifen.
Ziel musse zudem ein wettbewerbskonformer Abbau dieser Rlckstellungen sein, was gegen Uber mehrere
Jahre andauernde anteilige Tarifsenkungen und fur eine einmalige Rickzahlung an die ARA-
Lizenznehmerinnen spreche. Zudem hat die AK angeregt, dass sich die Bundeswettbewerbsbehdrde im

' Diesen muss ArgeV sechs Monate vor Beginn des betreffenden Kalenderjahres — also zur Halbzeit der laufenden Periode! — gegen-
Uber ARA unterbreiten, was wohl nicht méglich wéare, wenn ArgeV nicht tiber prognosefahige Daten verfiigte.

'™ Vergleiche die Rz 47 und 187 bzw die Rz 183 bis 188 sowie 339/340 der Entscheidung der EK.

' |nteressant in diesem Zusammenhang ist, dass Uber Druck des deutschen Bundeskartellamtes (dt BKA) ua alle grofRen Handelsket-
ten als Aktionare aus dem DSD ausgeschieden sind; vgl dazu die Pressemeldung des dt BKA vom 31. Janner 2005 ,Verfahren gegen
DSD eingestellt: Das Bundeskartellamt in Bonn hat das Untersagungsverfahren gegen DSD (Der Grine Punkt — Duales System
Deutschland AG) eingestellt, nachdem das Konzept zur Auflésung der kartellartigen Gesellschafterstruktur des Unternehmens (vgl
Pressemitteilung des Bundeskartellamtes vom 12.10.2004) umgesetzt wurde. Nach Auffassung des Bundeskartellamtes hat DSD mit
der Umstrukturierung eine wichtige Grundsatzentscheidung getroffen, mit der das Unternehmen starker dem Wettbewerb geoffnet wird*
— download unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/index.shtml.

"7 vgl dazu auch die jiingste parlamentarische Anfragebeantwortung 2371/AB XXII. GP vom 4. Februar 2005 betreffend Trittbrettfahrer-
problem und Stellung der Lebensmitteleinzelhandelsketten im ARA-System.

" Erfreulicherweise ist das in Arbeitsentwiirfen noch enthaltene Erfordernis, je Packstoff alle Verpackungen ,gesamthaft® bei einem
einzigen Sammelsystem zu lizenzieren (Splitting-Verbot) aus dem Begutachtungsentwurf entfallen; dieses hatte bedeutet, dass alle
Mitbewerberlnnen des ARA-Systems ,mit einem Schlag” zwangslaufig den GroRteil ihrer Lizenznehmerinnen verloren hatten; freilich ist
§ 3 Abs 5 dE nun so unklar formuliert, dass er auch die Interpretation erlaubt, dass in Hinkunft nur mehr ein Splitting zwischen Verkaufs-
oder Transportverpackungen zuldssig sein kdnnte, was ebenso weit reichende Folgen zeitigen kdnnte. Problematisch ist auch die
Absicht, in Zukunft Ruckstellungen fiir ,Nachlaufmengen* zu verbieten; ua wird Lizenznehmerinnen damit der Wechsel von einem
Sammelsystem zu einem/r Mitbewerberln ungebuhrlich erschwert. Wettbewerbsférdernde MalRnahmen dagegen, wie zB das Absenken
der prohibitiv hohen Mengenschwellen fiir das Groftanfallstellenprinzip, um den verpflichteten Inverkehrsetzern wenigstens die Selbster-
flllung im Gewerbebereich (systemfreier Raum) zu erleichtern, waren kein Thema der Begutachtung.

82



Wege der Amtshilfe Zugang zu dem mittlerweile gemaR § 35 AWG 2002 erstellten Expertengutachten'”® zu
den Gesellschaften des ARA-Systems verschaffen moge.

Ein anderes Priifungsersuchen der AK hat die Vertrage der Branchenrecyclinggesellschaften179 mit den gro-
Ben Anfallstellen (Modul 7-Vertrage) betroffen. Solche Vertrage haben ARO und ArgeV vor allem mit den
groRen Lebensmittelhandelsketten abgeschlossen. Sie regeln die Erfassung und Verwertung der in den
Handels-outlets anfallenden Verpackungen und waren nicht Gegenstand der Entscheidung der Europai-
schen Kommission vom 16. Oktober 2003. Hier haben die Ermittlungen der Bundeswettbewerbsbehérde
dazu gefiihrt, dass ARO (Papier) die diesbeziiglichen Bestimmungen ersatzlos gestrichen hat.'® Diese ha-
ben die Anfallstelle dazu verpflichtet sicherzustellen, dass samtliche bei ihr in Verkehr gebrachten oder bei
ihr anfallenden Papierverpackungen Uber das ARA-System entpflichtet werden. Diese Klauseln waren damit
geeignet, Wettbewerb am Entsorgungs- und Verwertungsmarkt auszuschlieBen. Denn den Lieferantinnen
der Vertragspartnerlnnen war es nicht mdglich, ihrer Verpflichtung aus der Verpackungsverordnung bei
Wettbewerberlnnen des ARA-Systems nachzukommen und somit ihre Papierverpackungen iber zum ARA-
System alternative Anbieterlnnen zu entsorgen und zu verwerten, so die Bundeswettbewerbsbehdérde. Die
Ermittlungen bei ArgeV (Metall, Kunststoff) haben ergeben, dass die inkriminierten Klauseln dort mittlerweile
schon gestrichen worden sind.

Die Reichweite dieser Malinahme der Bundeswettbewerbsbehérde ist nicht zu unterschatzen, da die auf den
Lebensmittelhandel entfallenden Umsétze jahrlich ein Drittel des gesamten Einzelhandelsvolumen in Oster-
reich ausmachen (!). Internen Schatzungen zufolge kdnnten Uber die Lebensmittelhandelsketten alleine
mehr als 50% des ARA-Umsatzes im Haushaltsbereich laufen. Ob die MalRnahme der Bundeswettbewerbs-
behdrde tatsachlich die gewiinschte Wirkung zeigen wird, bleibt aber abzuwarten. Die von der AK seit lan-
gem beanstandeten In-Sich-Geschéaft-Konstellationen kdnnten dem entgegenstehen.

Erfreulicherweise hat sich die Bundeswettbewerbsbehérde ua auch auf Anregung der AK aktiv in die Fragen
rund um die nationale Umsetzung der Entscheidung der Europaischen Kommission vom 16. Oktober 2003
eingeschaltet. Um die Mitbenutzung der Sammelbehaltnisse im haushaltsnahen Sammel- und Verwertungs-
system zu erleichtern und damit auch Wettbewerb in der Haushaltssammlung zu ermdglichen, hat die Bun-
deswettbewerbsbehdrde die Einrichtung einer unabhangigen Clearingstelle vorgeschlagen181 und dazu Ge-
sprache mit den beteiligten Kreisen gefiihrt. Das weitere Vorgehen ist allerdings noch offen. Zu aus Sicht der
Bundeswettbewerbsbehorde ebenfalls denkbaren Alternativ-Vertragen zwischen den Branchenrecyclingge-
sellschaften und einem allfalligen Konkurrenzsammelsystem (unter Verzicht auf eine unabhangige Clearing-
Stelle) hat sich die AK skeptisch geaulert. Das widerspreche den Vorstellungen der Europaischen Kommis-
sion, zementiere das bekannte Ungleichgewicht und verhindere kreative Losungen auf der Ebene der ARA-
Regionalpartnerinnen. Nur mit einer Clearing-Stelle kdnne auch wirksam der Befurchtung der Gemeinden
begegnet werden, dass sie dann die Last der Koordination tragen.

Im September 2005 hat die GD Wettbewerb ein Arbeitspapier zu den Wettbewerbsfragen im Bereich der
Abfallsammel- und —verwertungssysteme182 verdffentlicht. Die DG Wettbewerb bekraftigt und verfeinert darin
die schon im ,XXXI. Bericht tUber die Wettbewerbspolitik 20018 zur EU-Verpackungsrichtlinie entwickelten

"7 Eine diesbezligliche Empfehlung des Missbrauchsbeirat gem § 34 AWG 2002, dem dieses Gutachten vorzulegen ist, ist bislang nicht
ergangen; derartige Beratungsergebnisse waren auf der Internetseite des BMLFUW zu veréffentlichen (§ 34 Abs 4 AWG 2002); vgl
dazu auch die jlingste parlamentarische Anfragebeantwortung 3370/AB XXII. GP vom 18. November 2005 betreffend Bericht des Ex-
pertinnengremiums zum ARA-System.

" Insb von ARO und ArgeV.

'8 Siehe Mitteilung der BWB vom 28. Dezember 2005 "Gesellschaft des ARA-Systems (= ARO-Papier) streicht wettbewerbsrechtlich
bedenkliche Bestimmungen in ihren Vertragen mit gréReren Anfallstellen ersatzlos" (abrufbar unter
http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/modul 7 vereinbarung.htm) sowie die Mitteilung der BWB vom 25.1.2006 ,Modul 7-
Vereinbarungen der Altpapier Recycling OrganisationsgesmbH: Anmerkungen zur APA-Aussendung vom 23.1.2006"
(http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/modul 7 vereinbarung.htm)

T Derartiges ist in Deutschland aus gleichem Anlass auf Initiative des deutschen BKA eingerichtet worden; den Vorsitz in der deut-
schen Clearing-Stelle fihrt ein Vertreter eines namhaften deutschen stadtischen Entsorgers.

'8 download unter http:/europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/waste.pdf.

'8 siehe FuRnote 156.
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Prinzipien184 und wendet sie auch auf die EU-Elektroaltgerate- und die EU-Altfahrzeugrichtlinie an. Manche
der darin enthaltenen Ausflihrungen bestatigen die kritische Haltung der AK zu den im Zuge des ARA-
Verfahrens von der Europaischen Kommission nicht aufgegriffenen Punkten.

4.2 Europaische Union

4.2.1 T-mobile — tele.ring

2005 hat T-Mobile (als zweitgroRter Anbieter) die Ubernahme des Mobilfunkbetreibers tele.ring (viert-
gro3ter Anbieter) bei der EU-Kommission zur Genehmigung angemeldet. Die eingeleitete vertiefte
Prufung ist noch nicht abgeschlossen. Aus Sicht der Arbeiterkammer kdénnte der Zusammenschluss
ohne Auflagen den Wettbewerb der Mobiltelefonie einschrénken. Eine MalRnahme zur Stimulierung
des Wettbewerbs wird von Seiten der Arbeiterkammer in der Anderung der Zusammenschlussentgelte
gesehen. Laut jingster Pressemeldungen sieht die Europaische Kommission die von T-Mobile ange-
botenen Auflagen als noch nicht ausreichend.

Helmut Gahleitner, Mathias Grandosek

Im November 2005 hat der zweitgroRte dsterreichische Mobilfunkbetreiber T-Mobile die Ubernahme des
viertgroRten osterreichischen Mobilfunkbetreibers tele.ring bei der EU-Kommission zur Genehmigung ange-
meldet. T-Mobile bezahlt fur tele.ring rund 1,3 Mrd Euro. Die von der Kommission aufgrund wettbewerblicher
Bedenken eingeleitete vertiefte Prifung des Zusammenschlusses ist noch nicht abgeschlossen. Eine Ent-
scheidung wird fiir Ende April 2006 erwartet. Nachfolgender Beitrag gibt einen Uberblick iber den betroffe-
nen Mobilfunkmarkt in Osterreich und die Aktivitaten der Arbeiterkammer in diesem fiir Osterreich bedeuten-
den Zusammenschluss.

Unternehmen

T-Mobile Austria GmbH, ein Tochterunternehmen der deutschen Telekom, ist der zweitgrofdte Mobilfunk-
betreiber in Osterreich. Das Unternehmen beschéftigt rund 1.800 Mitarbeiterinnen und erzielte im Geschéfts-
jahr 2004 einen Umsatz in Héhe von 880 Mio Euro. T-Mobile hat mit etwas mehr als 2 Mio KundIlnnen einen
Marktanteil am Osterreichischen Mobilfunkmarkt von 25,3% (Stand Juli 2005).

Tele.ring Telekom Service GmbH ist seit 2001 zu 100% im Besitz von Western Wireless International (Mut-
tergesellschaft Western Wireless Corporation, die ihrerseits wiederum kirzlich von Altel Gbernommen wor-
den ist), einem fiihrenden Telekom-Provider in den Vereinigten Staaten. Mit rund 570 Mitarbeiterinnen (Voll-
zeitaquivalente) und einem Umsatz von 480 Mio Euro im Jahr 2004 ist tele.ring das viertgréf3te Mobilfunkun-
ternehmen in Osterreich. Tele.ring verfugt Giberdies (iber ein eigenes Glasfaser-Festnetz.

Marktanteile

Derzeit gibt es auf dem Markt fiir Mobilfunkbetreiber fiinf Unternehmen mit eigenen Netzen mit folgenden
Marktanteilen nach Teilnehmern:

'8 1)Verhinderung von wettbewerbsschadigendem Verhalten (zB Marktaufteilung, Preisabsprachen); 2) Erméglichung der Wahl zwi-
schen mehreren Abfallwirtschaftssystemen fir jene Unternehmen, die aufgrund nationaler Gesetzgebung zur Abfallverwertung ver-
pflichtet sind; 3) Vermeidung von AusschlieBlichkeitsvereinbarungen, firr die es keine nachvollziehbare und tberzeugende wirtschaftli-
che Rechtfertigung gibt (Rz 13).
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Tabelle 5: Marktanteile am Markt fir Mobilfunkbetreiber

Marktanteile in % per | mobilkom (vorh;'-:Mn?:)I(l.?nobil) (von('?\r:e?: cércr)]r?rlw_'ect) tele.ring | 3 Austria
1. Janner 2004 43,7% 28,5% 19,4% 8,0% 0,3%
21. Dezember 2004 41,3% 25,8% 19,9% 11,3% 1,7%

1. Juli 2005 40,7% 25,3% 18,9% 11,4% 3,7%
Quelle: RTR-Homepage www.rtr.at

Wie aus der Aufstellung ersichtlich ist, konnte seit 2004 vor allem tele.ring durch aggressive Werbung (,Weg
mit dem Speck®) und Preisflihrerschaft Marktanteile im Bereich der Privatkundinnen gewinnen. Dies ging vor
allem zulasten der zwei starksten Marktteilnehmer mobilkom und T-Mobile.

Durch den Zusammenschluss fallt jedenfalls ein dynamischer Wettbewerber weg, was sich vor allem auf den
Wettbewerb im Privatkundinnenbereich auswirken kénnte. mobilkom und T-Mobile hatten nach dem Zu-
sammenschluss gemeinsam 77,5% Marktanteil (mobilkom 40,7%, T-Mobile 36,8%).

Im internationalen Vergleich hat Osterreich sehr niedrige Mobilfunktarife. Diese sind ua auf die aggressive
Preis- und Werbepolitik zurtickzufiihren, die von den Mobilfunkunternehmen in den letzten zwei Jahren zum
Vorteil der Konsumentinnen noch intensiviert wurden. Es ist davon auszugehen, dass die nun angemeldete
Ubernahme den aggressiven Preiswettbewerb zuriicknimmt, wodurch mehr Spielraum in der Preisgestaltung
fur die Unternehmen gegeben ist. Es wirde sozusagen ,der Hecht im Karpfenteich® des heimischen Handy-
marktes verschwinden, wie es der Osterreichische Generaldirektor fir Wettbewerb, Dr Walter Barful3, im
Kurier* ausdriickte'®. Dies ist auch die grofite Befiirchtung der EU-Kommission, weshalb wegen massiver
wettbewerbsrechtlicher Bedenken eine vertiefte Prifung des Zusammenschlusses angeordnet wurde.

Kommission bindet Arbeiterkammer ein

Im Rahmen eines Auskunftsersuchens hat die EU-Kommission der Arbeiterkammer (AK) einen Fragebogen
Ubermittelt, um insbesondere Informationen lber die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den End-
verbraucherinnenmarkt zu erhalten. Die Arbeiterkammer hat neben der Ubermittlung von technischen Daten
(Taktung, Tarifmodelle, Kiindigungsfristen, Tarifvergleiche) zum Zusammenschluss Stellung genommen.
Aus Sicht der Arbeiterkammer kdnnte das Zusammenschlussvorhaben vor allem den Wettbewerb im Bereich
des Mobiltelefonmarktes fir Endverbraucher erheblich einschranken. Durch die attraktive Preisfuhrerschaft
von tele.ring waren auch alle anderen Wettbewerber gezwungen, ihre Tarife zum Vorteil der Konsumentin-
nen anzupassen. Tele.ring hat damit wesentlich dazu beigetragen, dass nicht nur Firmenkunden sondern vor
allem die 6sterreichischen Verbraucherlnnen vom aktiven Wettbewerb durch glinstige und attraktive Ange-
bote profitierten. Die derzeit bestehende hohe Wettbewerbsintensitat im Endkundinnenmarkt auf dem Markt
Telekommunikation zeigt sich auch beim Werbeaufwand der Branche. Nach jingsten Daten der Focus Me-
diaresearch aus dem Jahr 2004 ist die Telekommunikation mit einem Bruttowerbeaufwand in Héhe von
155,2 Mio Euro die werbestarkste Einzelbranche in Osterreich.

Die Arbeiterkammer hat im Rahmen der Beantwortung des Fragebogens aber auch darauf hingewiesen,
dass das Ausmal der Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch den Zusammenschluss noch von folgenden
weiteren Faktoren abhangig ist:

e Verhalten der virtuellen Anbieter: Aufgrund von gesetzlichen Anderungen durch das Telekommunikati-
onsgesetz 2003 kénnen nunmehr auch virtuelle Mobilfunkanbieter (ohne eigenes Netz) wie etwa yess
(Diskontschiene von one) oder tele2 ihre Mobilfunkdienste anbieten. Sollten die etablierten Netzbetrei-
ber ihre Marktstellung dazu benitzen, die Preise deutlich anzuheben, so ist damit zu rechnen, dass die

"85 Kurier* vom 14. Februar 2006, S 21
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virtuellen Anbieter verstarkt auf den Markt drangen. Der Gestaltungsspielraum von mobilkom und
T-mobile wird letztlich nicht unwesentlich vom Verhalten der virtuellen Anbieter bestimmt.

e Um die hohen Fixkosten fur Mobilfunknetze wirtschaftlich zu bewaltigen, bedarf es einer gro3en Zahl
von Teilnehmerinnen. Gleichzeitig besteht eine hohe Preiselastizitat bei Mobilfunktelefonie, sodass
Preissteigerungen angesichts der hohen Fixkosten moglicherweise nur bedingt durchsetzbar sind.

e Ein weiterer Faktor fur die kinftige Preisentwicklung ist auch noch die Reaktion der dsterreichischen
Regulierungsbehoérde. Diese entscheidet iber die Einstufung eines Unternehmens hinsichtlich Markt-
macht auf verschiedenen Teilmarkten und den dadurch mdglichen RegulierungsmalRnahmen sowie Uber
Zusammenschaltungsentgelte. Diese RegulierungsmalRnahmen kénnten Auswirkungen auf die Markt-
verhaltnisse und damit auf den Wettbewerb haben (asymmetrische Starkung der kleineren Anbieter).

Die EU-Kommission hat die Arbeiterkammer auch um Stellungnahme zu den von T-Mobile angebotenen
Auflagen, Funkfrequenzen und nicht bendtigte Infrastruktur an die kleineren Mitbewerber (Hutchison 3G
Austria, One) abzugeben, ersucht. Grundsatzlich wurde diesbezlglich festgehalten, dass die angebotenen
Auflagen einen Beitrag zur Starkung der wettbewerblichen Stellung der kleineren Anbieter leisten. Um den
kleineren Mitbewerbern schon zu Beginn an eine starkere Markistellung zu ermdglichen, wurde zusatzlich
vorgeschlagen, dass die Zusagen nur nach dem Konzept des upfront buyer'®® von der Kommission geneh-
migt werden sollten. Demnach sollte der Zusammenschluss erst vollzogen werden, wenn T-Mobile ihre Zu-
sagen erfillt hat.

Eine weitere wichtige MaRnahme zur Stimulierung des Wettbewerbs wird von Seiten der Arbeiterkammer in
der Anderung der Zusammenschaltungsentgelte gesehen. Damit kiinftig gewahrleistet ist, dass die Endver-
braucherlnnen auch weiterhin vom Wettbewerb profitieren, sollte sich T-Mobile dazu verpflichten, die Termi-
nierungsentgelte an jene der Mobilkom anzupassen. Dies wirde die kleineren Mitbewerber, One und H3G
Austria, in ihrer Marktposition starken und ihnen einen grofleren Spielraum bei der Tarifgestaltung ermaogli-
chen. Auch dieser Vorschlag fiir eine zusatzliche Auflage wurde der Kommission unterbreitet.

Angebotene Auflagen von T-Mobile nicht ausreichend

Die EU-Kommission hat nach jingsten Pressemeldungen die von T-Mobile angebotenen Auflagen als nicht
fur ausreichend bewertet, um die wettbewerbsrechtlichen Bedenken gegeniiber dem Zusammenschluss zu
beseitigen. Nach Aussagen von T-Mobile Geschaftsfiihrer, Polzl, ist die EU-Kommission mit den Zugestand-
nissen von T-Mobile grundsatzlich zufrieden, es werden von der Kommission allerdings mehr Details zur
geplanten Umsetzung der Auflagen verlangt. Sollte die Prifung des Zusammenschlusses tatsachlich erst
Ende April abgeschlossen werden, dann wére die Ubernahme der am langsten gepriifte Fall im Bereich der

europaischen Telekommunikationsbranche'®’.

'8 Darunter versteht man, dass die beteiligten Unternehmen sich verpflichten, den Zusammenschluss erst zu vollziehen, wenn mit

einem von der Kommission genehmigten Kaufer ein verbindlicher Kaufvertrag zustande gekommen ist.
'8 Tele.ring-Ubernahme verzogert sich. In: www.derstandard.at, heruntergeladen Februar 2006.
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4.3 Aktivitaten gegen den unlauteren Wettbewerb

2005 wurden 86 Sachverhalte auf Unlauterkeit geprift. 21 Klagen und 3 Exekutionen wurden bei Ge-
richt eingebracht. 21 Unternehmen wurden abgemahnt, von 7 wurde eine Unterlassung eingefordert.
10 Klagen konnten bisher erfolgreich abgeschlossen werden. Die unlauteren Geschéftspraktiken be-
trafen die Branchen: Lebensmittelhandel (Preisvorteil bei Gro3packungen obwohl gleicher Kilopreis),
Sportartikelhandel (,Statt-Preis“-Werbung), Mdbelhandel (Frihjahr/'Sommeraktion), Bauméarkte, Ge-
sundheitsbereich und die Telekommunikation (Geschenke bei Vertragsbindung). Bei Verkaufsveran-
staltungen gibt es besonderen negativen Einfallsreichtum (minderwertige Produkte zu Uberhéhten
Preisen, Gewinnankindigungen). Die Arbeiterkammer rét: Gesundes Misstrauen ist immer angebracht
und fordert, dass die ungerechtfertigten Gewinne gesetzlich abgeschopft werden sollen

Ulrike Ginner

Die Arbeiterkammer (AK) ist als Verbandsklagspartei neben dem VKI legitimiert, gegen VerstéRRe nach dem
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) sowie bei Werbeverst6Ren nach dem Arzneimittelgesetz
(AMG) zum Schutz der Konsumentinnen vorzugehen. Das UWG weist in § 1 (sittenwidrige Handlungen) und
§ 2 (irrefihrende Angaben) sehr grofziigig formulierte Tatbestande auf. Dies ist notwendig, um dem Ideen-
reichtum der Unternehmen entgegenzutreten, die mit immer neuen Einfallen die Konsumentinnen zu uniber-
legten Kaufentscheidungen verleiten zu wollen.

4.3.1 Jahresbilanz

Die Bilanz zeigt nichts Gutes, die Beratungs- bzw Klagstatigkeit ist im Vergleich zu den vergangenen Jahren
annahernd gleich geblieben. Im Jahr 2005 mussten 86 verschiedene Sachverhalte auf deren Unlauterkeit
Uberprift werden, davon wurden 21 Klagen und 3 Exekutionen (bei Folgeverstéfien) bei Gericht eingebracht.
21 Unternehmen wurden abgemahnt, und von 7 Unternehmen wurde eine strafbewahrte Unterlassungser-
klarung eingefordert. Bei einem Unternehmen wurde die Vertragsstrafe eingefordert.

Von diesen insgesamt 21 Klagen konnten bisher 10 erfolgreich abgeschlossen werden, weil sich die betrof-
fenen Unternehmen relativ rasch zu einem gerichtlichen Unterlassungsvergleich verpflichtet haben. Bei den
drei eingebrachten Exekutionen wurden Strafen zwischen 1.000,- und 7.000,- Euro verhangt.

4.3.2 Unlautere Geschaftspraktiken
Die Bereiche, in denen unlautere Geschaftspraktiken — so der Terminus einer heuer erlassenen EU-
Richtlinie'®® — vorkommen, sind vielfaltig. So waren im vergangenen Jahr folgende Branchen betroffen:

Lebensmittelhandel

Nicht immer sind Grof3packungen giinstiger als die entsprechenden Kleinpackungen. Wenn aber mit einem
besonders auffalligen roten Aufkleber ,Preisvorteil bei GroRpackung® auf einer Fleischpackung dieser Ein-
druck suggeriert wird, obwohl tatsachlich Kleinpackungen und GroRRpackungen zum gleichen Kilopreis ver-
kauft werden, ist auch das irrefuhrend.

Sportartikelhandel

Gegen ein Unternehmen wurde wegen eines Folgeverstolles eine Exekution eingebracht, mit dem Ergebnis,
dass das Exekutionsgericht eine Beugestrafe in Hohe von 7.000,- Euro verhangte. Geworben hatte dieses
Unternehmen damit, dass im Schlussverkauf alle Artikel reduziert angeboten werden, allerdings ergab ein
Test, dass sich auch Produkte zum regularen Preis in den Regalen befanden.

Der Sporthandel bedient sich regelmafig bei Angebotsprospekten einer so genannten ,Statt-Preis“-
Werbung. Dass sich diese Statt-Preise allerdings auf die vom Lieferanten zum Zeitpunkt der Modelleinfiih-

'8 Richtlinie 2005/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber unlautere Geschaftspraktiken im bin-
nenmarktinternen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern (Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken).
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rung unverbindlich empfohlenen Verkaufspreise beziehen und nicht auf die tatsachlichen urspriinglichen
Verkaufspreise, geht nicht klar und deutlich hervor. Diese Aufklarung befindet sich regelmafig auf der letzten
Seite der Prospekte in dulerst klein gehaltener Schrift.

Mobelhandel

Auch gegen ein Unternehmen dieser Branche musste mit einer UWG-Klage vorgegangen werden, da es
einerseits in einem Aktionskatalog ,Friihjahr/fSommer“ ermafigte Produkte anbot, diese dann aber bereits im
Juni zu héheren Preisen verkaufte. Andererseits wurde in einem Prospekt eine Wohnkombination zu einem
Pauschalpreis angeboten, bei welcher nicht alle abgebildeten Mdbel vom grol herausgestellten Preis um-
fasst waren und darauf nicht klar und deutlich hingewiesen wurde.

Baumarkte

Ein Unternehmen dieser Branche wurde wegen einer unzulassigen Lockvogelwerbung geklagt. Die bewor-
benen, besonders verginstigten PKW-Anhanger waren nicht in ausreichender Menge vorhanden.

Gesundheitsbereich

Werbung fir rezeptpflichtige Arzneimittel ist in Osterreich verboten. Sie sollten nur nach arztlicher Beratung
und Untersuchung eingenommen werden, da mit jedem Medikament auch — teils schwerwiegende — Neben-
wirkungen verbunden sein kdnnen. Gerade bei Arzneien, deren Preis von der Krankenkasse nicht ersetzt
wird, setzen sich einige Pharmafirmen Uber dieses gesetzliche Verbot hinweg und werben vor allem in
Printmedien, um ihren Absatz zu steigern. Betroffen davon sind zB diverse Mittel bei erektiler Dysfunktion
(Impotenz) oder ein Medikament gegen Brustkrebs.

Ein niederlandischer Arzt, der sich auf alternative Krebsbehandlung spezialisiert hat, tourte vor zwei Jahren
durch Osterreich. Er stellte den kleinen Dominik vor, der angeblich durch die Behandlung des Arztes von
seinem Krebsleiden befreit wurde. Damit zusammenh&ngend wurden von einer eigenen Vertriebsgesell-
schaft hochdosierte Vitamincocktails mit Hinweis auf die krebsheilende Wirkung vertrieben, ein Paket zu
300,- Euro. Tatsache ist, dass Dominik laut deutschen Medienberichten an seinem Krebsleiden gestorben
ist. Das Verfahren wurde mittels Vergleich beendet mit dem Ergebnis, dass fiir Osterreich eine eigene Ho-
mepage eingerichtet wurde, auf der keine krankheitsbezogenen Angaben mehr zu finden sind.

Ebenfalls aus den Niederlanden wurden den Osterreichischen Haushalten Naturheilmittel angeboten, die
angeblich gegen die Vogelgrippe wirken, wobei in den Werbetexten die Angst vor einem Pandemieausbruch
geschurt wurde. Die Kosten dieser Nahrungserganzungsmittel sind ebenfalls hoch, die Wirkung fragwirdig.

Auch fir Magnetfeldtherapien zur Eigenanwendung ist Laienwerbung (dh Werbung gegentiber Konsumen-
tinnen) gemafl Medizinproduktegesetz verboten, da es sich um verschreibungspflichtige Produkte handelt.
Ein dsterreichisches Unternehmen wirbt allerdings auf seiner Homepage gerade dafir.

Telekommunikation

Durch den dynamischen Wettbewerb in der Mobilfunkbranche bewegen sich viele Unternehmen mit ihrer
Werbung stark am Rande des UWG. Geschenke, um eine Vertragsbindung einzugehen, halten nicht, was
sie vordergrundig versprechen, denn im Kleingedruckten stellen sich Bedingungen dann ganz anders dar.
Formeln, die zu falschen Berechnungen fihren, und Gratis-Minuten, die bei ndherem Hinblick nicht wirklich
gratis sind, sowie Gewinnhandys, die dann doch kein Gewinn sind, weil sie jede/r Konsumentin erhalt, sind
weitere Beispiele.

Aufgegriffen wurde auch ein Fall eines Diensteanbieters, der in Kinder- und Jugendzeitschriften Klingelténe

anbietet. Die Kosten sind dabei nicht abschéatzbar, dadurch wird nach Ansicht der AK die geschéftliche Uner-
fahrenheit dieser Konsumentinnengruppe besonders ausgeniitzt. Dartiber hinaus werden auch so genannte
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realsounds mit erotisch-pornografischem Inhalt angeboten, was wiederum massiv gegen die guten Sitten
verstoft.

Verkaufsveranstaltungen

Einen besonderen Einfallsreichtum legen Unternehmen an den Tag, die in Verkaufsveranstaltungen sind-
teure und qualitativ fragwurdige Produkte an unbedarfte Konsumentinnen (vielfach Pensionistinnen) vertrei-
ben. Gewinnankindigungen, um die Neugierde zu erwecken, stellen sich dann als Reisegutscheine, bei
denen ein betrachtlicher Eigenbeitrag zu leisten ist, oder als ,Weltspartagsgeschenke® heraus. Leider sind
den Konsumentinnenschitzerlnnen aber in der Verfolgung dieser gravierenden WettbewerbsverstdRe die
Hande gebunden. Die Unternehmen agieren lediglich Uber Postfachadressen, schalten Strohnmanner ein und
wechseln regelmaRig die Firmenbezeichnungen.

Dennoch konnte gegen ein Unternehmen eine Klage sowie eine Exekution eingebracht werden. Ein anderes
Unternehmen hat sich zu einer strafbewahrten Unterlassungserklarung verpflichtet, weil es in gesetzeswidri-
ger Weise das Osterreichische Bundeswappen auf seinem Briefpapier gefuhrt hat.

Sonstige

Weiters aufgegriffen wurden folgende Falle:

e der Fall eines Reiseveranstalters, der sich in seinen Katalogen die genaue Verrechnung der sonstigen
Gebuhren wie Flughafen- und Sicherheitsgeblhren, Taxen und sonstige Zuschlage fir den Zeitpunkt
der Ticketausstellung (zirka zwei Wochen vor Abflug) vorbehalten hat

o die ,Bestpreisgarantie” einer Schulungseinrichtung, obwohl andere Einrichtungen glinstigere Preise an-
boten

e ungebetene Zusendungen von kostenpflichtigen Jahrblichern

e gegen eine Bank wurde eine Klage eingebracht, da diese den effektiven Jahreszinssatz im Kreditvertrag
nicht an auffallender Stelle, wie es das Bankwesengesetz vorsieht, anbrachte

4.3.3 Zusammenfassung

Gesundes Misstrauen ist immer angebracht!

Kein Unternehmen hat etwas zu verschenken. Die Ankiindigung von hohen Rabatten bedeutet nicht immer,
dass es sich bei den Produkten auch um Schnappchen handelt. Gewinnspiele Gben im Allgemeinen eine
magische Anziehungskraft aus, Vorsicht ist vor allem dann angeraten, wenn es sich um ,Gewinnspielunter-
nehmen“ handelt, die lediglich tber Postfachadressen agieren und bei denen die Gewinne ausschlief3lich
Uber eine kostenpflichtige Mehrwertnummer angefordert werden kénnen. Der vermeintliche Gewinner muss
sich klar sein, dass er bei einem Anruf ,die Katze im Sack kauft‘. Die wenigsten Konsumentinnen werden
sich Uber geschenkte, nicht selbst ausgesuchte Klingelténe fiirs Handy freuen, geschweige denn koénnen sie
Reisen zu einem fix vorgegebenen Termin in naher Zukunft auch tatsachlich antreten.

AK-Forderung

Bei der Umsetzung der EU-Richtlinie Uber unlautere Geschéaftspraktiken wird im Verbraucherlnneninteresse
gefordert, dass sich Unternehmen nicht durch irrefihrende und sittenwidrige Geschéaftspraktiken bereichern
dirfen. Es soll daher eine gesetzliche Bestimmung erlassen werden, dass diese zusatzlichen, ungerechtfer-
tigten Gewinne abgeschopft werden sollen. Denn in vielen Fallen entstehen durch irrefGhrende Werbung fur
den/die einzelne/n Konsumenten/in lediglich Bagatellschaden. Fir einzelne Verbraucherlnnen ist dann oft
der Aufwand, ihre Rechte einzufordern, gréRer als der Anspruch, den sie hatten.
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5 KOMMENTAR ZU AUSGEWAHLTEN AKTIVITATEN
WETTBEWERBSRECHTLICHER INSTITUTIONEN

5.1 Gesamtubersicht uber die Entscheidungen von Kartellgericht und Kar-
tellobergericht'®®

Ulrike Ginner

Neben den Zusammenschlissen wurden vom Kartellgericht folgende Geschéaftsfalle verzeichnet:

1 Antrag auf Untersagung der Durchfihrung eines Kartells (2002:4)
55 Anzeigen von vertikalen Vertriebsbindungen (2004: 32)

6 Anzeigen von unverbindlichen Verbandsempfehlungen (2004: 11)

2 Antrage auf Widerruf einer unverbindlichen Verbandsempfehlung (2004: 9)
12 Feststellungsantrage nach § 8a KartG (2004: 14)

7 Antrage auf Abstellen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung

(2004: 9); in einem Fall wurde dazu auch noch die Abschépfung einer behaupteten Berei-
cherung beantragt

2 Erlasse von einstweiligen Verfiigungen (2004: 6)
23 Antrage auf Verhangung einer GeldbulRe (2004: 24)
46 Antrage gemal § 11 Abs 5 WettbG, um Unternehmen die Erteilung von Auskiinften und die

Vorlage von geschaftlichen Unterlagen aufzutragen (2004: 6)

5.2 Entscheidungen uber Missbrauchsverfahren

5.2.1 Mediaprint gegen Tiroler Tageszeitung'®

Der OGH als Kartellobergericht hat die Entscheidung des Kartellgerichts bestatigt. Beide Rekurse, von
Mediaprint und Moser GmbH, wurden abgewiesen. Die Bindelung der Anzeigenbuchung in der
.Tiroler Tageszeitung“ und in der ,NEUE Zeitung fur Tirol* stellen Marktmachtmissbrauch dar. Zum
Rekurs der Mediaprint wird ausgefiihrt, dass der geringere Preis einleuchtend mit der geringeren Sei-
tenzahl begrindet wird. Als weiteres Argument fir das Nichtvorliegen einer Vernichtungsstrategie ist
die Marklage mit 40.000 Haushalten und der deutlich héheren Finanzkraft der Mediaprint. Das Haupt-
verfahren wurde mittlerweile erdffnet.

Helmut Gahleitner

In seinem Beschluss vom 17. Oktober 2005 hat der Oberste Gerichtshof (OGH) als Kartellobergericht die
von der Mediaprint als Antragstellerin sowie von den Moser GmbHs Schlisselverlag J.S. Moser GmbH (in
der Folge als Moser GmbH bezeichnet) und Moser Holding als Antragsgegnerinnen eingebrachten Rekurse
abgewiesen und die Entscheidung des Kartellgerichts als Erstgericht im Provisorialverfahren bestatigt, nach
der die zwingende Bundelung der Anzeigenbuchung in der ,Tiroler Tageszeitung® und in ,Die NEUE Zeitung
far Tirol“ den Tatbestand des Marktmachtmissbrauchs erfullt.

Ausgangslage

Die Antragstellerin Mediaprint ist Verlegerin der Tageszeitungen ,Kronen Zeitung“ und ,Kurier®. Die Erstan-
tragsgegnerin Moser GmbH ist Medieninhaberin der Tageszeitungen ,Tiroler Tageszeitung“ und ,Die NEUE
Zeitung fur Tirol“ (im Folgenden: ,NEUE®), die seit 25. September 2004 erscheint. Die Zweitantragsgegnerin

'® Die Informationen wurden uns dankenswerterweise von Herrn Senatsprasidenten Dr Hermann zur Verfiigung gestellt.
%0 KOG vom 17. Oktober 2005, 16 Ok 43/05.
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Moser Holding halt alle Anteile der Moser GmbH. Gegenstand des Missbrauchsverfahrens sind die bei der
Markteinfihrung festgelegten Verkaufs- und Anzeigenpreise fir die ,NEUE".

Im Rahmen der Markteinfiihrung der ,NEUEN® hat die Moser GmbH flir das neue Presseprodukt einen Ein-
zelpreis von 0,50 Euro und einen Abonnementpreis von 10 Euro festgesetzt. Die ,NEUE" erscheint von
Dienstag bis Sonntag. Die Verkaufspreise liegen damit deutlich niedriger als bei ,Tiroler Krone® (Einzelpreis
von 0,90 Euro, Abonnementpreis von 14,40 Euro, Erscheinungszeitraum von Montag bis Sonntag) und , Tiro-
ler Tageszeitung“ (Einzelpreis von 0,90 Euro und Abonnementpreis von 17 Euro, Erscheinungszeitraum von
Montag bis Samstag).

Die Markteinfihrung der ,NEUEN® erfolgte zugleich mit dem neuen Anzeigenprodukt ,Top Tirol“, das die
Einschaltung von Anzeigen in der ,Tiroler Tageszeitung“ und in der ,NEUEN" bindelt. Eine Einzelbelegung
einer Anzeige im Anzeigenteil nur einer der beiden Zeitungen ist mit der Einfihrung von ,Top Tirol* nicht
mehr maoglich. Der Preis fir die Veroffentlichung von gleichartigen Inseraten gleichzeitig in der ,Tiroler Ta-
geszeitung® und der ,NEUEN® liegt allerdings nur geringfiigig Uber jenem Preis, der vor dieser Biindelung fur
die Einschaltung eines solchen Inserates im Anzeigenteil der ,Tiroler Tageszeitung® verlangt worden ist. Der
Preis fur das Produkt , Top Tirol“ liegt mit 4,39 Euro je Millimeter (und Spalte) nur etwas hoher als der bishe-
rige Millimeterpreis von 4,27 Euro fur Anzeigen in der ,Tiroler Tageszeitung®.

Das Verfahren

Die Mediaprint sieht in der Gestaltung der Verkaufspreise und der Anzeigenpreise fiir die ,NEUE*“ den Tat-
bestand des Marktmachtmissbrauchs erfillt. Sie verweist darauf, dass auf dem Leserlnnen- und Anzeigen-
markt fur Tageszeitungen in Tirol die Moser GmbH eine marktbeherrschende Stellung innehabe, die sie bei
der Einfihrung des neuen Produkts missbrauchlich ausnitze. Die ,NEUE" sei in Aufmachung und Preisge-
staltung gezielt als Konkurrenzblatt zur ,Tiroler Krone* auf den Markt gebracht worden und solle Leserinnen
gewinnen, die von der ,Tiroler Tageszeitung“ nicht angesprochen wirden. Die niedrigen Vertriebspreise bei
der ,NEUEN® kénnten nicht kostendeckend sein und wirden einen massiven Angriff mit Verdrangungsab-
sicht auf die Position der ,Tiroler Krone* darstellen. Weiters stelle das Anzeigenprodukt ,Top Tirol* eine
missbrauchliche MalRnahme zur Marktverdrangung der Mediaprint dar. Der Kombinationstarif von Anzeigen
im Anzeigenteil der beiden Zeitungen kdénne ebenfalls nicht kostendeckend sein, weil die Millimeterpreise flr
derartige Einschaltungen wesentlich héher seien als der neue Kombinationstarif. Es werde dadurch gezielt
die dominante Stellung der ,Tiroler Tageszeitung“ am Tiroler Tageszeitungsmarkt ausgenutzt und Anzeige-
volumen bei den Mitbewerbern abgezogen. Mit dem neuen Medium werde auch nicht die Medienvielfalt ge-
fordert, weil es aus demselben Haus wie die ,Tiroler Tageszeitung“ stamme. Die Antragstellung begehrt im
Wesentlichen die Abstellung des Marktmachtmissbrauchs bei der Gestaltung der Vertriebspreise sowie ein
Verbot der zwingenden Bindelung der Einschaltung von Anzeigen im Anzeigenteil der ,Tiroler Tageszei-
tung® und der ,NEUEN".

Die Moser GmbH ihrerseits verweist auf die starke Marktstellung der Mediaprint auf dem Osterreichischen
Tageszeitungsmarkt mit einem Marktanteil von tber 50%. In Tirol habe die Mediaprint als Medieninhaberin
der Tageszeitungen ,Tiroler Krone“ (31,4% Reichweite) und ,Kurier Tirol“ (4,2%) ebenfalls eine marktbeherr-
schende Stellung. Die Moser GmbH bestatigt zwar ihre Marktfiihrerschaft in Tirol, auf dem regionalen Wer-
bemarkt erreiche sie unter Einbeziehung von substituierbaren Werbeformen allerdings nicht die Markt-
schwelle der Marktbeherrschungsvermutung. Zu den Vertriebspreisen der ,NEUEN®“ wird ausgefiihrt, dass
man sich bei der Festlegung des Abonnementspreises an den Vorgaben der Presseforderung orientiert ha-
be. Im Ubrigen sei der ,kalkulatorische Abonnementpreis pro Seite“ der Tiroler Krone niedriger als jener der
.NEUEN®. Das Anzeigenprodukt ,Top Tirol“ wurde laut Moser GmbH gewahlt, um Synergieeffekte in den
Bereichen Produktion, Marketing und Verkauf zu realisieren, die auch den Endverbraucherinnen zugute
kadmen. Ein getrennter Anzeigenverkauf wirde den administrativen Aufwand unverhaltnismafig erhéhen,
eine Preiserh6hung notwendig und damit den Markterfolg unméglich machen. Die Bindelbelegung ermogli-
che letztlich erst die Herausgabe der neuen regionalen Tageszeitung, wodurch auch ein Beitrag zur Medien-
vielfalt geleistet wirde. Die Gefahr der Marktverdrdngung sei angesichts der Vormachtstellung der Medien

91



der Mediaprint am nationalen sowie am regionalen Tiroler Tageszeitungsmarkt nicht zu beflirchten. Die Mo-
ser GmbH beantragt daher die Abweisung des Sicherungsantrags.

Entscheidung des Kartellgerichts

Das Kartellgericht als Erstgericht gab dem Sicherungsantrag im Sinne des Eventualbegehrens insoweit statt,
als die zwingende Biindelung der Einschaltung von Anzeigen im Anzeigenteil der ,Tiroler Tageszeitung“ und
der ,NEUEN® den Tatbestand des Marktmachtmissbrauchs erfullt. Die tGbrigen Punkte des Sicherungsan-
trags wurden abgewiesen.

Die ,Tiroler Tageszeitung“ hat laut Entscheidung des Kartellgerichts auf den sachlich und raumlich relevan-
ten Markten (Leserlnnen- und Anzeigenmarkt in Tirol) in Bezug auf Reichweite, Auflagenzahl sowie Umsatz-
erlose aus dem Anzeigengeschaft eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des § 34 Kartellgesetz. So
betragt die Reichweite der ,Tiroler Tageszeitung® auf dem raumlich relevanten Markt ,Tirol“ rund 62%, ge-
folgt von ,Tiroler Krone* mit 31,4% und ,Kurier Tirol“ mit 4,2% (Media-Analyse 2003). Von den Anzeigenerlo-
sen lukriert die ,Tiroler Tageszeitung® rund 44% der auf Tirol entfallenden Einschaltungen in Héhe von 70
Mio Euro.

Zum Verkaufspreis der ,NEUEN*"

Hinsichtlich der Preisgestaltung der ,NEUEN" hat das Kartellgericht eine gezielte Kampfpreisunterbietung
(predatory pricing) nicht feststellen kénnen. Es fehlte der Nachweis, dass die Preise fur die ,NEUE® unter
den durchschnittlichen variablen oder gar unter den durchschnittlichen Gesamtkosten der Erzeugung dieses
Produktes lagen. Auch der Nachweis, dass es sich bei der Preisfestsetzung um eine gezielte Verdrangungs-
strategie handelt, konnte nicht erbracht werden. Das Erstgericht hat daher den diesbezlglichen Sicherungs-
antrag als unbegriindet abgewiesen.

Zum Anzeigenprodukt ,Top Tirol*

Das Kartellgericht fihrt dazu aus, dass die Abnahme von Anzeigenraum in der ,NEUEN" zusétzlich zur An-
zeigenbelegung in der ,Tiroler Tageszeigung® zumindest jenen Nachfragern aufgezwungen werde, die pri-
mar ein Interesse an einem maoglichst niedrigen Preis habe. Zur Durchsetzung dieser wettbewerblich be-
denklichen Mallinahme werde die marktbeherrschende Stellung der ,Tiroler Tageszeitung® eingesetzt.
Wenngleich die Anzeigenblindelung eine zuséatzliche Leistung und damit auch einen Zusatznutzen verschaf-
fe, dessen Preis verhaltnismaRig niedrig sei, so sei die Blindelung der Anzeigenteile aber auch geeignet,
Mitbewerbern bestehendes Nachfragevolumen und noch ungenitztes Nachfragepotenzial nachhaltig zu
entziehen. Dieser nachteilige Effekt auf den Markt sei laut Kartellgericht nicht zu vernachlassigen, weil die
Blindelung der Anzeigenschaltung auf Dauer angelegt sei. Das Anzeigenprodukt ,Top Tirol“ sei daher ge-
eignet, kleinere Mitbewerber zu behindern und kunftige Markteintritte zu erschweren. Die von der Moser
GmbH angefiuhrten Griinde fir die betriebswirtschaftliche Notwendigkeit der Biindelung konnten das Kartell-
gericht nicht Gberzeugen, weshalb in diesem Punkt dem Sicherungsantrag stattgegeben wurde.

Sowohl die Mediaprint als auch die Moser GmbH haben gegen den Beschluss Rekurs erhoben.

OGH bestitigt Entscheidung des Kartellgerichts

Zum Rekurs der Mediaprint fihrt der OGH aus, dass die Moser GmbH mit dem Nachweis der deutlich gerin-
geren Seitenanzahl ihrer Zeitung (,Tiroler Krone* hat im Durchschnitt um rund 43% mehr Seiten als die
,NEUE") einleuchtend und nachvollziehbar den Grund fir den Preisunterschied der beiden Zeitungen be-
scheinigen konnte. Ein weiteres Argument flir das Nichtvorliegen einer gezielten Vernichtungsstrategie wird
im schlissigen Motiv der Moser GmbH gesehen, dass auf dem umkampften regionalen Markt ein Leserpo-
tenzial von 40.000 Haushalten bestehe, das mit der Einfihrung der neuen Zeitung ausgeschopft werden
solle. Mit dem Hinweis auf die deutlich starkere Finanzkraft der Mediaprint wurde der Beschluss des Kartell-
gerichts bestatigt.

Dem Rekurs der Moser GmbH wird von Seiten des OGH entgegengehalten, dass insbesondere kein detail-
lierter Kostenvergleich bei geblndeltem bzw getrenntem Anzeigenvertrieb vorgelegt wurde, um die unver-

zichtbare Notwendigkeit des Anzeigenprodukts ,Top Tirol* zu bescheinigen. Der OGH bestatigt das Kartell-
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gericht auch darin, dass das Anzeigengeschaft der Tageszeitungen einen von anderen Werbemedien unab-
hangigen Markt bilde, der sachlich und raumlich entsprechend dem LeserIinnenkreis abzugrenzen sei. Bei
der Prifung, ob missbrauchliche Ausnitzung einer marktbeherrschenden Stellung vorliege, sei stets eine
sorgfaltige Abwagung der einander widerstreitenden Interessen vorzunehmen. Wichtig erscheint die Fest-
stellung des OGH, wonach missbrauchlich jedes Verhalten ist, das darauf abzielt und geeignet ist, die Struk-
tur eines Marktes mit leistungsfremden Mitteln zu beeinflussen. Dabei ist nicht von Bedeutung, ob die Mitbe-
werber dem marktmissbrauchlichen Verhalten standhalten kdnnen oder nicht.

Der OGH bestétigt den Beschluss des Kartellgerichts und betont, dass das von der Moser GmbH ins Treffen
geflhrte Rationalisierungsinteresse im Rahmen der Interessenabwéagung nicht so schwer wiege, dass es die
fur den Markt negativen Auswirkungen aufwiegen kénnte. AbschlieRend hebt der OGH hervor, dass markt-
beherrschende Unternehmen eine besondere Verantwortung fur die Gewahrleistung unverfélschten Wett-
bewerbs tragen wirden, so dass ihnen nur die Mittel eines fairen Leistungswettbewerbs zur Verfiigung stin-
den.

Beiden Rekursen wurde nicht Folge gegeben. Mittlerweile wurde das Hauptverfahren eréffnet.

5.2.2 K** GmbH ua und Bundeswettbewerbsbehorde und Constantin Film Holding
GmbH ua'"

Der Constantin wurde vom Kartellgericht aufgetragen samtliche Kinos der K*** mit Filmkopien zu be-
liefern, rechtzeitig die Starttermine bekannt zu geben, ihnen Werbematerial auszuliefern, und hinsicht-
lich der Kinos in Wien und Linz/Pasching die gleichen Bedingungen bei der Werbetéatigkeit zu gewah-
ren. Der Antrag auf Entflechtung wurde abgewiesen.

Ulrike Ginner

Die Antragstellerinnen K*** ua betreiben jeweils GroRkinos, die Constantin als Erstantragsgegnerin betreibt
Osterreichweit einen Filmverleih und halt Mehrheitsbeteiligungen bzw ist sie Alleingesellschafterin an Gesell-
schaften, welche Kinos im ganzen Bundesgebiet betreiben. Darunter sowohl Multiplexkinos als auch kleinere
Lichtspieltheater, weiters wird eine Reihe von Kinos von ihr programmiert.
K*** ua warfen der Constantin ua folgende Sachverhalte vor:

¢ Nichtbelieferung von Filmen zur Erstauffiihrung ohne sachlich hinreichende Begriindung

e Zu- oder Absagen werden ungebihrlich hinausgezogert

¢ Im Falle der Belieferung werden unangemessene Bedingungen (Vorfihrzeiten, SaalgréRe, Spieldauer,
Leihmieten etc) verlangt und auch eingefordert

e Bevorzugung der eigenen bzw programmierten Kinos bei der Belieferung, Versorgung mit Werbe- und
Promotionsmaterial sowie bei Sonderwerbeaktionen, wie Premieren

Die Bundeswettbewerbsbehdrde stellte unter Bezugnahme auf die vorliegenden Antrage einen eigenen An-
trag auf Untersagung der beanstandeten missbrauchlichen Verhaltensweisen, in eventu Feststellung, dass
die beschriebenen Verhaltensweisen gegen das Missbrauchsverbot des § 35 KartG verstoRen. Es wurde
auch ein Antrag auf Verhangung einer Geldbulle gestellt.

Das Kartellgericht fasste folgenden Beschluss:

Der Constantin wurde aufgetragen:

1 KOG vom 20. April.2005, 16 Ok 20/04
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e die Belieferung samtlicher von den Antragstellerinnen betriebenen Kinos mit Filmkopien, welche 6ster-
reichweit mit mindestens zehn Kopien gestartet werden

e den Antragstellerinnen rechtzeitig, und zwar mindestens vier Wochen vor dem Filmstart, die Starttermine
bekannt zu geben und die Belieferung zu bestéatigen sowie ihnen unverziiglich Werbe- und Promotions-
material auszuliefern, sobald dieses zur Verfligung steht

¢ den Antragstellerinnen hinsichtlich deren Kinos in Wien und Linz/Pasching die gleichen Bedingungen bei
der Werbetatigkeit im Rahmen des Filmverleihs zu gewahren wie den Kinos der Antragsgegnerinnen
oder der programmierten Kinos

Weiters wurde eine Ermachtigung zur Entscheidungsveroffentlichung bewilligt. Der Antrag auf Entflechtung
(Filmverleih — Lichtspieltheater) wurde abgewiesen.

Marktstruktur

In Osterreich gibt es neben Constantin fiinf weitere groRe Filmverleihgesellschaften, so genannte
,US-Majors”“, daneben mehrere kleinere unabhangige Anbieter. Die Anzahl der neu ausgewerteten Filme
bewegte sich von 1999 bis 2003 zwischen 194 und 259 pro Jahr. 80% des Marktvolumens konzentrieren
sich alljhrlich auf die funf bis sechs gréRten Verleiher.

1999 betrug der Marktanteil von Constantin rund 16% (gemessen an Besucherinnenzahlen und Einspieler-
gebnissen). Von 1999 bis 2001 nahm sie unter allen &sterreichischen Verleihern einen der ersten drei Rédnge
ein. Bei den unabhangigen Verleihern war sie in diesen Jahren stets Marktfiihrerin mit Marktanteilen zwi-
schen 50 und 67%, 2000 und 2001 bewegte sich ihr Anteil mindestens zwischen 22% und 25%. 2002 sank
ihr Verleihumsatz- und Besucheranteil auf rund 12%, ebenso 2003.

Fir jede Erstauffihrung steht dem &sterreichischen Markt nur eine begrenzte Anzahl an Filmkopien zur Ver-
figung, deren Hohe sich in erster Linie nach den Umsatzerwartungen richtet. Es werden drei Marktsegmente
unterschieden: Blockbusters mit mindestens 50 Startkopien, ein Mittelsegment, welches das breitere Publi-
kum anspricht mit Produktionen unterschiedlicher Herkunft und Genres mit 10 bis 49 Startkopien, schliel3lich
qualitativ hochwertige Kunst- oder Nischenfilme, welche nur ein kunstsinniges oder an Spezialgebieten in-
teressiertes Publikum ansprechen, mit bis zu 10 Filmkopien. Rund 20% der Filme sind Erfolg versprechend
und fallen in das erste Segment, rund 40% in das zweite, der Rest fallt in das dritte Segment. Am Gesamt-
umsatzvolumen bzw Gesamtbesucherlnnenzahl gemessen, liegt das erste Segment bei rund 72%, das zwei-
te bei rund 25% und das dritte bei rund 3%. Im mittleren Segment weist Constantin einen Marktanteil von
rund 31% auf.

Das Kinowesen erfuhr in den letzten Jahrzehnten einen tief greifenden Strukturwandel. Mehrsaalkinos, so
genannte ,Multiplexe“, verdrangten vor allem in den Landeshauptstadten die friher Ublichen Einsaalkinos.
Der Kinomarkt ist im Wesentlichen gesattigt, an weiteren Multiplexen besteht kein weiterer Bedarf. Vielmehr
ist mit einer Konsolidierung zu rechnen, da der Markt stark Gberbelegt ist.

Der Wettbewerb unter den Kinos erfolgt im Wesentlichen Uber die Programmgestaltung und die Bewerbung
der Filme. Der wirtschaftliche Erfolg fur Multiplexe hangt von der Breite des Filmangebots ab. Bei ihrer Pro-
grammgestaltung sind sie auf jeden Film angewiesen, der in Osterreich neu auf den Markt kommt und nicht
zu einem absoluten Minderheitsprogramm zahlt. Die Multiplexkinos der K*** bringen in etwa 180 bis 200
Filme im Jahr. Es ist daher fur Multiplex-Betreiber wichtig, neben den Blockbusters auch ausreichend Zugriff
auf Filme des zweiten Segments zu haben.

Eine geringflugige Erhdhung der Kopienanzahl auf dem &sterreichischen Markt stoflt selten auf ein wirt-

schaftliches Hindernis und scheitert auch nicht an einem Einwand der Lizenzgeber. Die einzelnen Filme
werden nach internen ,Rankings” verliehen. Mal3geblich fur die Reihung sind die Umsatze aus dem eigenen
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Verleih, die Reihung steht somit letztlich im Belieben des Verleihers und ist fir das Kinounternehmen nicht
Uberprifbar.

Festgestellte Sachverhalte

Bei Constantin erfolgen Filmstarts im Allgemeinen mit weniger Kopien als bei anderen Verleihern. Sie ver-
weigert eine Belieferung immer wieder mit dem Hinweis auf eine zu geringe Startkopienanzahl und verweist
auf das verleihinterne Umsatzranking.

Daruber hinaus schiebt sie eingehende Bestellungen zeitlich immer wieder hinaus, versorgt die eigenen
Kinos vielfach frilher mit Werbematerial, sneak-previews (das sind Uberraschungsfilme in Originalversion zu
Testzwecken), setzt sie vorwiegend in eigenen Kinos ein und verstandigt andere Kinos — anders als die
Wettbewerber — nicht Uber das Vorhandensein solcher Kopien. Premieren werden von Constantin — unter
Beteiligung von Medien — ausschlieRlich in eigenen Kinos aufgefihrt.

Constantin ist Alleineigentiimerin einer Gesellschaft, welche sich fir die Gestaltung des Internetauftritts unter
www.cineplexx.at verantwortlich zeichnet. Dieses Portal berichtet Uber aktuelle Filme, gleichzeitig kénnen
Kinokarten fir die eigenen Kinos reserviert und bestellt werden.

Marktbeherrschung

Constantin bringt im mainstream-Bereich, also bei Filmen die mit mindestens 10 Kopien starten, jahrlich die
gréfte Zahl an Filmen heraus. Auch bei Filmen des mittleren Segments zeigt sich, dass Multiplex-Betreiber,
die fur ihre mindestens acht Leinwande eine Vielzahl attraktiver Filme bendtigen, nahezu auf jeden Film
wirtschaftlich angewiesen sind. Constantin bietet durchschnittlich jede Woche eine neue Produktion an. Ihr
kommt daher eine marktbeherrschende Stellung gem § 34 Abs 2 KartG zu. Die vertikale Integration mit einer
Osterreichweiten breiten Streuung von eigenen und programmierten Kinos erméglicht es ihr auch, das Ver-
leihgeschaft unabhangig von anderen Marktteilnehmern zu gestalten. Vor allem im mittleren Filmsegment
bevorzugt sie immer wieder die eigenen Kinos. Die Marktmacht wird auch nicht durch die Wirtschafts- und
Finanzkraft internationaler Mutterkonzerne der sonstigen inlandischen Filmverleihunternehmen geschmalert.

Marktmachtmissbrauch

Marktbeherrschende Unternehmen dirfen aus sachlich gerechtfertigten Griinden einen Vertragsabschluss
ablehnen. Constantin muss daher nicht jedes Osterreichische Kino auf Wunsch mit jedem von ihr auf den
inlandischen Markt gebrachten Film beliefern. Ihre berechtigten Interessen an der bestmdglichen wirtschaftli-
chen Auswertung an Filmwerken rechtfertigen eine Begrenzung der Anzahl an Startkopien. Es obliegt aber
alleine dem Marktbeherrscher eine Nichtbelieferung sachlich zu rechtfertigen. Unter diesem Aspekt ist jede —
trotz Nachfrage — begriindungslos gebliebene Ablehnung einer Geschéftsaufnahme als sachlich nicht ge-
rechtfertigt anzusehen. Eine Ablehnung mit dem Argument einer begrenzten Startkopienanzahl entspricht
nicht den Gegebenheiten und ist keinesfalls eine ausreichende Begriindung fir die Nichtbelieferung. Es
misste plausibel dargelegt werden, dass die Erhdhung der Kopienanzahl im Einzelfall die bestmdgliche
wirtschaftliche Auswertung gefahrden wiirde. Diesem ist Constantin nicht nachgekommen. Auch der Verweis
auf ein unternehmensintern gefiihrtes ,Ranking“ ist keine hinreichende sachliche Begriindung. Auch fir die
immer wieder ungebuhrliche Verzégerung der Annahme von Vertragsanboten fehlt die sachliche Begrin-
dung.

Entflechtungsmallinahmen kamen nicht in Betracht, da die festgestellten Missbrauche nicht geeignet sind,
die Medienvielfalt zu beeintrachtigen.

Constantin ua brachten einen Rekurs gegen den stattgebenden Teil dieses Beschlusses ein, gegen den
abweisenden Teil auch die Antragstellerinnen K*** ua sowie die Bundeswettbewerbsbehdrde.

Neben prozessualen Fragen, insbesondere ob das Kartellobergericht nach den Bestimmungen des neuen
AuRerstreitgesetzes auch Tatsacheninstanz sei, was dieses verneinte, wurde die vom Kartellgericht vorge-
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nommene Marktabgrenzung — Filme des Mittelsegmentes mit einer Startkopienanzahl zwischen 10 und 49
fur Multiplexkinos mit mindestens acht Leinwanden — bestatigt.

Ebenso wurde der Kontrahierungszwang bestatigt: Eine Lieferablehnung aufgrund des alleinigen Hinweises
auf eine geringe Anzahl von Starkopien sowie des Hinweises auf ein unternehmensinternes ,Ranking“ wur-
den nicht als sachlich gerechtfertigte Griinde angesehen. Es wurde dabei auch ausgesprochen, dass das
Kostenrisiko teilweise auf die Kinounternehmerlnnen Uberwalzt werden kdnnte. Sollte es also aufgrund der
kinftigen Bestellpraxis dazu kommen, dass héhere Kosten fir Startkopien nicht durch héhere Erldse aufge-
wogen werden kdnnen, so wiirde dies hdhere Verleihentgelte rechtfertigen.

Auch nach dem Kartellobergericht kdbnnen keine EntflechtungsmaRnahmen angeordnet werden. Zudem ist
diese Mallnahme nur als letztes Mittel — nach einer Interessenabwagung und der Einhaltung des Grundsat-
zes der VerhaltnismaRigkeit — einzusetzen. AuRerdem sei anzunehmen, dass ein Abstellungsauftrag aus-
reicht, um die Unternehmen von weiteren Missbrauchen abzuhalten.

5.3 Entscheidungen uber Zusammenschlusse

5.3.1 Systempartnervertrag: Spar AG — Spar Kaufleute'%

Der Systempartnervertrag stellt keinen Zusammenschluss dar, der Feststellungsantrag wurde man-
gels Kompetenz zuriickgewiesen. Entscheidend ist, ob bei ausschlaggebenden Entscheidungen (In-
vestitionen, Produktion, Vertrieb) die eigenen wettbewerblichen Interessen in einem anderen Unter-
nehmen durchgesetzt werden kénnen. Die Systempartnerinnen behalten die unternehmerische Ent-
scheidungsgewalt.

Ulrike Ginner
Die Antragstellerin Spar AG, welche mit selbststandigen Spar-Kaufleuten sowohl auf Basis reiner Lieferver-
trage als auch auf Basis von Systempartnervertragen zusammenarbeitet, begehrte die Feststellung, ob im
Falle der Ubernahme bzw Riicknahme eines im Eigentum oder in Hauptmiete der Spar AG stehenden
Standortes, an welchem von einem selbststandigen Spar-Kaufmann ein Spar-Markt betrieben wurde, der
Tatbestand eines anmeldepflichtigen Zusammenschlusses erflillt ist, wenn dabei die mafigeblichen Schwel-
lenwerte Uberschritten werden.

Weiters wurde an das Kartellgericht die Frage herangetragen, ob und inwieweit der vorgelegte Systempart-
nerschaftsvertrag einen Zusammenschluss bzw Kartelltatbestand verwirklicht.

Gesellschaftsrechtlich bestehen keine Verbindungen zwischen der Spar AG und den selbststadndigen Spar-
Kaufleuten. Die Spar AG beabsichtigte nach Abschluss des Kartellverfahrens bzw der Klarung der Frage, ob
durch einen neuen Systempartnerinnenvertrag ein Zusammenschlusstatbestand iS eines beherrschenden
Einflusses geschaffen werde, diesen mit jenen selbststandigen Spar-Kaufleuten abzuschlieen, die Uber
mindestens 400m? Verkaufsflache und mindestens 93 Regalmeter fir das Trockensortiment verfligen. Der
Kooperationsvertrag soll auf unbestimmte Zeit mit einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum Ende des
Kalenderjahres abgeschlossen werden.

Die Spar AG beliefert Einzelhandlerinnen mit allen Waren des durch das Konzept definierten Sortiments.
Eine Abnahmeverpflichtung, ausgenommen fir Aktionssortimente, besteht nicht. Im Vorhinein wird jahrlich
und einvernehmlich ein Budget erstellt und darauf basierend der Einkaufsplan des Einzelhandlers vereinbart.
Bei Erfullung dieses Plans erhalt der/die Einzelhdndlerln eine Systemverglitung von 1% seines Umsatzes.

Fir die Sicherstellung des Betriebskonzepts ist die Spar AG berechtigt folgende Letztentscheidungen zu
treffen, soweit diese MaRnahmen vom Handbuch abweichen:

%2 KOG vom 4.4.2005, 16 Ok 4/05
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e Abschluss und Auflésung von Arbeitsvertragen

¢ |nvestitionsentscheidungen

e Zustimmung zur Aufnahme von Sortimentsgruppen
Weiters

e Betriebsverlegungen

e Zustimmung zur Eréffnung anderer Betriebe des/der Einzelhandlers/in, wenn diese Einfluss auf den ver-
tragsgegensténdlichen Supermarkt haben

Der Einzelhandler ist verpflichtet zu
e Durchfilhrung des gesamten Verkaufs unter Einsatz von Scanner-Kassen
e Durchfiihrung von Aktionen

e genauer Einhaltung der vorgegebenen Verkaufspreise fur Aktionsartikel, sowie Eigen-, Exklusiv- und
Handelsmarken

e Bekanntgabe seiner Stellung als rechtlich selbststandiger Unternehmer
e Unterlassung des Bezugs von Eigen-, Exklusiv- und Handelsmarken von Mitbewerberinnen
e Leistungsbezahlung an die Spar AG in H6he von 0,6% des Nettoverkaufsumsatzes zzgl USt
e Tatigung bestimmter Investitionsvolumina
¢ Nicht-Uberschreitung bestimmter Personalkosten gemaR Handbuch
Weiters bestehen ein
e Veraulerungsverbot des Unternehmens an Mitbewerberinnen
e Verbot des Anteilserwerbs mit wesentlichen Einflissen an Unternehmen eines/r Mitbewerbers/in
sowie Bestimmungen Uber
e wechselseitige Geheimhaltungspflichten
e Vertragsstrafen bei Vertragsverletzungen

Nach Ansicht der Spar AG wird durch das entwickelte Vertragsformblatt ein beherrschender Einfluss auf
selbststédndige Spar-Kaufleute ausgeldst, weil diese in der Méglichkeit der Ausibung echter Unternehmens-
funktion gerade bei Entscheidungen im Kernbereich der unternehmerischen Tatigkeit beschrankt werden
und insbesondere betreffend der Dispositionsfahigkeit Uber das gesamte Unternehmen, der Kapitalbeschaf-
fung, der Investitionstatigkeit und Personalpolitik von der vorhergehenden Zustimmung der Spar AG abhan-
gig sind.

Das Kartellgericht stellte fest, dass im Falle einer Ubernahme/Riicknahme ein anmeldepflichtiger Vorgang
vorliegt und der Systempartnerschaftsvertrag keinen Zusammenschluss verwirklicht. Der Antrag auf Feststel-
lung, ob der gegenstandliche Vertrag einen Kartelltatbestand verwirklicht, wurde mangels Feststellungskom-
petenz zurickgewiesen.

Das Kartellobergericht bestatigte diese Entscheidung mit folgenden Begriindungen:
Der Senat des KOG hat sich bereits in mehreren Entscheidungen mit dem Begriff der Einflussméglichkeit im
Sinne des § 41 KartG auseinandergesetzt und ausgefiihrt, dass der kartellrechtliche Beherrschungsbegriff

weiter gehe als jener des Gesellschaftsrechts. Entscheidend ist, ob ein Unternehmen bei den fur die Markt-
und Wettbewerbsstellung ausschlaggebenden Entscheidungen (zB Investitionen, Produktion und Vertrieb)
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seine eigenen wettbewerblichen Interessen in einem anderen Unternehmen durchsetzen kann. Solches
ware dann der Fall, wenn es wesentliche Markt- und Wettbewerbsstrategien des Zielunternehmens bestim-
men kann. Von einem beherrschenden Einfluss kdnne dann nicht gesprochen werden, wenn dem Zielunter-
nehmen die Mdglichkeit der Ausiibung echter Unternehmerfunktion offen steht, wozu insbesondere die Dis-
positionsfahigkeit Giber das gesamte Unternehmen (Aufnahme, Fortflihrung oder Einstellung des Betriebs auf
eigene Rechnung, Branchenwechsel, Lieferantenwechsel etc), die Entscheidung Uber Kapitalbeschaffung
und Investitionstatigkeit sowie eigene personalpolitische Entscheidungen zahlen.

Auf den gegensténdlichen Sachverhalt umgelegt bedeutet dies:

Auch wenn die Systempartnerinnen einzelne Entscheidungen nicht selbststandig treffen kénnen, so behal-
ten sie doch — bei einer Gesamtschau des Vertragsverhaltnisses — die unternehmerische Entscheidungsge-
walt in ihrem Unternehmen, soweit es die entscheidende Willensbildung bei Festlegung der Geschéaftsfiih-
rung und Geschaftspolitik und damit der Unternehmensstrategie betrifft:
e die Systempartner sind im eigenen Namen und auf eigene Rechnung téatig
o sie teilen den Gewinn nicht mit der Spar AG
e sie entscheiden — innerhalb der Gblichen Kiindigungsfristen — frei Giber
o die Dauer ihrer Eingliederung in das System
0 Kapitalbeschaffung und Art der Investition
0 Auswahl und Ausbildung ihrer Mitarbeiterinnen
o Einkaufsmenge und -partnerinnen (Ausnahme: Eigenmarken)
0 Verkaufspreise (auRer Eigenmarken und Aktionen)

Gegenlber diesen wesentlichen Entscheidungsbefugnissen fallen die vertraglichen Bindungen nicht so stark
ins Gewicht, sodass durch diese auch kein beherrschender Einfluss auf die Systempartner ausgeulbt werden
kann. Insofern wird auch durch den Systempartnervertrag kein Zusammenschlusstatbestand erfllt.

Zur Frage inwieweit das Kartellgericht eine Entscheidungskompetenz hinsichtlich des Feststellungsbegeh-
rens habe, ob durch den Systempartnerinnenvertrag eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung vorlie-
ge, verneinte dies das KOG mit folgender Begrindung:

Da die Spar AG gemal verfahrenseinleitenden Schriftsatzes beabsichtigte, den vorgelegten Systempartner-
schaftsvertrag mit Einzelhandlerinnen dsterreichweit abzuschlieRen, kénne die kumulative Wirkung im Sinne
der Blndeltheorie zu einer Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels fiihren. Aufgrund der An-
wendbarkeit von Art 81 bietet gem VO 1/2003 vom 1.5.2004'® § 8a KartG'* keine Grundlage mehr.

5.3.2 Schladminger Brauerei — Brau Union'®

Die Erhéhung der Beteiligung von 33% auf 90% des Stammkapitals ist an sich anmeldepflichtig, in gegen-
stéandlichem Fall aber aufgrund des Konzernprivilegs nicht.

Ulrike Ginner

Im Jahr 2001 meldete die Zusammenschlusswerberin Brau Union Osterreich AG einen Beteiligungserwerb
im Ausmalf’ von 33% am Stammkapital der Schladminger Brau GmbH an. Diese Beteiligung wurde von der

'% Diese sieht eine Selbstbeurteilung durch die Unternehmen vor.

% Feststellung, ob und inwieweit ein Sachverhalt dem KartG unterliegt.
1% KOG vom 30.5.2005, 16 Ok 16/04.
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Raiffeisen Landesbank-Beteiligungs- und Treuhandgesellschaft mbH (RLB) abgetreten. Gleichzeitig wurde
ein Syndikatsvertrag zwischen Brau Union und RLB als Mehrheitsgesellschafterin abgeschlossen. Im Zuge
dieser Zusammenschlussanmeldung wurden von den damaligen Amtsparteien Arbeiterkammer und Bund
Prifungsantrage gestellt. Der Paritatische Ausschuss flr Kartellangelegenheiten wurde vom Kartellgericht
mit der Erstellung eines Gutachtens beauftragt. Die Zusammenschlusswerberinnen gaben die Zusage ab,
dass der Standort der Brauerei Schladming zumindest wahrend der nachsten drei Jahre aufrechterhalten
bleiben wiirde. Der Zusammenschluss wurde sodann unter dieser Bedingung freigegeben.

Anfang 2004 wurde bekannt gegeben, dass die nunmehrige Antragsgegnerin Brau Union ihre Beteiligung an
der Brauerei Schladming von 33% auf 90% erhdht habe. Die restlichen 10% der Anteile werden weiterhin
von einer Genossenschaft lokaler Gastronomiebetriebe gehalten, die bis 1996 Alleineigentiimerin der Braue-
rei Schladming war.

Der Bundeskartellanwalt beantragte die Feststellung, dass diese Beteiligungsaufstockung in verbotener
Weise durchgefuhrt wurde, da keine Zusammenschlussanmeldung vorgenommen wurde. Das Kartellgericht
gab diesem Antrag statt, da der urspriingliche Syndikatsvertrag der Antragsgegnerin nicht die alleinige Kon-
trolle Uber die Brauerei Schladming verschafft hatte. Sie hatte blo die Stellung einer ,Mitbeherrscherin®
gehabt. Durch die Aufstockung der Beteiligung sei sie zur ,Alleinbeherrscherin® geworden. Zudem stehe der
Veraulerer nicht mit der Antragsgegnerin in einem Konzernverhaltnis.

Das Kartellobergericht gab dem Rekurs der Antragsgegnerin statt.

Die Erhéhung der Beteiligung der Antragsgegnerin an der Brauerei Schladming von 33% auf 90% des
Stammkapitals erflllt fur sich allein betrachtet den Zusammenschlusstatbestand des § 41 Abs 1 Z 3 KartG.
Trotz Vorliegens dieses formalen Tatbestandes liegt kein anmeldungspflichtiger Zusammenschluss vor,
wenn das Konzernprivileg gem § 41 Abs 3 KartG anzuwenden ist.

Fir das Vorliegen des Konzernprivilegs gem § 41 Abs 3 KartG kdnne es auch im Einzelfall geniigen, wenn
die beteiligten Unternehmen im Sinne des § 41 Abs 1 Z 5 KartG (beherrschender Einfluss) miteinander ver-
bunden sind.

Eine konzernmaRige Verbundenheit zwischen der Antragsgegnerin und der Brauerei Schladming auf Grund
des ersten, vom Erstgericht freigegebenen Zusammenschlusses, war bei der Erhéhung der Beteiligung ge-
geben. Diese Verbindung ging infolge der durch den Syndikatsvertrag jeweils mit der Mehrheitsgesellschaf-
terin hervorgehobenen Stellung der Antragsgegnerin Uber eine blofRe Minderheitsbeteiligung hinaus und sei
als Verbindung iSd § 41 Abs 1 Z 5 KartG zu qualifizieren. Das Kartellobergericht hat sich bereits in der Ent-
scheidung 16 Ok 9/01 mit dem Begriff der Einflussmdglichkeit iSd Bestimmung auseinandergesetzt. Der
kartellrechtliche Beherrschungsbegriff gehe weiter als jener des Gesellschaftsrechts. Entscheidend sei, ob
ein Unternehmen bei den fur die Markt- und Wettbewerbsstellung ausschlaggebenden Entscheidungen (zB
Investitionen, Produktion und Vertrieb) seine eigenen wettbewerblichen Interessen in einem anderen Unter-
nehmen durchsetzen kann. Solches ware dann der Fall, wenn es wesentliche Markt- und Wettbewerbsstra-
tegien des Zielunternehmens bestimmen kann.

Auf den gegenstandlichen Sachverhalt umgelegt bedeutet dies: Im Syndikatsvertrag 2001 wurde vereinbart,
dass die Betriebsfiihrung der Brauerei Schladming allein durch die Brau Union erfolgen sollte, sie war dar-
Uber hinaus verantwortlich fur die Durchfihrung aller MalBnahmen der Geschaftsfiihrung, einschlief3lich aller
Weisungen an die Geschaftfiihrung. Weiters war die RLB als Mehrheitsgesellschafterin generell zur Zustim-
mung zu allen von der Brau Union vorgeschlagenen GeschéaftsfUhrungsmafinahmen verpflichtet. Auf3erdem
war die RLB in bestimmten Materien auf die Zustimmung der Brau Union angewiesen (insbesondere konnte
Letztere Investitionsentscheidungen verhindern). Dadurch konnte die Brau Union einen beherrschenden
Einfluss iSd § 41 Abs 1 Z 5 KartG auf die Brauerei Schladming und somit im Kern den alleinigen Einfluss auf
das Wettbewerbspotenzial des abhangigen Unternehmens austiben. Dies gab ihr die Mdglichkeit, die eige-
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nen Wettbewerbsinteressen im Verhaltnis zur RLB und gegenlber dem abhangigen Unternehmen abzu-
stimmen und durchzusetzen.

Das Erlangen eines beherrschenden Einflusses gem § 41 Abs 1 Z 5 KartG schliel3t somit die neuerliche
Anmeldepflicht aus, auch wenn Sachverhalte vorliegen, die die Kriterien nach Abs 1 Z 1 bis 4 KartG erfiillen.

5.4 Entscheidungen Uber Geldbul3en

5.4.1 Preisabsprache: Grazer Fahrschulen

Uber sechs gestandige Fahrschulinhaber wurde eine GeldbuRe von insgesamt 75.000 Euro verhangt.
Ulrike Ginner

Nachdem die Bundeswettbewerbsbehdrde auf Anregung der Arbeiterkammer gegen mehrere Grazer Fahr-
schulinhaber Ende Janner 2005 wegen des Verdachtes illegaler Preisabsprachen einen Bufigeldantrag beim
Kartellgericht eingebracht hatte'®, verhangte dieses nach umfangreichen Zeugenbefragungen Ende Oktober
2005 uber sechs Fahrschulgesellschaften bzw. Fahrschulinhaber eine Geldbuf3e von insgesamt 75 000,-
Euro'’. Diesem Verfahren hat sich auch der Bundeskartellanwalt angeschlossen.

Bei der Bulgeldbemessung wurde beriicksichtigt, dass die Fahrschulinhaber gestandig waren. Aufgrund
eines Rechtsmittelverzichtes aller Parteien ist die Entscheidung in Rechtskraft erwachsen.

54.2 Lenzing AG'®

Wegen verbotener Durchfiihrung eines Zusammenschlusses wurden vom Kartellgericht 1,5 Mio Euro Bul3-
geld verhéangt. Durch die Hohe soll klar gemacht werden, dass derartige Rechtsverletzungen kein Kavaliers-
delikt sind.

Ulrike Ginner

Am 4. Mai 2004 gab die Lenzing AG bekannt, die Unternehmensgruppe Tencel zur Ganze ibernommen zu
haben. Der Zusammenschluss wurde vorsorglich angemeldet.

Mit Beschluss vom 14. Februar 2005, 16 Ok 1/05 wurde die Untersagungsentscheidung des Kartellgerichtes
vom Kartellobergericht bestatigt. Daraufhin kam es zu einer Neuanmeldung mit umfangreichen Verpflich-
tungszusagen. Dieser Zusammenschluss wurde sodann per 5. April 2005 freigegeben.199

Die Bundeswettbewerbsbehérde beantragte die Feststellung der verbotenen Durchfiihrung, sowie die Ver-
hangung einer Geldbulle. Diesen Antragen schloss sich der Bundeskartellanwalt an.

Das Kartellgericht verhangte schliellich eine Geldbuf3e in Hohe von 1,5 Mio Euro.
Als mafgeblich fir die verbotene Durchflihrung wurde auf den Zeitraum 4. Mai 2004 bis 5. April 2005 abge-
stellt. Eingehend befasste sich das Kartellgericht mit der Frage, was unter der Durchfiihrung eines Zusam-

menschlusses zu verstehen sei.

Als Durchfiihrungshandlungen wurden die Ausweitung der strategischen Planung im Lyocell-Bereich, insbe-
sondere die generelle Verwendung der Marke Tencel, die Integration von Tencel in den Lenzing-Konzern mit

'% siehe auch Markte — Wettbewerb — Regulierung, Wettbewerbsbericht der AK 2005, Teil 1 S 95f.
97 siehe auch www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/fsgraz.htm.

1% KG vom 7. Juni 2005, 27 Kt 245/04.

"% siehe auch Markte — Wettbewerb — Regulierung, Wettbewerbsbericht der AK 2005, Teil 1 S 97f.
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Kosten im Ausmal} von Uber 4 Mio Euro und der entsprechenden Bilanzierung angesehen. Weiters wurde
die Pilotanlage von Tencel geschlossen und Mitarbeiterinnen entweder gekiindigt oder am Lenzing-Standort
weiterbeschéaftigt. Wahrend des mafigeblichen Zeitraums wurden auch die Verkaufsbliros von Tencel teil-
weise geschlossen bzw teilweise mit jenen von Lenzing zusammengelegt, ebenso die Agenturvertrdge mit
Handelsvertreterlnnen in verschiedenen Teilen der Welt.

Auch wenn sich diese Durchfiihrungshandlungen nicht unmittelbar auf dsterreichische Abnehmerinnen aus-
gewirkt haben, sind diese als maRgeblich anzusehen, da sich die Untersagungsverfliigung nicht ausschlief3-
lich auf die Marktanteilsaddition in Osterreich sondern auch auf die sonstigen Tatbestande des § 34 KartG
(Finanzkraft, Beziehung zu anderen Unternehmen, Zugangsmdglichkeiten zu Beschaffungs- und Absatz-
markten etc) gestitzt hat. Diese Umstande treten aber vor allem dadurch ein, dass sich die wirtschaftliche
Stellung der Lenzing als solche und die ihres Lyocell-Bereichs im Verhaltnis zum gesamten Markt verandert
hat. Diese Veranderungen erfolgen jedenfalls durch die festgestellten Integrationsmallnahmen unabhangig
davon, in welchem Teil der Welt sie durchgefiihrt werden.

Das Verschulden der Lenzing AG wurde bestatigt, da sie auch fir ein etwaiges Verschulden einer unrichti-
gen anwaltlichen Beratung einzustehen hat. Immerhin war ihr die Marktabgrenzung der urspriinglichen Un-
tersagungsentscheidung der EU-Kommission bekannt. Darlber hinaus ist nach dem &sterreichischen Kar-
tellgesetz nicht nur eine Marktanteilsaddition fiir die Beurteilung der Marktbeherrschung von Relevanz. Auch
das von einigen Senaten des Kartellgerichts herangezogene Wirkungsprinzip findet nur bei Zusammen-
schlissen Bericksichtigung, bei denen inlandische Auswirkungen praktisch ,denkunmdéglich® sind, nicht
aber, wenn diese nur ,nicht sicher” sind. Die Antragsgegnerin, hat selbst nach der erstinstanzlichen Untersa-
gungsentscheidung keine Anstrengungen unternommen das Durchflihrungsverbot zu respektieren.

Somit liegt ein nicht unerheblicher Grad des Verschuldens vor. Auch ist von einer nachhaltigen und konse-
quenten Rechtsverletzung auszugehen.

Zu bericksichtigen ist auch die erzielte ,Bereicherung“. Diese wurde mit etwa 10 Mio Euro jahrlich, bei Ein-
malkosten der Fusion von rund 5 bis 6,5 Mio Euro beziffert. Da die Effizienzgewinne in etwa ein Jahr friiher
lukriert werden konnten, wurde dieser Vorteil unter Berlcksichtigung der Eigenkapitalrentabilitédt als Berei-
cherung bei der Festsetzung der Hohe der GeldbulRe herangezogen.

Das Kartellgericht weist ausdricklich darauf hin, dass durch die Hohe der konkret auferlegten GeldbulRe
sowohl der Antragsgegnerin als auch anderen Unternehmen klargemacht werden soll, dass derartige
Rechtsverletzungen kein Kavaliersdelikt sind. Weiters ist das Kartellgericht bei kiinftigen Entscheidungen im
Bedarfsfall auch bereit, dem pdnalen Charakter mehr Gewicht zu verleihen und auch wesentlich héhere
GeldbulRen zu verhangen.

101



5.5 Entscheidungen Uber wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen

5.5.1 Honorarordnung der Baumeister®®

Die ,Honorarordnung der Baumeister” ist zu widerrufen - dies hat auch das Kartellobergericht ent-
schieden. Auch unverbindliche Verbandsempfehlungen stellen eine Einschrankung des Wettbewerbs
dar.

Rudolf N. Reitzner

Gegen den Beschluss (Auftrag) des Kartellgerichts vom 14. April 2005, die unverbindliche Verbandsempfeh-
lung ,Honorarordnung der Baumeister (HOB) zu widerrufen, hatte die Antragsgegnerin Bundesinnung Bau
einen Rekurs eingebracht. Diesem wurde seitens des Kartellobergerichts nicht Folge gegeben.

Die Honorarordnung der Baumeister war — verschiedentlich geadndert — seit dem Jahr 1978 ins Kartellregister
eingetragen gewesen; im Mai 2004 wurde sie in aktualisierter Fassung, ua mit erhdhtem ,Zeitgrundhono-

rar®®!, beim Kartellgericht angezeigt.

Der Bundeskartellanwalt beantragte im Juni 2004 den Widerruf der Honorarordnung der Baumeister, da
dieser va im Hinblick auf die empfohlenen Honorarsatze der Hinweis auf deren Unverbindlichkeit fehle. Es
werde der Eindruck vermittelt, dass es sich um einen verkehrsiblichen ,Tarif‘ handle; das hohe Preisniveau
der HOB wirke sich daher va gegeniber Einzelpersonen und kleineren Bautragern und damit fir Konsumen-
tinnen besonders negativ aus.

Kurz darauf beantragte auch die Bundeswettbewerbsbehérde den Widerruf der Honorarordnung der Bau-
meister, da diese durch Angabe konkreter Preise dazu geeignet sei, den Preiswettbewerb zu beschranken.
Der verpflichtende Charakter werde durch die Bezeichnung ,Ordnung® verstarkt.

Das Kartellgericht erteilte schlief3lich den Auftrag (April 2005), die bislang eingetragene Honorarordnung der
Baumeister 2000 zu widerrufen: Der Zweck der HOB sei auf eine Koordinierung der Preise der planenden
Baumeister gerichtet, damit werde eine Einschrankung des Wettbewerbs im Sinne des Art 81 Abs 1 EG
angestrebt. Es werde somit Art 81 Abs 1 EG (,Kartellverbot®) verletzt, eine Rechtfertigung im Sinne des Art

81 Abs 3 EG (,Freistellung®) sei nicht gegeben®®.

Da die neu angezeigte Fassung der Honorarordnung der Baumeister (2004) noch nicht hinausgegeben wor-
den war, kdnne auch deren Widerruf nicht angeordnet werden; die darauf gerichteten Antrage wurden vom
Kartellgericht daher abgewiesen.

Das Kartellobergericht bestatigte die Auffassung des Kartellgericht und fuhrte insbesondere aus:

Der EuGH hat festgestellt, ,dass eine Empfehlung, selbst wenn sie nicht verbindlich ist, der Anwendung des
Art 81 EG ... nicht entzogen ist, wenn der Beschluss ein getreuer Ausdruck des Willens des Verbandes war,
das Verhalten der Mitglieder auf dem Markt der Empfehlung zu koordinieren; dann liegt ein Beschluss einer
Unternehmensvereinigung vor®. Die Bundesinnung habe mit der ,Hinausgabe der HOB angestrebt, dass sich
die aus der HOB ergebenden Honorare am Markt durchsetzen®. Es werde durch die Honorarordnung der
Baumeister beabsichtigt, das Verhalten der Mitglieder auf dem Markt flir baumeisterliche Planungs- und

20 Rekurs der Bundesinnung Bau wegen der Erteilung eines Auftrags zum Widerruf einer unverbindlichen Verbandsempfehlung —

Beschluss des Kartellobergerichts vom 20. Dezember 2005.

2" Entgelt von Euro ... je Stunde. GemaR HOB kann das Honorar vereinbart werden: als Werthonorar (abhangig vom Herstellungs-
preis), als Pauschalhonorar (nach freier Vereinbarung) oder als Zeithonorar (nach Zeitaufwand). Die in der HOB enthaltenen Honorar-
satze sind Ubliches Entgelt fiir Planung, Berechnung, Bauleitung, Beratung, Projektmanagement und Sachverstandigentatigkeit.

%2 Gegen diesen Auftrag richtete sich der Rekurs der Bundesinnung.
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Betreuungsleistungen zu koordinieren. Der EuGH habe befunden, ,dass schon die Festsetzung von Preisen
durch eine Unternehmensvereinigung, sei es auch nur von Richtpreisen, den Wettbewerb dadurch beein-
trachtigt, dass diese Richtpreise sdmtlichen Teilnehmern am Kartell die Mdglichkeit geben, mit hinreichender
Sicherheit vorauszusehen, welche Preispolitik ihre Konkurrenten verfolgen werden®. Hatte aber die Ver-
bandsempfehlung ,die Beschrankung des Wettbewerbs zum Ziel, so ist es unerheblich, wenn die festgesetz-
ten Preise in der Praxis nicht beachtet werden, indem Nachlasse gewahrt werden®. Die Honorarordnung der
Baumeister richte sich an Baumeister in ganz Osterreich und entfalte dariiber hinaus auch grenziiberschrei-
tende Wirkungen; weiters bestehen gleichartige Honorarempfehlungen (Kammer der Architekten und Ingeni-
eurkonsulenten), was zu einer kumulativen Wirkung und damit zu einem erheblichen Gesamtumsatz des
betroffenen Bauplanungsmarktes fihre. ,Die tatsachlichen oder méglichen Auswirkungen auf den innerge-
meinschaftlichen Handel (sind vor diesem Hintergrund) erheblich.” Aus den skizzierten Griinden wurde Art
81 Abs 1 EG verletzt.

Eine Nichtanwendung des Kartellverbots (Art 81 Abs 1) gemal Art 81 Abs 3 komme nicht in Frage, da ,von
einer angemessenen Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn nicht die Rede sein kann®.

Die Beschlisse (und deren Begriindungen) von Kartellgericht und Kartellobergericht im dargestellten Fall
sind als richtungsweisende Entscheidungen anzusehen, an denen die Rechtmaligkeit anderer unverbindli-
cher Verbandsempfehlungen zu messen sein wird.

5.5.2 Fachverband der Reisebiiros — Lufthansa®®®

Das Vertriebssystem der Lufthansa erfillt nicht den Tatbestand der vertikalen Preisbindung

Ulrike Ginner

Der Fachverband der Reisebiiros beantragte beim Kartellgericht der Deutschen Lufthansa die weitere
Durchfiihrung der Vereinbarung Uber den Verkauf von Lufthansa-Dokumenten und/oder die Verwendung
inhaltlich Ubereinstimmender Vertragsmuster zu untersagen, da das neue Vertriebsmodell der Lufthansa
einerseits den Tatbestand eines Ankindigungskartells iSd § 12 Abs 2 KartG erfiille, andererseits mit dem
Preisbindungsverbot nach § 13 KartG und Art 81 EG unvereinbar sei.

Die Lufthansa als groRte deutsche Fluggesellschaft kiindigte am 21.4.2004 mit Wirkung zum 31.10.2004 die
mit den Reiseblros bestehenden Vermittlungsvertrage (,Passageagenturvertrag®). Diese Vertrage sahen im
Wesentlichen vor, dass die Reisebliros von den Luftlinien ermachtigt wurden, den Verkauf von Beforde-
rungsleistungen und die Ausstellung der Beférderungsdokumente im Namen und auf Rechnung der Luftlini-
en vorzunehmen. Fir diese Dienstleistungen wurde den Reiseblros eine Basisprovision in Héhe von 5%
des Ticketpreises gewahrt. Neben der Lufthansa gingen auch andere Fluglinien zu einem neuen Abrech-
nungssystem uber. Die neuen Vermittlungsvertrage sehen nun insbesondere vor, dass die Reiseburos keine
gesonderte Vergltung fiur ihre Dienstleistungen mehr erhalten. Seitens der Reiseburos sind sodann die Net-
topreise inkl Steuern, Gebihren und sonstiger Zuschlage abzufiihren. Im Gegensatz zu Direktbuchungen
durch Endabnehmerinnen sind sie allerdings von der Ticket-Service-Charge befreit. Dem Reisebiiro ist es
sodann selbst Uberlassen von Kundinnen fir die Beratungs- und Buchungsleistungen Serviceentgelte ein-
zuheben. Die Nettopreise der Beférderungsleistung werden von der Fluglinie festgelegt und direkt auf dem
Ticket aufgedruckt.

Das deutsche Bundeskartellamt®® hat nach eingehender, mehrmonatiger Priifung entschieden, kein Unter-
sagungsverfahren gegen die Deutsche Lufthansa AG wegen der Streichung der Grundprovision fur die Rei-
seburos einzuleiten, da grundsatzlich auch ein marktstarkes Unternehmen einen unternehmerischen Gestal-

2% KOG vom 30.5.2005, 16 Ok 8/05.
24 pressemeldung des Bundeskartellamts vom 26. Juli 2004.
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tungsspielraum in betriebswirtschaftlicher Hinsicht misse nutzen kénnen. Das Thema einer Preisbindung
wurde hier aber nicht ndher untersucht.

Das Kartellgericht wies beide Antrdge ab. Zunachst stellte das KG fest, dass auf den gegenstandlichen
Sachverhalt gemeinschaftsrechtliches Wettbewerbsrecht anzuwenden sei, da das Vertriebssystem fir meh-
rere Mitgliedstaaten gelte. Es lage aber keine verbotene Preisbindung gem Art 81 Abs 1 EG vor, da der Be-
férderungsvertrag direkt zwischen Fluglinie und den Kundinnen zustande komme. Fur diesen Flugreisever-
trag lege die Fluglinie den Nettopreis fest. Darliber hinaus komme ein weiterer Vertrag zwischen Reisebiro
und KundInnen zustande, welcher die Beratungsleistung zum Inhalt habe. In dieser Konstellation habe die
Fluglinie keinen Einfluss auf das vom Reiseblro gegeniber Kundinnen eingehobene Serviceentgelt und
damit auch nicht auf den Gesamtpreis. Das Reiseblro werde auch nicht im Auftrag der Fluglinie tatig, fur
diese Vertrage auszuhandeln oder abzuschlieRen. Es handle sich dabei weder um ein echtes, noch um ein
unechtes Handelsvertreterinnen-Verhaltnis. Es liege keine klassische Einkaufs- und Weiterverkaufs-
Konstellation vor.

Entscheidung des Kartellobergerichts im Rekursverfahren

Das Lufthansa-Vertriebssystem erfullt den Tatbestand der vertikalen Preisbindung nicht, da das Reisebiro
insbesondere nicht verpflichtet sei, den Absatz von Dienstleistungen gerade der Lufthansa zu férdern, son-
dern selbst als Dienstleister fur seine eigenen Kundinnen tatig werde, indem es ihnen etwa den/die jeweils
preisgunstigsten Anbieterin der gewlinschten Destination ermittelt, ihnen eine Direktbuchung bei der An-
tragsgegnerin erspart und flir sie die Zahlung abwickelt. Das Reiseblro sei demnach kein auf nachgeordne-
ter Wirtschaftsstufe stehender, an Preise und Konditionen des/der Produzenten/in vertraglich gebundener
und zu dessen Interessenwahrung verpflichteter Absatzmittler der Fluglinie. Auch den Einwand, dass das
Reisebiro durch die fiir die Lufthansa ausgelibte Inkassotatigkeit deren finanzielle und geschaftliche Risiken
aus dem Grundgeschéaft zu tragen habe, liefs das KOG nicht gelten. Es bleibe namlich alleine dem Reiseburo
Uberlassen, welche Zahlungsmittel oder Zahlungsziele von Kundinnen akzeptiert werden. Die Lufthansa
hatte dariiber hinaus auch mit einer Versicherungsgruppe gegen Pramienzahlung die Ubernahme eines
verbleibenden Ausfallrisikos (ibernommen. Im Ubrigen sei aber die Frage nach der Verteilung finanzieller
oder geschaftlicher Risiken irrelevant, da ohnehin kein Absatzmittlerverhaltnis zwischen den Vertragspartei-
en vorliege.

5.6 Sonstige Einzelfalle

5.6.1 ORF — Pasching

Stadioninhaberinnen bzw Mieterinnen haben eine Monopolstellung inne und missen daher den ORF
wegen Kontrahierungszwang ins Stadion lassen. Eine Weigerung des Ful3ballvereins stellt somit ei-
nen Verstold gegen das UWG dar. Der VWGH hat entschieden, dass der ORF von jedem Spiel 90 Se-
kunden berichten darf.

Mathias Grandosek

Vorgeschichte

Im Jahr 2004 wurden die TV-Rechte fir die Osterreichische FuRball-Bundesliga (T-Mobile Bundesliga) bis
zum Jahr 2007 vertraglich an Premiere Deutschland vergeben. Damit verlor der ORF die Ubertragungsrech-
te in dieser obersten Spielklasse.

Premiere hat damals die TV-Rechte fiir drei Spielsaisonen um € 42 Mio erworben und, soweit es die Aus-
strahlung in Osterreich betrifft, diese Rechte an ihre Tochtergesellschaft Premiere Fernsehen GmbH subli-
zenziert. Eine weitere Vereinbarung ermoglicht es auch ATV+, Spiele der Bundesliga zu Ubertragen und
daruber zu berichten.
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Der ORF hat allerdings nach dem Fernseh-Exklusivrechtegesetz (FERG) bei wichtigen Ereignissen das
Recht auf Kurzberichterstattung. Dieses Recht wurde unter anderem auch fiir die Spiele der T-Mobile-
Bundesliga geltend gemacht. Eine einvernehmliche Streitbeilegung in dieser Frage schlug allerdings fehl.
Daraufhin erlieR der Bundeskommunikationssenat am 9. September 2004 einen Bescheid®”, der dem ORF
das Recht zubilligte, pro Spieltag maximal 90 Sekunden nachrichtenmafig tber die Spiele der Bundesliga zu
berichten, wobei diese Kurzberichterstattung nicht vor der Sendung des Spieles durch Premiere erfolgen
darf.

Zu diesem Zweck wurde Premiere aufgetragen, dem ORF das Fernsehsignal der Aufzeichnung unmittelbar
ab dem ,Heck-Ubertragungswagen® zur Verfligung zu stellen. Das bedeutet in der Regel, dass der ORF bei
den Spielen selbst einen Ubertragungswagen hinschickt und direkt das Signal vom Ubertragungswagen der
Rechteinhaberinnen per Kabel Gbermittelt bekommt, um daraus einen Kurzbericht zu gestalten.

Im Gegenzug muss der ORF eine Abgeltung fiir das Recht auf Kurzberichterstattung in der Hohe von 1.000
Euro je Minute (bei sekundengenauer Abrechnung) entrichten.

Verfahren vor dem OGH — VerstoR gegen das UWG durch Bundesligavereine®®

Zunachst war es dem ORF bei mehreren Spielen méglich, seinen Ubertragungswagen auf das Stadionge-
l&nde zu stellen und Kurzberichte, wie im Bescheid des Bundeskommunikationssenats vorgesehen, zu er-
stellen.

Nachdem es aber der ORF mehrfach unterlie3, in seinen Kurzberichten den Hauptsponsor zu nennen bzw
auch die jeweiligen Sponsoren der Klubs nicht nannte (zB die Ful3ballmannschaft ,FC Superfund® nur mit
deren friiheren Namen ,SV Pasching“ bzw ,Pasching“ bezeichnete), sandte die Bundesliga am 7. Februar
2005 einen ,Verhaltenskodex im Umgang mit dem ORF* an alle T-Mobile-Bundesliga-Vereine aus.

Darin beschuldigte die Bundesliga den ORF, durch eine solcherart unvollstandige Berichterstattung das
Image und den Wert der TV-Rechte zu untergraben und ersuchte die Klubs den Verhaltenskodex umzuset-
zen. In diesem Kodex wurde festgehalten, dass ORF-Mitarbeiterinnen keine Akkreditierungen bei Spielen
mehr erhalten, dem ORF keine Interviews mehr gewahrt werden und keine Klubvertreterinnen bei ORF-
Studio-Sendungen mehr auftreten sollen.

In weiterer Folge flihrte das dazu, dass in mehreren Fallen dem ORF von den veranstaltenden Vereinen
nicht gestattet wurde, mit dem Ubertragungswagen auf das jeweilige Stadiongelande zu fahren, um wie vor-
gesehen, das Ubertragungssignal zu ibernehmen. Argumentiert wurde dabei mit dem Hausrecht des Veran-
stalters, das es ihm gestatte, Dritten den Zutritt zum Stadiongelande zu verweigern oder deren Besuch von
Bedingungen abhangig zu machen. Zudem wurde argumentiert, dass der veranstaltende Verein auch nicht
marktbeherrschend sei, keinem Kontrahierungszwang unterliege und sich der Spruch des Bundeskommuni-
kationssenats an die Streitparteien (Premiere und ORF) und nicht an den/die Veranstalterln eines Fuliball-
spiels richte.

Diese Fragen wurden schlussendlich héchstgerichtlich entschieden. Der OGH stellte dabei fest, dass es
zwar unstrittig ware, dass einem/r Veranstalterln ein Hausrecht zustinde, welches ihm/ihr grundsatzlich
ermdglicht, Dritte auszuschlieRen, dass aber ein/e Veranstalterln als Inhaberln oder MieterIn eines Stadions
eine Monopolstellung innehatte, da nur er/sie es ermdglichen kénnte, dass der ORF seine Rechte, die ihm
durch die Entscheidung des Bundeskommunikationssenats eingerdumt wurden, ausuben koénnte. Damit
entstlinde ein Kontrahierungszwang, wobei es unerheblich ware, ob der/die Veranstalterin Beteiligte/r beim
Verfahren vor dem BKS gewesen ware oder nicht.

25 37 611.003/0023-BKS/2004.
26 OGH 4 Ob 155/05f und 4 Ob 142/05v.
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Ein Verstol3 gegen die Kontrahierungspflicht bedeutet nach standiger Rechtsprechung auch einen Verstol3
gegen §1 UWG, wenn er in Wettbewerbsabsicht geschieht. Der Oberste Gerichtshof geht hier eindeutig von
einem Verstol3 gegen das UWG aus, da die Weigerung des Vereins, den ORF auf das Stadiongeldnde zu
lassen, von der Absicht motiviert war, den TV-Rechteinhaber Premiere zu begtinstigen.

Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof?"’

In der eigentlichen Frage, wie weit das Recht auf Kurzberichterstattung geht, ist der ORF vor den Verwal-
tungsgerichtshof gegangen und hat den Bescheid des Bundeskommunikationssenats (BKS) angefochten.
Insbesondere die Auslegung, dass das ,Ereignis®, welches ein Recht auf Kurzberichterstattung tiber 90 Se-
kunden begriindet, ein gesamter Spieltag der Bundesliga sei, wurde kritisiert.

Der VWGH folgte am 20. Dezember dieser Kritik und hob den Bescheid des BKS auf. Nach Meinung des
VwGH ist ndmlich nicht ein Spieltag als Ereignis anzusehen, Uber das die Kurzberichterstattung erfolgen
darf, sondern schon das einzelne Spiel. Somit darf der ORF nun Uber jedes Spiel bis zu maximal 90 Sekun-
den berichten.

Problem der sekundaren Sendungsrechte von ATV+

Ein Problem stellt die Entscheidung des VwWGH insbesondere fiir ATV+ dar.

ATV+ hat von Premiere ebenfalls Ausstrahlungsrechte fir Bundesligaspiele gekauft.

Die vertragliche Vereinbarung zwischen ATV+ und Premiere enthalt die Ausstrahlung von Bundesligabildern
nach 22 Uhr, wofiir ATV+ dem Vernehmen nach®® mehr als € 3 Mio pro Jahr bezahlt. Die Idee war, die
Spiele zunachst live im Pay-TV von Premiere zu zeigen und danach abends ab 22 Uhr durch ATV+ auch im
Free-TV zu senden.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs hat nun deutliche wirtschaftliche Auswirkungen auf diese
Senderechte, da die Ausstrahlung nach 22 Uhr nun erheblich an Attraktivitat fiir die Zuseherlnnen verloren
hat, da ja bereits zuvor interessante Passagen der Spiele durch die Kurzberichterstattung des ORF im frei
empfangbaren Fernsehen zu sehen sind.

27 \yerwaltungsgerichtshof ZI 2004/04/0199-11.
28 7B Der Standard, 15. Februar.2006..
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6 BERICHTE AUS DEN REGULIERUNGS- UND WETT-
BEWERBSBEHORDEN

6.1 Bundeswettbewerbsbehorde

Die Bundeswettbewerbsbehérde hat intensiv am Kartellgesetz 2005 und an der Wettbewerbsgesetz-
novelle 2005 mitgewirkt. Branchenuntersuchungen wurden im Bereich Lebensmittelhandel, Elektrizitat
und Gasmarkt durchgefihrt. Unter den Einzelféallen werden in diesem Bericht als Auswahl die Hono-
rarordnung der Baumeister, die Preispolitik der Grazer Fahrschulen, die so genannten Modul-7-
Vereinbarungen (Verpackung) sowie der Zusammenschluss von Lenzing AG und Tencel-Gruppe ge-
nauer dargestellt.

Peter Matousek

6.1.1 Allgemeines: Kartellgesetz 2005 und Wettbewerbsgesetz-Novelle 2005

Nach umfangreichen und langdauernden Vorarbeiten, an denen die BWB dankenswerterweise intensiv mit-
wirken konnte, wurden im Januar 2005 die Entwiirfe eines Kartellgesetzes 2005 und einer Wettbewerbsge-
setznovelle 2005 zur Begutachtung versandt und im Juni vom Parlament auch beschlossen. Die Kernpunkte
der beiden Novellen sind die Ubernahme des materiellen Gemeinschaftsrechts in das 6sterreichische Kar-
tellrecht, die Abschaffung des Anzeige- und Anmeldesystems, die Einflihrung eines Kronzeugenprogramms
sowie einige Anderungen im Bereich der Zusammenschlusskontrolle.

Zu begrifien ist aus Sicht der Bundeswettbewerbsbehtdrde der Ansatz des Kartellgesetzes 2005, den
Schwenk des Gemeinschaftsrechts zum Legalausnahmesystem nachzuvollziehen und mit einigen liebge-
wordenen, ,0sterreichischen" Rechtsinstitutionen endgultig Schluss zu machen: Kartellformenlehre, volks-
wirtschaftliche Rechtfertigung und Sonderbehandlung vertikaler Vertriebsbindungen und unverbindlicher
Verbandsempfehlungen gehdren seit 1.Januar 2006 endgiltig der Vergangenheit an.

Einen Gewinn stellt auch die in der Wettbewerbgesetznovelle 2005 verankerte Kronzeugenregelung dar. So
wenig erfreulich das Honorieren von ,Vernaderern® an sich auch sein mag, so unbestritten ist, dass ohne ein
funktionierendes Kronzeugenprogramm viele grof3e, die Volkswirtschaft massiv schadigende Absprachen
nicht aufgedeckt werden kénnen. Bereits vor dem In-Kraft-Treten der Novelle hat die Bundeswettbewerbs-
behoérde auf ihrer Website ein Handbuch verdffentlicht, das die beabsichtigte Praxis der Behdrde umreif3t.
Erste Erfahrungen zeigen, dass das Programm geeignet ist, Unternehmen zur Kooperation mit der BWB zu
veranlassen.

Im — nach wie vor einen grofRen Teil der Ressourcen bindenden — Bereich Zusammenschlusskontrolle stellt
die Verlagerung der Anmeldung und damit der ganzen ersten Verfahrensphase zur BWB einen positiven
Schritt zu mehr Ehrlichkeit im System dar: Schon bisher lag ja die Hauptlast der inhaltlichen Prifung bei der
einzigen mit Ermittlungsbefugnissen ausgestatteten Amtspartei BWB.

6.1.2 Branchenuntersuchungen

Lebensmitteleinzelhandel

Die BWB hatte ihre Untersuchungen des Lebensmitteleinzelhandels 2004 eingeleitet. Im Laufe der Untersu-
chungen wurden von der Bundeswettbewerbsbehdrde (neben anderen Ermittlungshandlungen, wie zB Ver-
nehmungen) bis Ende 2004 170 Auskunftsverlangen an Marktteilnehmer (Einzelhdndler und Lieferanten)
gerichtet. Der grote Teil dieser 170 Auskunftsverlangen wurde beantwortet, 30 Lieferanten und 3 Handels-
unternehmen verweigerten jedoch die Beantwortung ganz oder teilweise.
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Die BWB beantragte daraufhin im Februar 2005 beim Kartellgericht die gerichtliche Durchsetzung der Aus-
kunftsverlangen. Das Kartellgericht gab diesen Antragen statt, wogegen die Unternehmen bis Anfang April
2005 Rekurse erhoben. Das Kartellobergericht hat Ende Mai 2005 die kartellgerichtlichen Auftrdge — insbe-
sondere wegen der Verletzung des Grundsatzes des rechtlichen Gehérs im erstinstanzlichen Verfahren —
aufgehoben und zur neuerlichen Entscheidung an das Kartellgericht zurlickverwiesen.

Mittlerweile konnte — nach zahlreichen Tagsatzungen vor dem Kartellgericht — in der Mehrzahl der Falle eine
Einigung mit den betroffenen Unternehmen erzielt und damit die Beantwortung der Fragen erreicht werden.
In einzelnen Fallen jedoch wird es zu einer erneuten gerichtlichen Entscheidung kommen (mussen).

Elektrizitat

Wie bereits im Beitrag zum Bericht des Vorjahres dargestellt, hatten Preissteigerungen bei der Belieferung
mit Strom 2004 zu einer emotionalen, offentlich ausgetragenen Diskussion (ber die Wettbewerbssituation in
der heimischen Elektrizitatswirtschaft gefuhrt. Thematisiert wurde dabei neben der Preisentwicklung an sich
insbesondere die faktische Orientierung an Notierungen der Strombdrsen sowie die Schwierigkeit, (attrakti-
ve) Alternativangebote zu erhalten. Vor diesem Hintergrund hatte der Bundesminister fir Wirtschaft und
Arbeit im September 2004 die Durchfilhrung einer allgemeinen Untersuchung der Elektrizitatswirtschaft
(,Branchenuntersuchung®) gemaf § 2 Abs 1 Z 3 WettbG durch Bundeswettbewerbsbehérde und Stromregu-
lator angereqgt.

Der zweite Zwischenbericht ergab ua, dass die beobachtete Praxis der Lieferanten, namlich die Anlehnung
an die relevanten Forward- oder Futuresnotierungen bei der Anbotslegung fir Industriekunden, betriebswirt-
schaftlich durchaus argumentierbar ist. Ob die gegenwartige Hohe dieser Notierungen gerechtfertigt ist,
konnte im Rahmen der Branchenuntersuchung nicht vollstdndig geklart werden. Die zweite Frage, ob diese
reprasentativen Marktpreise die Preise der Stromborsen in Leipzig und Graz sein kénnen, lasst sich mit ,ja“
beantworten, da Borsenpreise — aufgrund der schnellen und kostengtinstigen Verfuigbarkeit — bevorzugt als
Referenzpreis herangezogen werden.

Zur Frage, inwieweit das von Erzeugern und Lieferanten fiir die Erklarung der gestiegenen Grol3handelsprei-
se vorgebrachte Argument der gestiegenen Preise der Primarenergietrdger vor dem Hintergrund der maf3-
geblichen heimischen Erzeugung aus Wasserkraft, gerechtfertigt ist, ist festzuhalten, dass das Niveau der
GroRBhandelspreise, zu dem auch Wasserkrafterzeuger ihren Strom tatsachlich verkaufen bzw verkaufen
kdénnten, letzten Endes nicht von den Kosten der Osterreichischen Laufwasserkraftwerke bestimmt wird,
sondern hauptsachlich von den Kosten von Kohle- und — zum geringeren Ausmal} — von Gaskraftwerken.
Die gestiegenen GroRhandelspreise sind daher im Ausmal’ der gestiegenen Primarenergiepreise gerechtfer-
tigt.

Parallel zum zweiten Zwischenbericht wurde von der E-Control ein Vorschlag fir ein MaRnahmenpaket zur
Belebung des Wettbewerbs erstellt; auch die EnergieAllianz hat punktuelle MalRhahmen vorgeschlagen.
Bundeswettbewerbsbehorde und Regulator fiihren dzt intensive Diskussionen mit den beteiligten Unterneh-
men mit dem Ziel, die Malnahmen auch praktisch umzusetzen.

Gasmarkt

Insbesondere der weithin kritisierte Mangel an Wettbewerb und von mehreren Unternehmen zeitgleich ange-
kiundigte Preiserhdhungen hatten Bundeswettbewerbsbehdérde und Energieregulator veranlasst, parallel zur
Branchenuntersuchung Elektrizitadtswirtschaft auch eine allgemeine Untersuchung des Gasmarktes einzulei-
ten.

Als Ergebnis des ersten Zwischenberichtes kann festgehalten werden, dass die OMV Gas GmbH und ihr

Tochterunternehmen EconGas GmbH in fast allen Markten, in denen sie Produkte anbieten, eine marktbe-
herrschende Stellung einnehmen. Ist im GroRkundensegment Wettbewerbsdruck von Anbietern auf3erhalb
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der ehemaligen Versorgungsgebiete erkennbar, haben im Kleinkundensegment die etablierten Gasversorger
(Local Player) ebenfalls eine marktbeherrschende Stellung.

Eine rechtliche Bewertung der aktuellen Situation sowie einer Reihe, im Zwischenbericht umfangreich dar-
gestellter Kritikpunkte erfolgt derzeit und soll Gegenstand eines Gas-Endberichts sein.

6.1.3 Ausgewahlte Einzelfalle

Honorarordnung der Baumeister

Im Juni 2004 stellte die BWB (ebenso wie der Bundeskartellanwalt) beim Kartellgericht nach vorangegange-
nen umfangreichen Ermittlungen einen Antrag auf Widerruf der Honorarordnung der Baumeister (HOB). Bei
dieser handelt es sich um eine als unverbindliche Verbandsempfehlung im Kartellregister eingetragene Ho-
norarordnung, in der Preise flr bestimmte Tatigkeiten festgelegt und vorgegeben werden.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde war der Auffassung, dass diese Honorarordnung der Baumeister mit Art 81
EGV unvereinbar sei. Das Kartellgericht trug nach Durchfiihrung eines umfassenden und sehr prazisen Er-
mittlungsverfahrens dem Fachverband Bundesinnung Bau mit Beschluss vom 14. April den Widerruf der
Honorarordnung auf, weil es — der Argumentation der BWB und des Bundeskartellanwalts folgend — zu dem
Schluss gekommen war, die HOB verletze europaisches Kartellrecht. Das Kartellobergericht bestéatigte die
Entscheidung.

Preispolitik Grazer Fahrschulen

Die Bundesarbeitskammer hat anlasslich einer Untersuchung der Arbeiterkammer Wien Uber die Preisge-
staltung der Fahrschulen fir die Fihrerscheinausbildung der Gruppe B gegeniiber der BWB den Verdacht
von Preisabsprachen unter anderem im Raum Graz gedullert. Die BWB flihrte eine umfangreiche Untersu-
chung der Preispolitik von Grazer Fahrschulen durch. Die Verdachtsmomente erharteten sich.

Nach Abschluss der Ermittlungen sah sich die BWB im Janner 2005 veranlasst, gegen funf Fahrschulinhaber
wegen des Verdachts von Preisabsprachen beim Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht einen BulRgeld-
antrag einzubringen.

Bezuglich jener mutmallichen Preisabsprachen, die vor dem 1. Juli 2002 erfolgt sind, wurde Anzeige an die
Staatsanwaltschaft Graz erstattet. Letztere hat die Anzeige der BWB vom 25. Mai 2005 ,nach Fihrung von
Vorerhebungen iber den Untersuchungsrichter des Landesgerichts firr Strafsachen Graz ... zurlickgelegt."

Das Kartellgericht verhangte im Herbst 2005 nach mehreren Tagsatzungen Uber sechs Fahrschulgesell-
schaften bzw Fahrschulinhaber wegen verbotener Preisabsprachen fir den Raum Graz eine Geldbul3e von
insgesamt 75.000 Euro, wobei bei der Bufigeldbemessung berlcksichtigt wurde, dass die Preiskartellbildung
im Zuge des Verfahrens zugegeben worden war. Die Bundeswettbewerbsbehoérde, der Bundeskartellanwalt
und die Antragsgegner haben auf Rechtsmittel verzichtet; die Buf3geldentscheidung des Kartellgerichts ist
somit rechtskraftig.

Modul 7-Vereinbarungen

Hersteller, Importeure, Abpacker und Vertreiber von Transport- und Verkaufsverpackungen (unbeschadet
der Verpflichtungen von Letztvertreibern) sind nach der Verpackungsverordnung (VerpackVO), BGBI Nr
648/1996 zuletzt geandert BGBI Il Nr 440/2001, verpflichtet, die Transport- und Verkaufsverpackungen nach
Gebrauch unentgeltlich zuriickzunehmen, einem allenfalls vorgelagerten Verpflichteten zuriickzugeben, wie-
derzuverwenden oder nach dem Stand der Technik zu verwerten (§ 3 Abs 1 VerpackVO). In dem Umfang, in
dem die Hersteller, Importeure, Abpacker und Vertreiber an einem Sammel- und Verwertungssystem teil-
nehmen, geht die Verpflichtung nach der VerpackVO auf den Betreiber dieses Sammel- und Verwertungssy-
stems Uber (§ 3 Abs 5 VerpackVO).
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Das ARA-System ist ein in Osterreich flaichendeckendes Sammel- und Verwertungssystem samtlicher Pack-
stoffe und Verpackungen aus Haushalt, Gewerbe und Industrie. Das ARA-System besteht aus der Altstoff
Recycling Austria AG (ARA) und acht Branchenrecyclinggesellschaften (BRG). Diesen BRG ist die Organi-
sation der Sammlung, der Sortierung, und der Verwertung der Verpackungen Ubertragen. Sie sind fiir jeweils
bestimmte Packstoffe und Packstoffgruppen zustandig. Die BRG schlieRen ihrerseits Vertrage mit Unter-
nehmen oder Gebietskorperschaften ab, von denen die tatsachlichen Entsorgungsleistungen erbracht wer-
den.

Die EU-Kommission hat in den Wettbewerbsverfahren COMP/A.35.470/D3 und COMP/A.35.473/D3 den
Vertragskomplex des ARA-Systems nach Artikel 81 EG unter Auflagen freigestellt bzw einige Vertrage mit
Negativattest bedacht. Oberstes Ziel der Entscheidung der EU-Kommission war das Sicherstellen von Wett-
bewerb.

Der nunmehr von der Bundeswettbewerbsbehérde untersuchte Vertrag, namlich die Modul 7-Vereinbarung,
war nicht Gegenstand des Kartellverfahrens vor der EU-Kommission. Bei diesem Vertrag handelt es sich um
eine von der Branchenrecyclinggesellschaft Altpapier Recycling OrganisationsgesmbH (ARO), zustandig fur
die Sammlung und Verwertung von Papier, Pappe, Karton und Wellpappe, abgeschlossene Vereinbarung
mit groflen Anfallstellen (zB grofRen Einzelhandelsketten). Diese Anfallstellen verpflichten sich, die bei ihnen
anfallenden Verpackungen aus Papier, Pappe, Karton und Wellpappe gesondert zu erfassen, vorzusortie-
ren, zu verdichten und/oder konditioniert direkt an eine Ubernahmestelle, das sind die Verwertungsbetriebe,
zu Ubergeben. Diese Anfallstellen Gbernehmen somit Leistungen eines Entsorgers, die vom ARA-System
honoriert werden.

Einige dieser Modul 7-Vereinbarungen enthielten — unterschiedlich ausgestaltete — wettbewerbsrechtlich
bedenkliche Exklusivitatsbestimmungen. Mittels dieser Klauseln wurde die Anfallstelle verpflichtet sicherzu-
stellen, dass samtliche bei ihr in Verkehr gebrachten oder bei ihr anfallenden Papierverpackungen ber das
ARA-System entpflichtet werden. Dartiber hinaus mussten die Vertragspartner ihre Lieferanten dazu verhal-
ten, ihre Papierverpackungen auch tatsachlich Uber das ARA-System zu entpflichten. Sollte dies nicht der
Fall sein, muss eine Entpflichtungs- und Lizenzvereinbarung des Vertragspartners ,bereit stehen®, um eine
Entpflichtung Gber das ARA-System und nicht Uber mdgliche Wettbewerber sicherzustellen.

Diese Klauseln waren geeignet Wettbewerb am Entsorgungs- und Verwertungsmarkt auszuschlieRen. Denn
den Lieferanten der Vertragspartner war es nicht mdglich, ihrer Verpflichtung aus der VerpackVO bei Wett-
bewerbern des ARA-Systems nachzukommen und somit ihre Papierverpackungen Uber zum ARA-System
alternative Anbieter zu entsorgen und zu verwerten.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde hatte ihre Ermittlungen und Verhandlungen aufgenommen, die letztendlich
dazu flhrten, dass die ARO die wettbewerbsrechtlich bedenklichen Exklusivitatsbestimmungen ersatzlos
gestrichen und die Vertrdge abgeéandert hat. Wettbewerb am betroffenen Markt ist damit ermdglicht.

Lenzing AG / Tencel Gruppe

Durch einen telefonischen Hinweis wurde die BWB auf eine Pressemeldung auf der Homepage der Lenzing
AG (Lenzing) aufmerksam gemacht, wonach Lenzing mit Wirkung vom 4. Mai 2004 die Unternehmensgrup-
pe Tencel zur Ganze ubernommen hat. Der Erwerb der Anteile an der Tencel Holding Ltd (Tencel) erfolgte
Uber die Deka Holding GmbH, eine 100%-ige Tochtergesellschaft von Lenzing. Eine Anmeldung des Zu-
sammenschlusses war zu diesem Zeitpunkt nicht erfolgt.

In der Folge stellten BWB und BKartA beim Kartellgericht den Antrag, die verbotene Durchfiihrung des Zu-

sammenschlusses zwischen Lenzing und Tencel festzustellen und ein angemessenes Buligeld zu verhan-
gen.
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Wenige Tage danach meldete Lenzing den Zusammenschluss beim Kartellgericht an. Die Anmeldung erfolg-
te allerdings lediglich vorsorglich im Hinblick darauf, dass die erworbene Unternehmensgruppe in Osterreich
kein oder ein vernachlassigbares Gelegenheitsgeschéaft habe und der Zusammenschluss daher keine Aus-
wirkungen in Osterreich zeitige.

Im Oktober 2004 entschied das Kartellgericht (nach Prifungsantrag des Bundeskartellanwalts), den Zu-
sammenschluss zwischen Lenzing und Tencel zu untersagen (bestatigt vom Kartellobergericht im Feber
2005).

Am 4. Marz 2005 meldete Lenzing den Erwerb sdmtlicher Anteile an Tencel durch die Deka Holding GmbH
erneut an. Lenzing verpflichtete sich allerdings im Rahmen der neuen Zusammenschlussanmeldung, das
Vorhaben nur mit bestimmten — mit BWB und BKartA akkordierten — Beschréankungen und Verpflichtungszu-
sagen durchzufiihren. Mit Beschluss vom April 2005 gab das Kartellgericht das nunmehr modifizierte Zu-
sammenschlussvorhaben (mangels Vorliegens eines Priifungsantrags) frei. Das Verfahren Uber den Antrag,
wegen verbotener Durchfliihrung eines Zusammenschlusses ein BuRgeld zu verhangen, endete (rechtskraf-
tig) mit einem BufRgeld von 1,5 Mio Euro.

6.2 Uberblick Uber die Tatigkeit der Wettbewerbskommission 2005

Aus Sicht der Wettbewerbskommission haben sich die im Jahre 2004 eingeflihrten Veranderungen in
der Arbeitsweise bewahrt. Die Wettbewerbskommission gibt jedes Jahr Empfehlungen fir wettbe-
werbspolitische Schwerpunkte ab. Im Jahr 2005 handelte es sich dabei um den Energiebereich, den
Lebensmittelhandel, den Kfz-Handel, den Pharmabereich und Reiseveranstalter. Fir 2006 besteht die
Empfehlung aus zwei Schwerpunkten: Fortfihrung der Branchenuntersuchungen im Lebensmittel-
handel und im Energiebereich. Weiters hat sich die Wettbewerbskommission mit Fragen der Marktab-
grenzung auseinandergesetzt.

Generell stellt die Kommission fest, dass ihre Arbeit intensiviert wurde, sich die Rahmenbedingungen
positiv entwickelt haben und ihre Branchenuntersuchungen wertvolle DenkanstoRe fur die Wettbe-
werbsbehorde darstellen sollten.

Klaus Wejwoda

Uber Organisation, Aufgabenstellung und Organisationsfragen der bei der Bundeswettbewerbsbehérde ein-
gerichteten Wettbewerbskommission wurde in den Vorjahresbeitrdgen umfassend berichtet. Dabei wurden
auch Probleme und Schwierigkeiten, die sich in der ,Anlaufphase” dieser neuen Einrichtung gezeigt haben,
dargestellt.

Die im Jahr 2004 eingetretenen grundlegenden Veranderungen auch in der Arbeitsweise der Wettbewerbs-
kommission haben sich bewahrt. Gleiches ist fiir die Rahmenbedingungen der Zusammenarbeit mit der
Wettbewerbsbehdrde zu sagen. Im Zuge regelmaRig stattfindender Sitzungen wurde der unmittelbare Auf-
gabenbereich, etwa die Mitwirkung im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle und die Stellungnahme zu
Berichten der Wettbewerbsbehorde, bearbeitet. Dartber hinaus bieten der nunmehrige intensive Kontakt mit
der Behorde und die gegebenen Informationen einen guten Einblick in deren laufende Arbeit.

Wie im Vorjahresbericht ist festzuhalten, dass sich im Bereich der Fusionskontrolle der laufende Kontakt
zwischen Behdérde und Kommission gut bewahrt. Die damit gegebene Beratungsfunktion ist wohl in den
meisten Fallen sinnvoller als der Austausch von formellen Empfehlungen und nachfolgenden Stellungnah-
men der Behdrde.

6.2.1 Abgabe von Vorschlagen fur die wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzung

Gemal § 16 WettbG hat die Wettbewerbskommission jahrlich bis 1. Oktober Vorschlage fir wettbewerbspo-
litische Schwerpunkte im folgenden Kalenderjahr zu unterbreiten. Die Schwerpunktempfehlungen der Wett-
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bewerbskommission sind auch auf der Homepage der Bundeswettbewerbsbehdrde (www.bwb.gv.at) ersicht-
lich.

Die Wettbewerbskommission hat in ihren bisherigen Empfehlungen fiir Schwerpunkte in der Arbeit der Bun-
deswettbewerbsbehérde eine Reihe von Themen aufgezeigt, deren Behandlung aus Uberlegungen eines
funktionierenden Wettbewerbs unbestritten von allgemeinem Interesse ist.

Es handelte sich dabei um

e den Bereich der leitungsgebundenen Energie (Strom, Gas) unter Einbeziehung bestehender Substituti-
onsmarkte, wie Mineralol,

e den Bereich des Lebensmitteleinzelhandels,

e den Bereich des Kfz-Handels,

e die Marktsituation im Pharmabereich (Preis- und Spannenunterschiede im europaischen Markt),
e den Bereich Herstellung und Service von Aufziigen und

e wettbewerbswidrige Klauseln der Reiseveranstalter.

Eine Reihe der genannten Themenbereiche sind in einem unterschiedlichen Stadium der Bearbeitung in der
Bundeswettbewerbsbehorde. Die Wettbewerbskommission ist sich dessen bewusst, dass die derzeitigen
personellen Ressourcen der Bundeswettbewerbsbehdrde der Anzahl der Uber die laufende Tagesarbeit
hinaus zu bearbeitenden Themenbereiche Grenzen setzen.

Die Wettbewerbskommission anerkennt umso mehr die Fortschritte bei der Untersuchung des Energiesek-
tors. In den letzten Monaten hat der Bereich ,Mineraldl“ — nicht zuletzt auf Grund der aktuellen Preisentwick-
lungen — zunehmend an Interesse gewonnen. Die Wettbewerbskommission erinnert daher an ihren Vor-
schlag zum Energiebereich, der auch die Einbeziehung von Substitutionsmarkten, wie des Mineraldlbe-
reichs, angeregt hatte. Dabei sollte besonderes Augenmerk auch auf die bisher nicht untersuchte Schnittstel-
le zwischen Raffinerieproduktionskosten und Grof3handelspreisen (Raffineriemargen) gelegt werden.

Die besonderen Gegebenheiten des Treibstoffmarktes — auch in den stark divergierenden regionalen Ent-
wicklungen — wurden in den letzten Jahren bereits mehrfach untersucht. Eine wirkliche Aufhellung der Hin-
tergriinde und Rechtfertigungen fir die oft erheblichen Preisunterschiede im Tankstellenbereich ist dabei
bisher nicht gelungen. Jedenfalls verdient dieser Bereich erhéhte Aufmerksamkeit.

Die von der Wettbewerbskommission angeregte Untersuchung des Bereichs Lebensmitteleinzelhandel ist in
der Umsetzung auf besondere Schwierigkeiten — die hier nicht weiter erértert werden sollen — gestofen. Die
Wettbewerbskommission hat grofdtes Interesse an einer Fortflihrung dieser Untersuchung.

Auch die ubrigen, noch in der Behandlung offenen, von der Wettbewerbskommission angeregten Themen
sind nach wie vor von Aktualitat und sollten im Rahmen der Méglichkeiten weiter verfolgt werden. Es ware
sinnvoll, im Zuge des laufenden Arbeitskontaktes zwischen Bundeswettbewerbsbehdérde und Wettbewerbs-
kommission auch jene Themenbereiche in den Informationsaustausch einzubeziehen, fur die von der Bun-
deswettbewerbsbehdrde aus Kapazitatsgriinden derzeit keine breiteren Untersuchungen begonnen werden
kénnen.

Wie eingangs festgehalten, sieht die Wettbewerbskommission das Spannungsverhaltnis zwischen relevan-

ten Themen aus der Sicht des Wettbewerbs und den Kapazitatsgrenzen, die fur die Bundeswettbewerbsbe-
hdérde bestehen.
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Die Wettbewerbskommission hat fir 2006 dieser Tatsache Rechnung getragen und nur zwei Punkte in ihre
aktuelle Empfehlung aufgenommen. Sie regte als Schwerpunktempfehlung 2006 an, die Bundeswettbe-
werbsbehérde mdge

e die Branchenuntersuchung Lebensmitteleinzelhandel ungeachtet der Schwierigkeiten fortfihren und

e die Branchenuntersuchungen im Energiebereich fortsetzen sowie auf den Bereich der MineralGlwirt-
schaft entlang der Wertschdpfungskette — in nationaler und internationaler Sicht — ausdehnen.

Aus dieser Prioritatenreihung aus der Sicht der Wettbewerbskommission ist nicht abzuleiten, dass die ande-
ren angeregten Themenbereiche unaktuell geworden sind. Die Wettbewerbskommission tragt mit diesem
Prioritatenvorschlag nur den Rahmenbedingungen Rechnung.

Die im Herbst 2005 vorgelegte Branchenuntersuchung Gas ist derzeit Gegenstand umfassender Beratungen
der Wettbewerbskommission.

6.2.2 Befassung mit Gutachten zur Marktabgrenzung
Die Bundeswettbewerbsbehdérde hat gemeinsam mit dem Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit ein
Gutachten zu Fragen der Marktabgrenzung beauftragt.

Im Laufe des Jahres 2005 war tber Einladung durch das BMWA auch die Wettbewerbskommission — vertre-
ten durch den Vorsitzenden und einige Kommissionsmitglieder — mehrmals mit dem vom BMWA beauftrag-
ten Gutachten zu Fragen der Marktabgrenzung befasst und hat an der Diskussion mit dem beauftragten
Institut teilgenommen. Die Endfassung des Gutachtens wurde ebenfalls der Wettbewerbskommission zur
Kenntnis gebracht und dessen Anwendbarkeit fur die Arbeit der Bundeswettbewerbsbehdrde erortert.

Die im Zuge der Sitzungen der Wettbewerbskommission von der Bundeswettbewerbsbehdrde dargelegten
Problemstellungen und die Meinungsaulierung der Kommission hiezu ist wohl auch als eine Tatigkeit in
Richtung von — allerdings nicht formellen — Gutachten zu bewerten.

In den Erlauterungen zur Wettbewerbsgesetz-Novelle 2005 wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die
Gutachtenstatigkeit der Wettbewerbskommission auch allfallige Auftrage im Rahmen des Nahversorgungs-
gesetzes umfasst.

6.2.3 Stellungnahme zum Tatigkeitsbericht der Bundeswettbewerbsbehorde

Die Wettbewerbskommission verwies auf ihre bisherigen Stellungnahmen zu Tatigkeitsberichten der Bun-
deswettbewerbsbehdrde, die damals bestehenden Problemstellungen und die dargelegten Vorstellungen der
Wettbewerbskommission zu einer Verbesserung des Arbeitsumfeldes.

Die Wettbewerbskommission hielt mit Befriedigung fest, dass es im nunmehrigen Berichtszeitraum gelungen
ware, diesen Anliegen weitgehend zu entsprechen. Der Kontakt mit der Bundeswettbewerbsbehdrde hat
sich sehr positiv entwickelt, die Information durch die Bundeswettbewerbsbehdérde wurde deutlich vertieft,
und es wurde in regelmaRigem Kontakt sichergestellt, dass die Wettbewerbskommission jenen umfassenden
Einblick in die laufende Arbeit der Bundeswettbewerbsbehérde erhalt, der als Voraussetzung fur eine effi-
ziente Kommissionsarbeit notwendig ist. Auch die Verdffentlichung von Stellungnahmen der Wettbewerbs-
kommission auf der Homepage der Bundeswettbewerbsbehdrde wird im Sinne der Publizitat der Kommissi-
onsarbeit ausdricklich begruft.

Die Wettbewerbskommission erwartet, dass die nun entwickelte Form der Zusammenarbeit mit der Bundes-
wettbewerbsbehdrde eine Fortsetzung findet und unterstreicht ihre Bereitschaft zu konstruktiver Mitarbeit.
Beide Einrichtungen ziehen aus diesem positiven Miteinander Vorteile. Die Wettbewerbskommission ist sich
dessen bewusst, dass der laufende Informationsaustausch zwischen Bundeswettbewerbsbehdrde und
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Wettbewerbskommission darauf aufbaut, dass die besonderen Verschwiegenheitsverpflichtungen und Be-
fangenheitsregelungen fiir die Mitglieder der Wettbewerbskommission konsequent beachtet werden.

Im Berichtszeitraum hat die Kommission 25 Sitzungen abgehalten, sie hat ihre Aktivitaten damit deutlich
verstarkt. In ihren Sitzungen wurden die Stellungnahme zum vorjahrigen Tatigkeitsbericht der Bundeswett-
bewerbsbehdrde, die Empfehlungen fir wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzungen, die von der Bundes-
wettbewerbsbehdrde vorgelegten Berichte zu Branchenuntersuchungen, eine Stellungnahme zum ersten
Teilbericht der Energieuntersuchung und von einzelnen Kommissionsmitgliedern zur Sprache gebrachte
Fusionsfalle beraten. Auch wurden im Rahmen der Information Gber die laufende Tétigkeit der Bundeswett-
bewerbsbehdrde entsprechende MeinungsaulRerungen der Wettbewerbskommission in Einzelfallen abgege-
ben.

Uber Einladung des BMWA hat der Vorsitzende der Wettbewerbskommission an den Jurysitzungen zur Ver-
gabe des Auftrags der Studie ,Marktabgrenzung“ mitgewirkt, die Wettbewerbskommission eine Stellung-
nahme zum Entwurf der Studie ausgearbeitet und mit drei Vertretern an den folgenden Diskussionen mit
dem beauftragten Institut teilgenommen.

Gesamteinschatzung des Tatigkeitsberichts der Bundeswettbewerbsbehérde

Zum Téatigkeitsbericht der Bundeswettbewerbsbehdrde 1. Mai 2004 — 30. Juni 2005 vermerkte die Wettbe-
werbskommission anerkennend, dass es gelungen ist, den Informationsgehalt des Berichts weiter zu erh6-
hen; dies gilt insbesondere flr die eingehende Darstellung von Fallen des Kartellbereichs, der Missbrauchs-
kontrolle und der Zusammenschlisse, die im Berichtszeitraum Gegenstand intensiver Arbeit der Bundes-
wettbewerbsbehoérde waren.

Der Bericht enthalt nicht nur eine breite Darstellung der Aktivitdten der Bundeswettbewerbsbehérde auch im
internationalen Bereich, er enthalt erstmals auch eine Darstellung der Rollenverteilung im dsterreichischen
Wettbewerbsrecht, wie es im Vorjahr von der Wettbewerbskommission angeregt wurde.

Die Wettbewerbskommission wiirde es im Sinne einer verbesserten Offentlichkeitsarbeit begriiRen, wenn
der Bundeswettbewerbsbehorde die erforderlichen materiellen Voraussetzungen fiir die Gestaltung ihrer
»Visitenkarte“ — und damit auch fir die Prasentation der 6sterreichischen Wettbewerbspolitik — zur Verfligung
stinden.

Die Auflistung der behandelten Antragsfalle mit dem Hinweis auf den Stand des Verfahrens beziehungswei-
se die erfolgte Erledigung erhdht den Informationswert des Berichts. Auch gibt die umfassende Darstellung
von Einzelthemen — gegliedert nach Sachbereichen — einen wertvollen Einblick in das Geschehen im Rah-
men der Wettbewerbspolitik und in die Arbeit der Bundeswettbewerbsbehdrde.

Die Wettbewerbskommission empfahl, den eingeschlagenen Weg der intensiveren Berichterstattung der
Bundeswettbewerbsbehoérde fortzusetzen und im Sinne eines verbesserten Layouts auch Abschnittsgliede-
rungen und ein Inhaltsverzeichnis im Bericht vorzusehen.

Auch wurde angeregt, die sehr ambitioniert gestaltete Homepage der Bundeswettbewerbsbehdrde nun zu
modernisieren und neu zu strukturieren. Dies erscheint insbesondere mit den neuen Aufgaben fir die Bun-
deswettbewerbsbehdrde im Gefolge der Kartellrechtsnovellierung 2005 sinnvoll und notwendig.

Nach wie vor ware zweifellos eine gemeinsame Publikation der Berichte der Bundeswettbewerbsbehdrde,
der Wettbewerbskommission, des Bundeskartellanwalts sowie der Berichte des Kartellgerichtes und des

Kartellobergerichtes winschenswert.

Die Wettbewerbskommission erinnerte an ihre Anregung, dass die Bundeswettbewerbsbehérde Aussagen
Uber wettbewerbspolitische Leitlinien im Sinne eines Programms der Bundeswettbewerbsbehdérde publizie-
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ren moge. Die auf der Homepage der Bundeswettbewerbsbehdrde veréffentlichten ,Standpunkte zu einzel-
nen Themenbereichen stellen zwar einen Ansatz in die von der Wettbewerbskommission empfohlene Rich-
tung dar, sie sollten aber im empfohlenen Sinn ausgebaut werden. In diesem Zusammenhang sei insbeson-
dere auf Fragen im Zusammenhang mit der ab 1.1.2006 geltenden ,Kronzeugenregelung® hingewiesen.

Ressourcenknappheit in Wettbewerbsbehorde und -kommission

Die Wettbewerbskommission kann auf Grund der nunmehr engeren Zusammenarbeit mit der Bundeswett-
bewerbsbehdérde und der nun bestehenden Informationssituation tber die laufende Téatigkeit der Bundes-
wettbewerbsbehorde nur bestatigen, dass die Personalausstattung der Bundeswettbewerbsbehérde mehr
als knapp ist. Die in den monatlichen Berichten der Bundeswettbewerbsbehérde ausgewiesenen Mitarbeiter-
zahlen zeigen eine nur geringflugige Verbesserung der Lage. Die Wettbewerbskommission unterstitzt daher
die Bemerkungen im Bericht, die auf das Erfordernis einer quantitativen und qualitativen Verbesserung des
Mitarbeiterstandes abzielen.

Die neuen, auf die Bundeswettbewerbsbehtérde zukommenden Aufgaben erfordern auch eine zusatzliche
Personalausstattung. Die Wettbewerbskommission tritt jedenfalls mit Nachdruck fiir eine solche personelle
Ausstattung der Bundeswettbewerbsbehdérde ein, die eine optimale Aufgabenerfillung ermdglicht. Die Wett-
bewerbskommission geht jedenfalls von einem in der Zukunft noch steigenden Arbeitsanfall flir die Bundes-
wettbewerbsbehdrde aus und fordert fur dessen Bewaltigung entsprechende Vorkehrungen.

In diesem Zusammenhang weist die Wettbewerbskommission neuerlich darauf hin, dass auch fir die Arbeit
der Wettbewerbskommission eine entsprechende personelle und materielle Ausstattung winschenswert ist,
wenngleich die Bundeswettbewerbsbehdrde im Rahmen ihrer bestehenden Mdéglichkeiten um eine entspre-
chende Unterstltzung bemiht ist. Die Wettbewerbskommission verweist auf die personelle Ausstattung der
Monopolkommission in Deutschland.

Stromuntersuchung

In der Sitzung der Wettbewerbskommission am 27. Janner 2005 wurde eine Stellungnahme zum ersten
Zwischenbericht im Rahmen der allgemeinen Untersuchung der 6sterreichischen Elektrizitatswirtschaft durch
die Bundeswettbewerbsbehérde beschlossen. Diese Branchenuntersuchung wurde auch von der Wettbe-
werbskommission angeregt. Die Studie wurde mit der Bundeswettbewerbsbehoérde erortert. Auch wurden
eingehende Informationsgesprache mit dem Regulator gefuhrt, fur dessen Bereitschaft sich die Wettbe-
werbskommission ausdricklich bedankt.

Fir die Wettbewerbskommission ergaben sich zur ,Stromuntersuchung“ folgende Bereiche und Hinweise,
die besondere Aufmerksamkeit bzw eine Weiterbefassung empfehlen lassen:

Entbiindelung (Unbundling):

Wahrend der Bund die entsprechenden Vorgaben des Gemeinschaftsrechts rechtzeitig umgesetzt hat, sind
die Bundeslander bei der Erlassung der Ausfliihrungsgesetze durchwegs saumig. Fur eine Verbesserung der
Wettbewerbsverhaltnisse ist die Trennung der Bereiche Erzeugung/Vertrieb und Netz dringend erforderlich.

Die Entblindelung von Infrastruktur (Stromnetz) und Erzeugung/Vertrieb stellt eine wesentliche Vorausset-
zung fir die Etablierung eines funktionierenden Wettbewerbs auf dem Gsterreichischen Strommarkt dar. Ziel

dieser Entbindelung ist der gleichberechtigte Netzzugang aller Stromanbieter zu kostenorientierten Preisen.

Das Stromnetz soll weiterhin der Regulierung durch die E-Control unterliegen, um einen diskriminierungs-
freien Zugang zu leistungsstarker und kostengunstiger Infrastruktur sicherzustellen.

Die Wettbewerbskommission empfiehlt, die Problematik, die sich aus der verspateten Umsetzung des Un-
bundling durch die Lander ergibt, verstarkt aufzuzeigen.
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Eigentumsverhéltnisse

Das in Osterreich verfassungsrechtlich abgesicherte 6ffentliche Mehrheitseigentum an den wichtigsten EVUs
bietet einerseits Vorteile, wie zB eine leichtere Durchsetzbarkeit von Zielen der Politik, den Verbleib von
Headquarter-Funktionen in Osterreich, aber andererseits auch Nachteile, insbesondere in wettbewerblicher
Hinsicht.

Betreffend Eigentimerstruktur und Entwicklung der Wettbewerbslage wird angeregt, die diesbezlglichen
Entwicklungen in anderen Mitgliedstaaten der EU und deren jeweilige Auswirkungen laufend zu beobachten
und interessante Lésungsansatze auf deren Eignung fiir die 6sterreichischen Gegebenheiten zu prifen.

Markteintrittsbarrieren — Netztarife — Wechselverhalten

Neben der noch nicht umgesetzten Entbiindelung von Netz und Vertrieb stellt die trotz mehrfacher Interven-
tionen des Regulators gegenwartig noch immer festzustellende Preisstruktur — hohe Netztarife, Steuern und
Abgaben bei gleichzeitig vergleichsweise gunstigen Preisen fur die ,reine" Energieckomponente — eine be-
sondere Markteintrittsbarriere fir neue Anbieter dar. Unmittelbar am Markt zu beobachtende Konsequenz ist
ein geringes Wechselverhalten der Kunden, da sich die Endverbraucher durch einen Lieferantenwechsel
vergleichsweise wenig ersparen kénnen. Da aufgrund dieser vergleichsweise geringen Ersparnis nicht ge-
nigend Kunden den Lieferanten wechseln, kommen neu in den Markt eintretende Unternehmen kaum auf
eine ,kritische Masse® von Kunden, die aber Voraussetzung flir eine wirtschaftliche Marktbearbeitung ist.
Diese Zusammenhange halten selbst groRe internationale Energiekonzerne von einem Markteintritt in Oster-
reich ab.

Wenngleich Erfahrungen zeigen, dass sich die Bereitschaft zum Wechsel der Versorger erst innerhalb eini-
ger Jahre herausbildet, sind die Wechselraten in Osterreich — ausgenommen bei GroRkunden — eher be-
scheiden, auch sind Ruckbewegungen festzustellen. Es spricht viel dafur, dass die Strombezieher sich der
jeweiligen Verpflichtungen von Netzbetreiber und Energielieferant nur unzureichend bewusst sind und dies-
bezlglich Aufklarungsbedarf besteht.

Obgleich die Entbiindelung das Problem prohibitiver Netztarife zumindest mittelfristig entscharfen wird, da
eine Quersubventionierung von Energie durch das Netz dann nicht mehr moéglich sein wird, erscheint der
vom Regulator angekiindigte Umstieg auf den aus volkswirtschaftlicher Sicht sinnvollen Regulationsansatz,
die Netztarife langfristig anreizorientiert an die notwendigen Kosten heranzufiihren, besonders begrifRens-
wert. Dabei ist auf die Aufrechterhaltung einer hohen Angebotsqualitat zu achten.

Die Wettbewerbskommission ist der Auffassung, dass bei der groBen Anzahl von Netzbetreibern in Oster-
reich (147!) zumindest einheitliche Vorgaben fir die Verrechnung bis hin zu einer interoperablen Software
geschaffen werden sollten. Die Wettbewerbskommission nimmt zur Kenntnis, dass flr zwingende Vorgaben
hiezu derzeit die gesetzliche Grundlage fehlt. Sie regt deren Schaffung an und verweist auf das Beispiel in
Grol3britannien, wo eine Datenbank eingerichtet wurde, die von den Netzbetreibern mit den erforderlichen
Daten gespeist wird.

Die Wettbewerbskommission empfahl neben der zligigen Umsetzung einer anreizorientierten Regulierung
der Netztarife die Unternehmen der Energiewirtschaft auch einer laufenden Missbrauchsaufsicht und einem
.Branchenwettbewerbs-Monitoring" zu unterziehen.

Die Wettbewerbskommission hat empfohlen, angesichts der Schlusselfunktion der Netztarife fir die Wettbe-
werbssituation die Beobachtung der Entwicklungen in der EU konsequent fortzusetzen, positive Beispiele
aus anderen Mitgliedstaaten auf ihre Eignung fir Osterreich zu priifen und allenfalls erforderliche gesetzliche
Weiterentwicklungen anzustreben.

Die Wettbewerbskommission empfiehlt weiters, die Information insbesondere Uber die Verpflichtungen der
Netzbetreiber wesentlich zu verstarken und den EVUs diesbezlgliche Verpflichtungen aufzuerlegen.
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Die Wettbewerbskommission ist bereit, an der Diskussion Uber ein Wettbewerbsbelebungsprogramm teilzu-
nehmen.

Pauschalangebote (,All-inclusive — Vertrage“)

Den Bestrebungen einzelner EVUs in Richtung des Angebotes von ,All-inclusive-Vertragen® sollte deshalb
entschieden entgegen getreten werden, weil den Kunden dadurch Vorteile aus Senkungen der Netztarife
entgehen und der darin enthaltene Energiepreis um die Senkungsrate der Netztarife automatisch erhdht
wird.

Die Wettbewerbskommission empfiehlt zu untersuchen, welche EVUs derzeit derartige Vertragsformen an-
wenden, zu prifen, ob Senkungen der Netztarife weiter gegeben werden sowie geeignete Malinahmen zu
setzen.

Aktivitaten der EVUs in anderen Bereichen der Ver- und Entsorgung sind angesichts der gegenwartigen
Wettbewerbsverhaltnisse besonders zu beobachten.

Strombdrsen

Die Wettbewerbskommission ist sich bewusst, dass Osterreich hier Preisnehmer ist, weil die Preisbildung an
Borsen in anderen Mitgliedstaaten der EU — und hier fiir Osterreich insbesondere in Deutschland — erfolgt.
Freilich erscheint die Transparenz der dortigen Preisbildung des Hinterfragens wert und zumindest verbes-
serungswiuirdig. Insbesondere erscheint es problematisch, dass speziell bei ,forward-Kontrakten* in Erman-
gelung von Angeboten Umfragen als Basis flr den Borsenpreis verwendet werden. Es ist daher positiv zu
bewerten, dass sich die EU-Kommission mit dieser Thematik befassen wird und auch neue rechtliche Vor-
gaben vorbereitet. In Osterreich ist die Finanzmarktaufsicht fir das Borsenwesen zustandig.

Weitere Uberlegungen

Die Wettbewerbskommission erachtet es als angebracht, angesichts der Marktentwicklung der letzten Jahre
die Beurteilung von Zusammenschlissen der E-Wirtschaft in Osterreich als konzentratives Gemeinschafts-
unternehmen zu hinterfragen und zu priifen, inwieweit nicht doch vieles fir eine Beurteilung als kooperatives
Gemeinschaftsunternehmen spricht.

Die Erkenntnisse aus dem vorliegenden Teilbericht Uber den Strommarkt veranlassen daran zu erinnern,
dass die Wettbewerbskommission &hnliche Untersuchungen auch fir den Gasmarkt angeregt hat.

Auch der zweite Teilbericht der gegenstandlichen Untersuchung der Bundeswettbewerbsbehdrde wurde
eingehend erdrtert und zum Anlass fir — erstmals in dieser Form in der Wettbewerbskommission durchge-
fihrte — Informationsgesprache mit Vertretern der E-Wirtschaft genommen. Die Wettbewerbskommission hat
sich vorerst dafur entschieden, erst nach Vorliegen des Endberichts eine weitere Stellungnahme vorzulegen.

Branchenuntersuchung Lebensmittelhandel

Dem Bericht Gber die Branchenuntersuchung Lebensmittelhandel sind die fir die Bundeswettbewerbsbehor-
de bestehenden Probleme, von den betroffenen Unternehmen die notwendigen Auskinfte zu erhalten, zu
entnehmen. Die Gesetzesnovellierungen haben hier keine Anderung der Rechtslage gebracht. Die Wettbe-
werbskommission zeigt das Spannungsverhaltnis auf, das in zeitlicher und sachlicher Hinsicht fir eine wirk-
same Wettbewerbspolitik — insbesondere in Fallen von Untersuchungen allfalliger Missbrauche der Markt-
macht — besteht, wenngleich sie anerkennt, dass schutzwirdige Interessen von Unternehmungen zur Ge-
heimhaltung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen bestehen. Die Wettbewerbskommission betrachtet
die derzeitige Situation aus der Sicht der Wettbewerbspolitik jedenfalls als unbefriedigend. Es erscheint in
diesem Zusammenhang auch sinnvoll, vergleichbare auslandische Regelungen und ausléndische Entschei-
dungspraktiken zu analysieren. Die Wettbewerbskommission halt solche vergleichenden Analysen dariber
hinaus auch hinsichtlich der in Osterreich bestehenden Kriterien fiir das Vorhandensein von Marktmacht fiir
wilnschenswert.
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Ungeachtet der bestehenden Schwierigkeiten und Verzégerungen bei der Branchenuntersuchung ,Lebens-
mitteleinzelhandel® unterstreicht die Wettbewerbskommission ihre Position, dass eine Untersuchung, fur die
gréfltes oOffentliches Interesse besteht, jedenfalls nicht ohne Ergebnis abgebrochen werden soll.

Die Wettbewerbskommission betonte ihr Interesse an einer Fortsetzung der vertrauensvollen Zusammenar-
beit mit der Bundeswettbewerbsbehdrde und dem BMWA und erneuerte ihre Bereitschaft hiezu.

Resiimee

AbschliefRend ist festzustellen, dass
¢ sich die Rahmenbedingungen fiir die Wettbewerbskommission beachtlich weiterentwickelt haben

e die Kommissionsarbeit wesentlich intensiviert wurde

e die von der Bundeswettbewerbsbehdrde vorgelegten Branchenuntersuchungen wertvolle Denkansttf3e
fur die Arbeit der Wettbewerbskommission geben

o die Wettbewerbskommission — wie immer wieder anerkannt wird — gegen Ende der ersten Funktionspe-
riode auf einem guten Weg ist und

e die Wettbewerbskommission bemiiht ist, ihnre Aufgaben im Bereich des Wettbewerbsrechts umfassend,
sachlich und effizient zu bearbeiten.

6.3 Tatigkeitsbericht 2005 der Amtspartei Bundeskartellanwalt

2005 war fir den Bundeskartellanwalt das bisher arbeitsreichste Jahr: 561 neue Verfahren (davon 368
Zusammenschlussmeldungen), 742 Verfahren wurden insgesamt bearbeitet. In sechs Féllen wurden
Prufantrage gestellt. Einige initiierte Verfahren der Zusammenschlusskontrolle werden in diesem Be-
richt des Kartellanwalts néher beschrieben: Lenzing-Tencel, EVN-RAG-Beteiligungs-AG, Medicur-
Osterreichische  Rundfunksender, Vossloh-Pfleiderer, Microsoft-Sybari  Software und HC-
BeteiligungsG-Danubia-Apotheke. Im Untersagungsverfahren Asphaltmischwerk Greinsfurt folgte das
Kartellgericht dem Antrag des Bundeskartellanwalts, im Verfahren Grazer Fahrschulen wurde die
Bundeswettbewerbsbehorde erfolgreich unterstiitzt. Lenzing wurde das in Osterreich bisher hochste
Bul3geld (1,5 Mio Euro) wegen verbotener Durchfiihrung eines Zusammenschlusses auferlegt.

Alfred Mair; Gustav Stifter

6.3.1 Uberblick

Im Jahr 2005 konnten einige bereits friher initiierte Verfahren erfolgreich beendet werden:

Dazu gehort die die bisherige Judikatur abandernde Grundsatzentscheidung ,Honorarordnung der Baumei-
ster?® zu unverbindlichen Verbandsempfehlungen,®'® die Bestatigung der Untersagung eines Zusammen-
schlusses im Verfahren Lenzing/Tencel durch das Kartellobergericht,211 die Verhangung einer Geldbulie von
1,5 Mio Euro im Verfahren Lenzing/Tencel wegen verbotener Durchfiihrung eines Zusammenschlusses®'

und die (nicht rechtskraftige) Untersagung der gemeinsamen Produktion von Asphaltmischgut?®™?.

Das Jahr 2005 war aber auch das bislang arbeitsreichste: Neu angefallen sind 561 Verfahren (darunter 368
Zusammenschlussanmeldungen), insgesamt wurden 742 Verfahren bearbeitet.

%% dazu unten 6.3.5.
1% sighe auch in diesem Band 5.5.1Reitzner, Rudolf, Honorarordnung der Baumeister.
" dazu unten 6.3.2.
2 dazu unten 6.3.4.
*® dazu unten 6.3.3.
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In insgesamt 63 verschiedensten kartellgerichtlichen Verfahren hat die Amtspartei Bundeskartellanwalt 103
ausflhrlich begriindete schriftliche Stellungnahmen abgegeben.

In sechs Zusammenschlussverfahren wurden vom Bundeskartellanwalt Priufungsantrage (teilweise gemein-
sam mit der Bundeswettbewerbsbehodrde) gestellt. In einem Fall wurde die Untersagung des Zusammen-
schlusses vom Obersten Gerichtshof als Kartellobergericht bestatigt (Lenzing/Tencel), in einem Fall wurde
die Zusammenschlussanmeldung zuriickgezogen und nicht mehr neu angemeldet (Vossloh/Pfleiderer).

In zwei Fallen wurde der Zusammenschluss ohne Auflagen freigegeben, in einem weiteren Verfahren wurde
die Zusammenschlussanmeldung zuriickgezogen.

Nachstehend sollen einige wichtige, von der Amtspartei Bundeskartellanwalt initiierte bzw mitinitiierte Verfah-
ren ndher dargestellt werden.

6.3.2 Zusammenschlusskontrolle

Lenzing / Tencel’": OGH als Kartellobergericht bestitigt Untersagungsbeschluss

Wie bereits im Jahresbericht 2004 ausfihrlich dargestellt, untersagte das Kartellgericht — auf Antrag der
Amtspartei Bundeskartellanwalt — nach mehrmonatiger intensiver Prifung den Zusammenschluss. Es legte —
ebenso wie seinerzeit die Europaische Kommission — seiner Entscheidung einen sachlich relevanten Markt
fur Lyocell zugrunde. Durch die Genehmigung der Fusion entstiinde faktisch ein weltweites Monopol von
Lenzing fur die Erzeugung von Lyocell, das Uberdies noch durch eine restriktive Lizenzpolitik abgesichert
wirde. Die von den Zusammenschlusswerbern in der finalen Verfahrensphase angebotenen Auflagen und
Zusagen waren fir das Kartellgericht insbesondere bei der Prufung der volkswirtschaftlichen Rechtfertigung
nicht ausreichend.

Der OGH als Kartellobergericht bestéatigte diese Untersagung. Dies stellt erst die zweite rechtskraftige Unter-
sagung eines Zusammenschlusses seit Bestehen einer Zusammenschlusskontrolle in Osterreich dar.

EVN / RAG Beteiligungs-AG*"

Anfang 2005 wurde Uber Anregung der zustandigen Regulierungsbehérde E-Control von beiden Amtspartei-
en ein Prifungsantrag hinsichtlich des angemeldeten Erwerbs der alleinigen Kontrolle der EVN Uber die
Rohdl-Aufsuchungs-Beteiligungsaktiengesellschaft (RBG) gestellt.

%4 OGH als KOG 14. Februar 2005, 16 Ok 1/05; vgl auch 6.3.4.
%15 KG 24. Februar 2005, 24 Kt 570/04; 24 Kt 11,12/05.
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Abbildung 6: Die betroffenen Unternehmen
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Die RAG-Beteiligungs-Aktiengesellschaft (RBG), eine Tochter der EVN, der E.ON, der Steirischen Ferngas
AG und der Salzburg AG, kontrolliert gemeinsam mit Shell die Rohdl-Aufsuchungsgesellschaft (RAG). RAG
selbst fordert Erdgas und Rohdl in Osterreich und stellt auf den Markten ,Férderung von Erdgas und Verkauf
von Erdgas an GroRverteiler", ,Speicherung von Erdgas", ,Verkauf von Erdgas an Endkunden”, ,Anbieter
von Bilanzgruppendienstleistungen (Ausgleichsenergie)" den einzig nennenswerten, in Osterreich aktiven
Wettbewerber gegeniiber der EconGas-Gruppe dar.

EVN ist mit 15,7% an dem Gemeinschaftsunternehmen EconGas beteiligt. Econgas wird von der OMV Gas
zu 50% sowie — neben der EVN — von der Begas, der Linz AG, der Wien Energie und der OO Ferngas
gehalten. Deren Kerngeschéaft ist der Erdgas-Direktvertrieb an Kunden mit einem Jahresverbrauch ab
500.000 Kubikmeter in Osterreich sowie der Handel mit Erdgas. Die EVN Ubertrug ihre gesamten Aktivitaten
in diesen Markten an EconGas, eine Konkurrenzklausel verbietet der EVN auch weiterhin in den Markten der
EconGas tatig zu sein.

EVN meldete den Erwerb der alleinigen Kontrolle tUber die RBG an (die gemeinsam mit Shell kontrolliert
wird). Wettbewerbliche Bedenken bestanden insbesondere hinsichtlich der Beteiligung der EVN an der
ECONGAS, die zu 50% von der OMV-Gas gehalten wird.

Wahrend des Prifungsverfahrens modifizierten die Zusammenschlusswerber die Anmeldung in einem we-
sentlichen Ausmal}, worauf der Prifungsantrag zurlickgezogen und der Zusammenschluss genehmigt wur-
de.

Medicur-Holding / Osterreichische Rundfunksender®'®

Der Bundeskartellanwalt beantragte die kartellgerichtliche Prifung nachstehenden Zusammenschlussvorha-
bens: Medicur-Holding, die Medienholding der Raiffeisen-Gruppe, in der die wesentlichen Medienbeteiligun-
gen (Mediaprint, NEWS-Zeitschriftenverlag, aber auch grof3e Plakat-AuRenwerbeunternehmen etc) gebin-
delt sind, beabsichtigte, sich an der Osterreichische Rundfunksender GmbH (ORS) mit 40% zu beteiligen.

ORS ist ein Unternehmen des ORF. Mit 1. Janner 2005 wurde der Sendebetrieb des ORF an die ORS aus-
gegliedert. ORS betreibt mit rund 1.800 Sendern an rund 480 Standorten in Osterreich ein flichendeckendes
Netzwerk fir die terrestrische Verbreitung von Rundfunk- und ahnlichen Signalen (Horfunk).

#18 KG 19.12.2005, 26 Kt 391, 434/05.
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ORS beabsichtigte, sich im Zuge der bevorstehenden Digitalisierung des terrestrischen Rundfunks an der
Ausschreibung einer so genannten ,Multiplex-Plattform® (deren Aufgabe darin besteht, mehrere TV-
Programme zu einem digitalen Datenstrom zu bindeln und diesen terrestrisch auszustrahlen) zu beteiligen,
woflr ein starker Finanzpartner gesucht wurde.

Im Prufungsverfahren haben die Amtsparteien insbesondere hinsichtlich der Medienvielfalt massive Beden-
ken geaulert. Die Fusion stellte fir Auftenstehende insofern ein hochkomplexes Gebilde dar, als fiir einen
technischen Laien nur sehr schwer abzuschatzen ist, welche Auswirkungen die bevorstehende Digitalisie-
rung haben wird, insbesondere welche technischen Mdglichkeiten flir Medienunternehmen (Verbreitung
elektronischer Medieninhalte, neue Werbeformen etc) sie bieten wird. Unter diesem Aspekt erwies sich die
Beiziehung der zustandigen Regulierungsbehdrde ,Kommunikationsbehdérde Austria“ (KommAustria) durch
die Amtsparteien bereits im Vorfeld des kartellgerichtlichen Verfahrens als extrem wichtig und wertvoll.

In intensiven Verhandlungen zwischen Anmeldern, Amtsparteien, Regulierungsbehérde und Kartellgericht
konnte eine ausgewogene Auflagen- bzw Selbstverpflichtungslésung gefunden werden, die der Entschei-
dung des Kartellgerichts zugrundegelegt werden konnte. Die Nichtuntersagung des Zusammenschlusses
durch das Kartellgericht erfolgte unter strengen Auflagen, die sicherstellen werden, dass der (rein techni-
sche) Bereich des Senderbetriebs, sowohl vom Medieninhaltsbereich (content) als auch vom Werbebereich
getrennt ist, dass ORS keinen Rundfunk nach den Bestimmungen des ORF-Gesetzes oder des Privat-TV-
Gesetzes veranstalten wird, und dass die Vermarktung von Werbeflachen bzw Werbebuchungen jedenfalls
in nichtdiskriminierender Weise zu erfolgen hat.

Vossloh / Pfleiderer Infrastrukturtechnik, Pfleiderer Track Systems217

Vossloh ist ein weltweit tatiger Konzern, dessen Geschaftsfeld unter anderem die Herstellung von Schienen-
Infrastruktur — mit den Schwerpunkten Schienenbefestigungssysteme, Wechsel und Instandhaltung von
Gleisanlagen — umfasst. Vossloh beabsichtigte, von Pfleiderer Track Systems den Bereich Infrastrukturtech-
nik Track Systems (Bahnschwellen, Schwellensysteme) zu Gbernehmen. Pfleiderer ist Technologiefuhrer bei
speziellen ,Feste Fahrbahn“-Bahnunterbausystemen und halt im siddeutschen Raum Marktanteile von Uber
40% bei Betonschwellen.

Elemente des Schienenbefestigungssystems werden direkt in Betonschwellen eingegossen und stellen da-
her Vorprodukte fir die Betonschwellen dar. Vossloh hat sich in Osterreich als absoluter Marktfiihrer mit
einem Marktanteil von weit Gber 50% bei Schienenbefestigungssystemen etabliert. Alleine aufgrund der not-
wendigen Wartungsarbeiten halt Vossloh dabei eine dominante Stellung zumindest fur die Wartung der
Schwellen mit bis zu 50-jahriger Nutzungsdauer. Die 6sterreichischen Hersteller von Spannbetonschwellen
sind dabei auf die Lieferung der Schienenbefestigungselemente von Vossloh angewiesen und flrchteten die
direkte Konkurrenz von Vossloh/Pfleiderer Schienenschwellen.

Nach massiven Beschwerden von Abnehmern (Bahnunternehmen) sowie Wettbewerbern wurde sowohl von
der Amtspartei Bundeskartellanwalt als auch von der Bundeswettbewerbsbehdrde ein Prifungsantrag ge-
stellt. Wahrend des Prifungsverfahrens zogen die Anmelder die Zusammenschlussanmeldung zurtick.

Microsoft / Sybari Software?'®

Microsoft meldete den Erwerb eines Herstellers von Antivirensoftware, Sybari Software Inc, beim Kartellge-
richt an. Die Amtspartei Bundeskartellanwalt argumentierte, dass Microsoft bereits verschiedene Hersteller
von Antivirensoftware bzw Antispyware erworben héatte, die eine horizontale Marktanteilsaddition zufolge
hatten. Microsoft kdnnte seine starke Stellung fiir Betriebssysteme auf dem Markt fir Antivirensoftware Gber-
tragen. Die Bundeswettbewerbsbehtrde brachte vor, dass der relevante Markt jener fir ,Meta-
Antivirensoftware® ware, auf dem Sybari bereits eine marktbeherrschende Stellung hatte

27 Antragsriickziehung am 24.11.2005, 24 Kt 417,418,464,472/05.
#18 KG 15.6.2005, 29 Kt 122,165,178/05.
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Im Laufe des Prifungsverfahrens wurde vom Gericht ein Sachverstandigen-Gutachten eingeholt, das zum
Schluss kam, dass Microsoft noch nicht auf dem Markt fur Antivirussoftware tatig ist und das Produkt von
Sybari vor allem von professionellen Kunden gekauft wird, die in jeweils eigenstandigen Entscheidungen
sich fiir ein Betriebssystem und eine Antivirensoftware entscheiden. Aufgrund dieses Gutachtens wurde der
Prufungsantrag zurtiickgezogen.

HC Beteiligungsgesellschaft / Danubia-Apotheke®'

Die Amtspartei Bundeskartellanwalt unterstitzte die Bundeswettbewerbsbehérde in einem Verfahren betref-
fend den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung. Herba-Chemosan, Mutter der HC Beteiligungsgesellschaft
und Tochter des europaischen Marktfilhrers Gehe AG (D), halt auf dem Markt fiir PharmagroRhandel in Os-
terreich einen Marktanteil von etwa 45%. Eine Branchenuntersuchung der Bundeswettbewerbsbehdrde hatte
ergeben, dass rund 25% der Apotheken durch mittelbare, unmittelbare sowie stille Beteiligungen oder son-
stige Finanzierungshilfen mit Herba-Chemosan verbunden sind. In einem vorhergehenden Verfahren hatte
eine Gerichtsgutachterin als kritischen Schwellenwert einen Wert von 10 bis 12% gesehen. Nach Stellung
des Prufungsantrags wurde die Zusammenschlussanmeldung zurlickgezogen.

Anmerkung

Mit dem Kartellgesetz 2005 wurde der ,untere Schwellenwert® fiir die Anmeldepflicht von Zusammenschlis-
sen von 2 Mio Euro auf 5 Mio Euro angehoben, so dass der Erwerb von Apotheken mit im Median 1,8 Mio
Euro Umsatz keiner kartellrechtlichen Kontrolle mehr unterliegt. Tatsachlich wurde am 18. Janner 2006 eine
Neugrindung der ,Danubia-Apotheke” mit der HC Beteiligungsgesellschaft als Kommanditist ins Firmenbuch
eingetragen. Daraus folgt, dass die Entwicklung dieser Branche sorgsam beobachtet werden muss.

6.3.3 Untersagungsverfahren

Asphaltmischwerk Greinsfurt??’

Im Verfahren Asphaltmischwerk Greinsfurt folgte das Kartellgericht einem Antrag der Amtspartei Bundeskar-
tellanwalt und untersagte die Fortsetzung der gemeinsamen Produktion von Asphaltmischgut. Da der Unter-
sagungsbeschluss noch nicht rechtskraftig ist, wird Uber die Uberdies beantragte Geldbul3e erst nach Ent-
scheidung des OGH zu erkennen sein.

Im kartellgerichtlichen Beschluss wurden Feststellungen getroffen, dass im Rahmen des Betriebs des Ge-
meinschaftsunternehmens zahlreiche Verhaltensweisen an den Tag gelegt wurden, die sich letztendlich
negativ auf die Wettbewerbsintensitat auswirkten:

e Die Geschéaftsfuhrer der Asphaltmischanlage waren gleichzeitig Geschéaftsfihrer fir StralRenbau der
Mutterunternehmen, ein Geschéaftsfihrer des Asphaltmischwerkes war gleichzeitig Geschéaftsflhrer bei
drei weiteren Asphaltmischanlagen.

e Wenn Asphaltmischanlagen von mehreren Unternehmern gemeinsam betrieben werden, so kommen die
Geschaftsflihrer regelmaRig zu Beginn der Saison zusammen und bestimmen die Konditionen fiir den
Bezug. Die Geschéftsfihrer der betreffenden Anlage erstatteten zur Vorbereitung der Entscheidung
Preisvorschlage auf Basis der Vollkostenrechnung des vergangenen Jahres sowie Annahmen Uber den
Absatz der kommenden Saison.

e Die Gesellschafterversammlung zur Bestimmung der Preise, an der auch Vorstandsmitglieder der Mut-
terunternehmen teilnehmen, fand vor der jdhrlichen Saison — regelmafig im Monat April — statt.

e Es wurden nur sehr geringe Mengen von Asphaltmischgut an Dritte verkauft, diese Menge reduzierte
sich im Laufe des Bestehens des Asphaltmischwerks von etwa 5% (1999) auf weniger als 1% (2003).

219 Anmeldungsriickziehung am 12.7.2005, 29 Kt 255,303,304/05.
20 KG 5.9.2005, 25 Kt 183, 184/04.
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Asphaltmischgut wird an StralRenbauunternehmen, die im relevanten Markt nicht Gber Asphaltmischan-
lagen verfiigen, nur zdgerlich und zu einem nicht wettbewerbsfahigen Preis angeboten.

¢ Auch zeigte sich, dass der bei den Ausschreibungen erzielte Preis sehr dhnlich dem Listenpreis fir As-
phaltmischgut dieses Gemeinschaftsunternehmens ,fir Dritte“ war, intern jedoch ein bedeutend geringe-
rer Preis verrechnet wurde.

Sollte dieser Beschluss vom OGH bestatigt werden, so ware die Rechtmaligkeit auch zahlreicher anderer
gemeinsamen Produktionen von Asphaltmischgut zu Gberpriifen. Jedenfalls scheint eine gemeinsame Pro-
duktion von Asphaltmischgut dann bedenklich, wenn der gemeinsame Marktanteil in einem der Markte deut-
lich Uber 20% liegt. Bedenklich ist ebenfalls, wenn die Mutter gemeinsam die Preise fiur Dritte fir das As-
phaltmischgut bestimmen.

Bemerkenswert ist der offensichtlich schon durch die Verfahrenseinleitung zu verzeichnende Preisriickgang:
Im Zuge des Verfahrens wurden namlich von Dritten Ergebnisse von Ausschreibungen vorgelegt, denen
zufolge, zeitgleich mit Einleitung des Verfahrens, der Marktpreis fir Asphaltmischgut — je nach Sorte — auf
zwei Drittel bis nahezu auf die Halfte der Vorjahrespreise sank.

Der Rickgang der Preise mit Einleitung des Verfahrens brachte — umgerechnet auf das Marktvolumen — den
Auftraggebern (insbesondere der 6ffentlichen Hand als Auftraggeber) eine Ersparnis von ca 25 Mio Euro flr
das Jahr 2004 und in etwa ebenso flr 2005.

Anmerkung: Alleine die durch dieses Verfahren bewirkte Ersparnis vor allem der o6ffentlichen Hand wirde
den Gesamtkosten der Amtspartei Bundeskartellanwalt (auf heutigem Niveau) von mehr als 100 Jahren
entsprechen.

Grazer Fahrschulen®'

Die Amtspartei Bundeskartellanwalt unterstitzte die Bundeswettbewerbsbehérde in einem Verfahren betref-
fend Preisabsprachen von mehreren Grazer Fahrschulen. Die Verfahren wurden mit der rechtskraftigen Ver-
hangung von Geldbuf3en in der Héhe von insgesamt 80.000 Euro beendet.

6.3.4 Verbotene Durchfuhrung eines Zusammenschlusses

Lenzing / Tencel?% GeldbuBe wegen verbotener Durchfiihrung eines Zusammenschlusses in Hohe
von 1,5 Mio Euro

Am 7. Juni 2005 wurde auf Antrag der Bundeswettbewerbsbehérde sowie des Bundeskartellanwalts Lenzing
das héchste bislang in Osterreich verhangte BuRgeld von 1,5 Mio Euro wegen verbotener Durchfiihrung
eines Zusammenschlusses auferlegt. Der Zusammenschluss wurde namlich ungeachtet des beim Kartellge-
richt anhangigen Prufungsverfahrens und eines letztendlich rechtskraftigen Untersagungsbeschlusses weiter
betrieben: So wurden unter anderem insgesamt 50 Tencel-Mitarbeiter bis Ende 2004 abgebaut, Verkaufsbi-
ros von Tencel geschlossen, die Marke des preiswerten Produktes zugunsten des teureren aufgelassen etc..

Das Kartellgericht stellte unter anderem fest, dass mit dem Kauf von Tencel der einzig ernstzunehmende
Mitbewerber auf dem Lyocellmarkt wegfiel. Ebenso hatte die mangelnde Bereitschaft zur Lizenzvergabe —
unter Bericksichtigung der Dauer der Einrichtung eines Lyocellwerkes — auch praktisch jeden potenziellen
Wettbewerb in absehbarer Zeit ausgeschlossen.

Die Anmeldepflicht des Zusammenschlusses wurde schon in der Verbotsentscheidung223 festgestellt.

21 KG 28.10.2005, 25 Kt 31,36,42,249,250/05; 26.1.2006, 25 Kt 30/05.
222 KG 7.6.2005, 27 Kt 245,246/04, 27 Kt 21, 242/05.
23 ygl oben 6.3.2.
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Das Kartellgericht bejahte ein erhebliches Verschulden von Lenzing, weil Lenzing aufgrund der Verbotsent-
scheidung der Europaischen Kommission?* von der Problematik des Zusammenschlusses wissen musste
und sich auf eine Auslegung des Wirkungsprinzips stitzte, die von keinem der kartellgerichtlichen Senate
getragen wurde. Ebenso wurde eine Bereicherung dem Grunde nach bejaht. Da dies jedoch die erste Ent-
scheidung betreffend eine verbotene Durchfiihrung eines Zusammenschlusses war, wurde von einer héhe-
ren GeldbulRe abgesehen.

6.3.5 Unverbindliche Verbandsempfehlungen

Bundesinnung Bau: Anderung der Honorarordnung der Baumeister’®

Der Amtspartei Bundeskartellanwalt, unterstiitzt durch die Bundeswettbewerbsbehoérde, erreichte eine wich-
tige Grundsatzentscheidung hinsichtlich unverbindlicher Verbandsempfehlungen. Die Honorarordnung der
Baumeister (HOB) war, obwohl mehrmals angegriffen, seit 1973 eine eingetragene unverbindliche Ver-
bandsempfehlung. Auch hatte der OGH jahrelang die Linie verfolgt, dass, solange kein Druck zur Durchset-
zung einer unverbindlichen Preisempfehlung ausgetibt wird, diese grundsatzlich erlaubt war; ebenso wurde
auch das Bestehen eines Beschlusses iSd Art 81 EG-V verneint, da dieser die Mitglieder nicht faktisch bin-
den und in den Empfehlungen durchgangig deren Unverbindlichkeit betont wurde.

Deshalb beschritt die Amtspartei Bundeskartellanwalt in diesem Verfahren einen grundlegend anderen Weg:
Es wurde im Widerrufsantrag vorgebracht, dass die neue Honorarordnung versuche, in Einzelfallen das
Preisniveau sogar zu verdoppeln und das in der HOB angegebene Preisniveau jedenfalls das marktibliche
erheblich Ubersteige. Folglich bewirke die Honorarordnung in letzter Konsequenz eine Tauschung nicht er-
fahrener Konsumenten, weshalb sie ,volkswirtschaftlich nicht gerechtfertigt® sei.

Uberdies wiirde bei der Durchsetzung der Honorarordnung der Baumeister vor Zivilgerichten der Eindruck
erweckt, dass die HOB der ,ortsubliche Preis“ sei und dieser ein verbindlicher Charakter zukomme. Die
Bundeswettbewerbsbehorde brachte vor, dass die HOB durch Angabe konkreter Preise den Preiswettbe-
werb beschranken kénne und die HOB gegen Gemeinschaftsrecht verstol3e.

Das Kartellgericht fihrte erstmals eine umfassende wirtschaftliche und kartellrechtliche Analyse der unver-
bindlichen Empfehlung durch, folgte den Argumenten des Bundeskartellanwaltes und trug den Widerruf der
HOB auf.

Die Entscheidung des OGH bestétigte jene des Kartellgerichts:
e Ein Fachverband einer Wirtschaftskammer ist eine ,Unternehmensvereinigung® iSv Art 81 Abs 1 EG-V.

¢ Die Herausgabe der Empfehlung stellt einen ,Beschluss einer Unternehmensvereinigung“ iSv Art 81 Abs
1 EG-V dar, da er getreuer Ausdruck des Willens des Verbandes war, das Verhalten der Mitglieder auf
dem Markt zu koordinieren. Sogar wenn der Beschluss die Mitglieder nicht faktisch bindet, liegt der Tat-
bestand des Beschlusses vor, wenn mehrere Mitglieder der Vereinigung freiwillig der Aufforderung zu
einem Tun oder Unterlassen nachkommen.

e Schon die Festsetzung von Richtpreisen beeintrachtigt den Wettbewerb dadurch, dass diese Richtpreise
samtlichen Teilnehmern am Kartell die Mdglichkeit geben, mit hinreichender Sicherheit vorherzusagen,
welche Preispolitik ihre Konkurrenten verfolgen werden.

e Es liegt eine ,bezweckte Wettbewerbsbeschrankung® vor, da die Antragsgegnerin die Durchsetzung der
angegebenen Honorare am Markt anstrebte, die Ublichkeit der Honorare behauptete und die Textierung
Passagen mit verbindlichem Charakter enthielt. Da die Honorarordnung eine Wettbewerbsbeschran-

24 EyK 17.10. 2001, Fall M.2187 CVC / Lenzing (ABI 2004 L 82/20).
5 OGH als KOG 20.12.2005, 16 Ok 45/05.
26 KG 14.4.2005, 25 Kt 218,304,315,510,526/04.
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kung bezweckte, ist es unerheblich, wenn die festgesetzten Preise in der Praxis nicht beachtet wurden,
indem Nachlasse gewahrt wurden.

e Die HOB ist — ohne auf das Kriterium der Unerlasslichkeit einzugehen — auch nicht freistellungsfahig im
Sinne von Art 81 Abs 3 EG-V, da der Behauptung des Schutzes der Verbraucher vor tiberhohten Prei-
sen die Feststellung entgegensteht, dass die am Markt erzielbaren Preise mitunter deutlich unter den
sich durch die HOB ergebenden Preise liegen.

Der OGH stellte somit fest, dass eine Preisempfehlung eines Fachverbandes einen Beschluss einer Unter-
nehmensvereinigung darstellen kann, der eine Wettbewerbsbeschréankung bezweckt und somit unvereinbar
mit Art 81 Abs 1 EG-V sein kann.

Vor dem Hintergrund der ersatzlosen Streichung der Bestimmungen Uber ,unverbindliche Verbandsempfeh-
lungen® im Kartellgesetz 2005 wird dieser Beschluss die Kriterien fur die zukinftige Beurteilung von Preis-
oder Kalkulationsempfehlungen von Unternehmensverbanden darstellen.

Fachverband Technische Biiros / Ingenieurbiiros: Kalkulationsempfehlung®’

In zunachst langwierigen, aber sehr konstruktiven Gesprachen konnten die Amtsparteien mit dem Fachver-
band der Technischen Biros die ehemals ,unverbindliche Verbandsempfehlung“ durch eine grundlegend
neue Kalkulationsempfehlung ersetzen lassen. Ausgangspunkt ist die selbststandige Kalkulation der Preise
des jeweiligen Technischen Buros anhand eigener Erfahrungswerte (Bearbeitungszeiten), eigener Kosten
und der Kollektivvertragslohne. Zu Vergleichszwecken ist eine statistische Auswertung historischer Erfah-
rungswerte zum Zeitbedarf im Anhang verfligbar. Neben einer gedruckten Erlduterung ist die Kalkulationsta-
belle von der Homepage des Fachverbandes im Internet abrufbar. Eine derartige Kalkulationsempfehlung ist
nach Ansicht der Amtsparteien auch mit den Regeln des EU-Wettbewerbsrechts vereinbar.

Fachverband der Spediteure: Kalkulationsschema fiir speditionelle Kaufmannsgt’jter228

Gemeinsam mit dem Fachverband der Spediteure wurde die unverbindliche Verbandsempfehlung fur Kauf-
mannsguter grundlegend Uberarbeitet. Nach Ansicht der Amtsparteien waren Empfehlungen von — in Euro
aufgefiihrten — Preisen fUr verschiedene Leistungen nicht mehr mit dem europdischen Wettbewerbsrecht
vereinbar. Es wurde in Zusammenarbeit des Fachverbandes mit den Amtsparteien ein Kalkulationsschema
entwickelt, das in Form einer Excel-Tabelle die fiir verrechenbare Leistungen jeweils zu beachtenden Ko-
stenfaktoren enthalt, wobei das jeweilige Fachverbandsmitglied Werte aus seiner eigenen Buchhaltung ein-
tragen kann. Weitere Tabellen betreffen die Berechnung der verrechenbaren Kosten fir Arbeiter, Angestell-
te, Kraftfahrzeuge, Hubstapler und Lager. Ein derartiges Kalkulationsschema soll den Fachverbandsmitglie-
dern die Berechnung der tatsachlichen eigenen Kosten erleichtern und ist mit Art 81 EG-V vereinbar.

6.4 Tatigkeitsbericht der Ubernahmekommission

2005 wurden 23 Verfahren durchgefiihrt. Das bislang groRte Ubernahmeverfahren war das 2,6 Mrd
Euro-Angebot der UniCredit an die BA-CA-Aktionarinnen. Genauer eingegangen wird auch auf die
Ubernahme der Investkredit durch die Volksbanken AG. Bedeutend war auch das Pflichtangebot der
Kerbler & Kowar Holding an Kapital & Wert-Aktionarinnen.

Helmut Gahleitner

Im Berichtsjahr 2005 hat sich die Anzahl der von der Ubernahmekommission zu bearbeitenden Falle im Ver-
gleich zum Vorjahr nur unwesentlich gedndert. Insgesamt wurden 23 Verfahren durchgefuhrt, wobei — so wie
in den Vorjahren — Anzeigeverfahren nach § 25 Ubernahmegesetz (UbG) dominierten (Vorjahr: 24 Verfah-
ren).

27 KG 1.12.2005, 25 Kt 582/05.
28 KG 2.1.2006, 24 Kt 587/05 (Verfahrenseinstellung).
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Gepragt war das Jahr 2005 einerseits vom bislang gréRten Ubernahmeverfahren, namentlich dem von
UniCredit an die BA-CA-Aktionarlnnen gerichteten Barangebot mit einem Angebotsvolumen von 2,6 Mrd
Euro, andererseits von der Diskussion (iber die Novellierung des Ubernahmerechts. Die Ubernahme der
Investkredit Bank AG durch die Osterreichische Volksbanken AG (OVAG) sowie das Pflichtangebot der
Kerbler & Kowar Holding GmbH an die Aktionarinnen der Kapital & Wert Vermdgensverwaltung AG waren
die weiteren Offentlichen Ubernahmeangebote im Berichtsjahr (Vorjahr: 4 Ubernahmeangebote). Aus wirt-
schaftspolitischer Sicht sind vor allem die zwei bedeutenden Zusammenschliisse im Bankenbereich von
Interesse, weshalb sich die nachstehenden Ausfiihrungen auf diese Ubernahmeverfahren konzentrieren.??

6.4.1 Investkredit Bank AG - Osterreichische Volksbanken AG?°

Die beteiligten Unternehmen

Die Investkredit Bank AG (Investkredit) bietet als Spezialbank ihre Finanzdienstleistungen ausschlief3lich
Unternehmen an. In den drei Geschaftsbereichen (Unternehmen, Kommunen und Immobilien) beschaftigt
der Konzern rund 500 Mitarbeiterinnen und wies zum 31. Dezember 2004 eine vorlaufige Bilanzsumme von
rund 21,4 Mrd Euro aus. Eigentimer der Investkredit sind vor der Ubernahme vor allem die GroRbanken
BA-CA (28,11%), BAWAG/PSK (22,36%), RZB (18,29%), ERSTE BANK (11,83%), OVAG (4,06%) und
OEKB (0,41%), die auf Grundlage eines Syndikatsvertrage ihre Aktien an der Investkredit im Ausmalf’ von
insgesamt 85,07% syndiziert haben. Die Wiener Stadtische mit 7,3% und Publikumsaktionarinnen mit rund
7,64% Aktienanteil komplettieren das Aktionariat der Investkredit.

Die Osterreichische Volksbanken AG (OVAG) ist das Spitzeninstitut fir die regionalen Kreditgenossenschaf-
ten nach dem System Schulze-Delitzsch (Volksbanken). Als Spitzeninstitut erbringt die OVAG fiir die ster-
reichischen Volksbanken Dienstleistungen in den Bereichen Marketing, Organisation, EDV und leistet Unter-
stitzung unter anderen beim Liquiditdtsmanagement, Wertpapieremissionsgeschaft oder Refinanzierungen.
Weiters bietet die OVAG als Kommerzbank Bankdienstleistungen mit den Schwerpunkten Klein- und Mittel-
betriebe an und ist auch im Ausland Uber diverse Tochtergesellschaften im Retailgeschaft tatig. Leasingfi-
nanzierung, Factoring, Investmentfondsgeschaft und Investmentbanking sind weitere Geschéaftsbereiche des
Unternehmens. Insgesamt waren im OVAG-Konzern zum Stichtag 31. Dezember 2004 rund 5.000 Mitarbei-
terlnnen beschaftigt, die Bilanzsumme zum 31. Dezember 2003 betrug laut Angebotsunterlage 21,3 Mrd
Euro.

Die OVAG erwartet sich durch die Ubernahme der Investkredit eine deutliche Verstérkung im Grofkundin-
nengeschaft (Unternehmensfinanzierung), eine Neupositionierung und Ausbau des Mittel- und Osteuropa-
Bankgeschafts sowie eine Férderung und Entwicklung des Leasing- und Immobiliengeschafts in Osterreich
sowie in Mittel- und Osteuropa.

OVAG wird einflussreicher Aktionir im Syndikat

Noch im Dezember 2004 kiindigte die Osterreichische Volksbanken AG (OVAG) die Ubernahme der In-
vestkredit Bank AG an. Der Ankiindigung vorausgegangen war der Abschluss von Optionsvertragen mit den
Paketaktiondren BAWAG/PSK, ERSTE Bank und Wiener Stadtische, die der OVAG den Erwerb von insge-
samt 41,5% der Investkredit AG ermdglichten.

Die Syndikatsmitglieder, BAWAG/PSK und ERSTE BANK, haben entsprechend dem Syndikatsvertrag ihre
Aktien den Ubrigen Syndikatsmitgliedern zum Kauf angeboten. Da innerhalb des Aufgriffsrechts kein Syndi-
katsmitglied vom Vorkaufsrecht Gebrauch machte, war der Weg fiir die Ubernahme der Investkredit durch
die OVAG frei. Am 1. Februar 2005 schloss die OVAG mit Wiener Stadtischen Allgemeinen Versicherung
AG, BAWAG/PSK sowie ERSTE BANK bedingte Aktienkaufvertrage ab. Der vereinbarte Kaufpreis je Aktie

2% Ausfithrliche Informationen zu allen Verfahren finden sich auf der Homepage der Ubernahmekommission (www.takeover.at ). Die
Ubernahmekommission verdffentlicht alljahrlich auch einen umfassenden Tétigkeitsbericht. Die Diskussion iiber die Novellierung des
Ubernahmerechts wird in diesem Band in 2.2.3 Gahleitner, Ubernahmerecht ausfiihrlich behandelt.

20 Nachfolgende Informationen sind im Wesentlichen der Angebotsunterlage zum Offentlichen Ubernahmeangebot der OVAG entnom-
men.
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betrug 123,00 Euro. Der beabsichtigte Erwerb der Paketaktien stand unter der Bedingung, dass einerseits
die Ubernahme von der Europaischen Kommission nicht untersagt wiirde, und andererseits die dsterreichi-
sche Finanzmarktaufsicht ebenfalls den Erwerb der Aktienpakete bzw weiterer Aktien bewilligte.

Nach Eintritt der Bedingungen sah die Aktionarsstruktur der Investkredit wie folgt aus: OVAG wurde mit rund
45,52% Anteil am Grundkapital der Investkredit grofite Aktionarin und gleichzeitig mit rund 49,31% Stimm-
rechtsanteil im Syndikat dominierendes Syndikatsmitglied. Dies bedeutete, dass in der Hauptversammlung
der Investkredit gegen den Willen der OVAG kein Beschluss (iber Satzungsénderungen oder wesentliche
UmgriindungsmaRnahmen durchgesetzt werden konnte. Als groBtes Syndikatsmitglied erwarb OVAG au-
Rerdem das Recht auf die Bestellung von funf Mitgliedern in den Aufsichtsrat der Investkredit und hatte da-
mit als einzige Aktionarin die Moglichkeit, die Bestellung von Mitgliedern des Investkredit-Vorstands zu ver-
hindern. Nach dem Erwerb der Paketaktien von BAWAG/PSK und ERSTE BANK ist somit eine bedeutende
quantitative und materielle Anderung im Sinne eines Kontrollwechsels im Syndikat eingetreten.

Wandlung des freiwilligen Offentlichen Ubernahmeangebots in ein Pflichtangebot

Noch vor der Erfiillung der genannten Bedingungen hatte die Osterreichische Volksbanken AG am 17. Marz
2005 ein Freiwilliges Offentliches Ubernahmeangebot an alle Aktionarinnen der Investkredit unter der Be-
dingung gestellt, dass neben den schon genannten Bedingungen (Genehmigung der Ubernahme durch die
EU-Kommission und Finanzmarktaufsicht)y OVAG nach Ablauf der Angebotsfrist (iber mehr als 50% der
stimmberechtigten Aktien verfligt. Der Angebotspreis betrug ebenfalls 123,00 Euro je Aktie. Die Annahme-
frist fiir das Freiwillige Ubernahmeangebot lief vom 18. Marz 2005 bis zum 2. Juni 2005, das sind 50 Bérse-
tage.

Wahrend der Annahmefrist sind die Bedingungen (Genehmigung der Ubernahme durch die EU-Kommission
und Finanzmarktaufsicht) fristgerecht erfullt worden und die Bieterin hat daraufhin die Paketaktien am 20.
April 2005 rechtswirksam erworben. Der Erwerb der Paketaktien hat — wie oben beschrieben — einen Kon-
trollwechsel im Syndikat ausgeldst, weshalb das Freiwillige Ubernahmeangebot in ein Pflichtangebot geman
§ 22 Abs 1 UbG umgewandelt wurde. Sowohl der Angebotspreis von 123,00 Euro je Aktie ex Dividende als
auch die Annahmefrist bis 2. Juni 2005 blieben unverandert. Im Rahmen des Ubernahmeangebots verpflich-
tete sich die OVAG freiwillig zur Nachzahlung im AusmaR der Verbesserung fiir den Fall, dass sie innerhalb
von neun Monaten nach Ablauf der gesetzlichen Nachfrist gemaR § 19 Abs 3 UbG Investkredit-Aktien oder
Call-Optionen auf Investkredit-Aktien freiwillig zu einem hoéheren Preis erwirbt.

In seiner Stellungnahme zum Ubernahmeangebot kommt der Vorstand der Zielgesellschaft Investkredit zum
Ergebnis, dass der Angebotspreis angemessen sei. An der Wiener Borse notierten die Papiere der In-
vestkredit zuletzt bei 126,85 Euro. Der Vorstand bewertete die Aussagen des Bieters hinsichtlich der kiinfti-
gen Geschaftspolitik Erfolg versprechend, weil sich OVAG und Investkredit in ihrer Geschéftsfeldpositionie-
rung sowie in ihrer geografischen Aufstellung gut ergdnzen sollten. Auch in Bezug auf die kunftigen Karrie-
remoglichkeiten der Mitarbeiterinnen der Zielgesellschaft seien nach Ansicht des Vorstands die Chancen
weiterhin gegeben, da die OVAG daran interessiert ist, die bisherige erfolgreiche Unternehmenspolitik des
Investkredit-Konzerns mit dem bestehenden Management und Personal fortzufiihren. In seiner Gesamtbeur-
teilung hat der Vorstand den Aktionarinnen empfohlen das Angebot anzunehmen.

Eintritt des Nachzahlungsfalls

Im Rahmen der Angebotsfrist bis 2. Juni 2005 wurden 30.577 Aktien zum Verkauf eingereicht, sodass die
Bietergesellschaft einschliefl3lich der Aktien von Paketaktionarinnen und den bereits gehaltenen Aktien tber
46,01% des stimmberechtigten Grundkapitals der Investkredit verfugte. Bereits wéhrend der Angebotsfrist
bemiihte sich die Osterreichische Volksbanken AG um die Komplettiibernahme der Investkredit. Vor allem
die Raiffeisenbanken waren zunachst gegen eine Starkung der Volksbanken und wollten die vollstandige
Ubernahme verhindern. Nach langwierigen Verhandlungen konnte der Vorstand der OVAG Mitte Juli 2005
die Verkaufsverhandlungen erfolgreich abschlieRen. Zum Preis von 141,00 Euro je Aktie erwarb die OVAG
weitere 51,57% oder 3,265.570 Aktien der Investkredit von der Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG. Dem
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Verkauf vorausgegangen war zunachst der Verkauf der Investkredit-Anteile der BA-CA sowie jener der
Raiffeisenlandesbank Niederdsterreich an die Raiffeisen Zentralbank. Der Preis von 141,00 Euro je Aktie lag
deutlich Gber dem Angebotspreis von 123,00 Euro, weshalb OVAG mitteilte, dass der Nachzahlungsfall ein-
getreten ist und die restlichen Streubesitzaktionarlnnen mit 141 Euro je Aktie abgefunden werden.

OVAG schlieRt Ubernahme ab und verfiigt iiber alle Aktien der Investkredit

Im Rahmen einer nicht verhaltniswahrenden Spaltung iSv § 8 SpaltG hat die Osterreichische Volkbanken AG
den verbliebenen Streubesitz abgespalten und den Aktionarinnen ebenfalls ein Barabfindungsangebot zu
141 Euro je Aktie unterbreitet. Die OVAG hat sich fiir den Fall der gerichtlichen Uberpriifung der Barabfin-
dung verpflichtet, die erga omnes Wirkung der gerichtlichen Entscheidung auch auf jene Aktionarlnnen der
Investkredit auszudehnen, denen gemaly Spaltungsbeschluss Aktien an der neuen Gesellschaft zugeteilt
werden. Die Investkredit ist nun eine 100%ige Tochtergesellschaft der OVAG.

6.4.2 Bank Austria Creditanstalt AG — UniCredito Italiano S.p.A.

Nachdem Osterreichs grofites Bankinstitut, die Bank Austria Creditanstalt AG (BA-CA), im Jahr 2000 von der
deutschen Hypo Vereinsbank (HVB) Ubernommen worden war, wechselte die BA-CA im Jahr 2005 abermals
ihre Besitzerin. Mit der Ubernahme der HVB durch die italienische UniCredito Italiano S.p.A (UniCredit) im
Jahr 2005 erlangte UniCredit aufgrund der 77,5%igen Beteiligung der HVB an BA-CA mittelbar auch die
Kontrolle tUber die BA-CA. Den Streubesitzaktionarinnen der BA-CA, die seit 2003 wieder an der Wiener
Borse notiert, war daher ein Pflichtangebot nach dem Ubernahmegesetz zu legen. Aufgrund des Umstandes,
dass ein Pflichtangebot von UniCredit erst nach erfolgreicher Ubernahme der HVB ausgel6st wirde, hat
UniCredit durch ein freiwilliges Ubernanmeangebot an den Streubesitz das Pflichtangebot vorweggenom-
men. Seit Ende November 2005 halt UniCredit (direkt und mittelbar Gber HVB) knapp 95% der Aktien an der

BA-CA. Nachfolgend werden lediglich einige Eckpunkte des Ubernahmeverfahrens dargestelltm.

Eckdaten zum Zusammenschluss UniCredit / HVB (Bank Austria)

Der mittlerweile von der EU-Kommission genehmigte Zusammenschluss von UniCredit und HVB (Bank
Austria) stellt die grofdte grenziiberschreitende Bankenfusion in der europaischen Geschichte dar. Ein we-
sentliches Motiv fur das Interesse der italienischen Grol3bank an der HVB war jedenfalls die starke Marktpo-
sition der HVB-Tochtergesellschaft BA-CA in Zentral- und Osteuropa. Die Transaktion, die im Wesentlichen
Uber ein Aktientauschangebot (neue UniCredit-Aktien fir HVB-Aktien) abgewickelt wurde, hat einen Wert
von mehr als 15 Mrd Euro. Mit Gber 28 Mio Kundlnnen, 140.000 Beschaftigten, 7.000 Geschéaftsstellen in 19
Landern, einer Bilanzsumme von 733 Mrd Euro und einer Marktkapitalisierung von 41 Mrd Euro gehért das
neue Institut zu den zehn gréRten Kreditinstituten Europas. Neben Wachstumsperspektiven in Zentral- und
Osteuropa werden vor allem die Erzielung von Synergieeffekten als Grinde fur den Zusammenschluss an-
gefihrt. So gehen UniCredit und HVB davon aus, dass der Zusammenschluss mit der HVB und der BA-CA
zu Synergien vor Steuern in Hohe von 985 Mio Euro pro Jahr fuhren wird, die vollstandig ab dem Jahr 2008
realisiert werden konnen. Diese sollen zu einem Grofteil durch die Streichung von mehr als 9.000 Stellen

erreicht werden®,

Die BA-CA ist innerhalb der HVB-Gruppe das wertvollste Tochterunternehmen. Mit einer Bilanzsumme von
156 Mrd Euro und 20% Marktanteil ist das Unternehmen Marktfiihrer in Osterreich. 1,8 Mio Privatkundinnen
sowie 81% der heimischen GroRunternehmen und rund 64% der Klein- und Mittelbetriebe zéhlen nach verof-
fentlichten Unternehmensinformationen zu den Kundlnnen der BA-CA. In Osterreich betreibt das Kreditinsti-
tut 400 Geschaftsstellen und beschaftigt rund 10.100 Mitarbeiterinnen. Die BA-CA ist innerhalb der HVB-
Gruppe fur die Wachstumsregion Zentral- und Osteuropa verantwortlich und zahlt hier zu den fihrenden
Banken. In Zentral- und Osteuropa ist die BA-CA in elf Landern mit mehr als 1.000 Niederlassungen tatig. In
dieser Region betreut sie mit 21.000 Mitarbeitern mehr als 5,4 Mio Kundinnen.*

21 Ausfiihrliche Informationen finden sich auf der Homepage der Ubernahmekommission. www.takeover.at.

%2 |nvestors relations release vom 12. Juni 2005, www.hvbgroup.com , heruntergeladen am 28. Februar 2006; 15 Milliarden Euro und
9.000 Arbeitsplatze, in: Die Zeit, 13. Juni 2005, www.zeit.de/2005/24/UniCredit , heruntergeladen am 27. Februar 2006.

23 y/eroffentlichte Unternehmensinformationen der BA-CA, www.ba-ca.com/de/1880.html , heruntergeladen am 27. Februar 2006.
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Preisfestsetzung fiir das Pflichtangebot an die BA-CA-Aktionarinnen

Die mittelbare Ubernahme der BA-CA durch die UniCredit hat zur Folge, dass nicht die Aktionarinnen der
BA-CA sondern jene der HVB darlUber entscheiden, ob UniCredit neuer kontrollierende Aktionarin bei der
BA-CA wird. Das Freiwillige Ubernahmeangebot, das am 26. August 2005 verdffentlicht wurde, stand daher
unter der Bedingung, dass zumindest 65% der HVB-Aktien das Angebot der UniCredit annehmen. Nach
dsterreichischem Ubernahmerecht hat bei einem Kontrollwechsel der/die BieterIn verpflichtend ein Barange-
bot zu unterbreiten und kann alternativ hierzu ein Tauschangebot anbieten. Dieses kann auch attraktiver als
das Barangebot sein (§ 26 UbG). Die 6sterreichische Ubernahmekommission hat sich daher intensiv mit der
Frage der erforderlichen gesetzlichen Mindesthéhe flr das Barangebot an die Aktiondrinnen der BA-CA
beschaftigt, weil vom angebotenen Kaufpreis fir die HVB letztlich der Preis flir das Barangebot der BA-CA
abzuleiten war (§ 26 Abs 3 UbG). Der von UniCredit angebotene Kaufpreis belief sich letztlich auf 79,60
Euro und lag damit hdher als der durchschnittliche Bérsekurs der Aktien wahrend der letzten sechs Monate
vor dem 12. Juni 2005 (Bekanntgabe der Ubernahmeabsicht), welcher 71,34 Euro betrug. Alternativ zum
Barangebot hat die UniCredit den BA-CA-Aktionarinnen ein Tauschangebot unterbreitet, das fiir je eine
BA-CA-Aktie 19,92 neue UniCredit-Stammaktien vorsah. Der Kurswert der UniCredit-Aktie betrug zum Zeit-
punkt der Stellungnahme des Vorstands der BA-CA (5. September 2005) zum Ubernahmeangebot 4,655
Euro, wodurch sich multipliziert mit dem Tauschverhaltnis von 19,92 ein Betrag von 92,7276 errechnete.
AuBerdem lag der aktuelle Borsekurs der BA-CA-Aktie zum Zeitpunkt der Stellungnahme des Vorstands bei
92,28 Euro und damit deutlich Uber dem Barangebotspreis. Der Vorstand der BA-CA kommt in seiner Stel-
lungnahme nicht unerwartet zum Ergebnis, dass der Barangebotspreis im Einklang mit den gesetzlichen
Erfordernissen steht.

Bewertung der zukiinftigen Geschiftspolitik durch den Vorstand der BA-CA

Mit dem Zusammenschluss verfolgt UniCredit das Ziel im europaischen Bankgeschaft eine flihrende Rolle zu
Uibernehmen, einerseits durch Marktfiihrerschaft auf wichtigen Heimmarkten (ltalien, Deutschland, Oster-
reich), andererseits durch eine starke Marktposition in Zentral- und Osteuropa. Weitere strategische Ziele
sind: Optimierung und Konsolidierung regionaler Unternehmenseinheiten und Geschaftsaktivitaten, Ausnut-
zung von GroRenvorteilen, Maximierung von Ertrags- und Kostensynergien, Umsetzung eines vollstandig
divisionalisierten Geschaftsmodells.

Fir die BA-CA ist laut Angebot eine divisionale Struktur vorgesehen. Das Zentral- und Osteuropa-Geschaft
von BA-CA und Unicredt soll laut Angebotsunterlage unter einer in Wien angesiedelten Zwischenholding
zusammengefasst werden, wenngleich diesbeziiglich die endgiltige Entscheidung noch offen ist. Der Vor-
stand der BA-CA (Zielgesellschaft) verweist in diesem Zusammenhang auf die im Rahmen des Zusammen-
schlusses mit der HVB abgeschlossene Grundsatzvereinbarung sowie dem Bank der Regionen-Vertrag vom
22. Juli 2000. Demnach soll die BA-CA eine Universalbank und selbst die Leitgesellschaft fir die Zentral-
und Osteuropa-Aktivitdten sein. Dies ist auch von besonderem o6ffentlichen Interesse und als solches Uber
die Rechte der im Besitz der Gemeinde Wien befindlichen Anteilsverwaltung-Zentralsparkasse (AVZ) als
Namensaktionarin sowie dem von der AVZ mit der HVB abgeschlossenen Syndikatsvertrag dokumentiert.

Hinsichtlich der Auswirkungen der Ubernahme auf die Arbeitnehmerlnnen der BA-CA-Gruppe sind die Aus-
sagen des Vorstands aulerst vage. Es wird lediglich ausgefiihrt, dass es ,Beschaftigungseffekte geben wird
und dass das Ziel der UniCredit, nicht mehr als fir den Geschéaftserfolg notwendige Mitarbeiterlnnen zu ha-
ben, im Einklang mit den Personalstandszielen der BA-CA stehe. Aufgrund der sehr dirftigen Aussagen des
Vorstands ist mittelfristig mit bedeutenden Arbeitsplatzverlusten zu rechnen, zumal die Realisierung der ge-
wilnschten Kosten- und Ertragssynergien im Wesentlichen Uber Einsparungen im Personalbereich erfolgen
soll.

Schwerpunktmafig hat sich der Vorstand der Zielgesellschaft in seiner Stellungnahme mit den finanziellen
Bedingungen des Angebots auseinandergesetzt und hier insbesondere die Vor- bzw Nachteile von Tausch-
und Barangebot bzw bei Behalten der BA-CA-Aktien angeflihrt. Aufgrund des Umstandes, dass zum Zeit-
punkt der Stellung des Ubernahmeangebots wesentliche Festlegungen betreffend kiinftige Struktur, Integra-
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tionsauswirkungen und Geschéftspolitik der UniCredit-Gruppe noch offen sind und dem Vorstand der Zielge-
sellschaft auch die fiir eine verniinftige Bewertung des Zukunftspotenzials notwendigen Informationen feh-
len, wird keine abschlielende Empfehlung abgegeben das Angebot anzunehmen oder abzulehnen.

AbschlieRend halt der Vorstand der Zielgesellschaft dennoch fest, dass die BA-CA auch innerhalb der
UniCredit-Gruppe eine wichtige Stellung einnehmen wird und der Zusammenschluss trotz aller prognoseim-
manenten Unsicherheiten interessante Entwicklungsmoglichkeiten eréffnet. Leider hat der Aufsichtsrat der
BA-CA keine AuRerung zum Ubernahmeangebot abgegeben.

Ergebnis des BA-CA-Angebots

Am 24. November 2005 veroffentlichte UniCredit das Ergebnis des Freiwilligen Offentlichen Ubernahmean-
gebots an die Streubesitz-Aktionarinnen der BA-CA. Nach Ablauf der Nachfrist wurde das BA-CA-Angebot
von 77,7% des Streubesitzes, das entspricht 17,46% am gesamten Grundkapital, angenommen. Inhaberln-
nen von nur 0,3% der Streubesitz-Aktien haben das Barangebot angenommen, was angesichts der darge-
stellten Wertdifferenzen zwischen Tausch- und Barangebot nicht Uberraschend war. Gemeinsam mit den
von der HVB gehaltenen BA-CA-Aktien verfligt die UniCredit nach erfolgreichem Ubernahmeangebot tber
rund 95% am gesamten Grundkapital der BA-CA. Nachdem am 30. November 2005 der Verwaltungsrat der
UniCredit nach Vorliegen samtlicher Bedingungen die Freigabe der angebotenen Aktien beschlossen hatte,
wurde im Dezember 2005 das Angebot abgewickelt.

Status der Bank-Austria im UniCredit-Konzern entschieden

Obwohl in der Angebotsunterlage der UniCredit zum Ubernahmeangebot an die BA-CA-Aktionarlnnen noch
von einer Konzentration des gesamten Osteuropageschéfts bei der BA-CA die Rede ist, zeigen die jlingsten
Entwicklungen ein anderes Bild. Nach monatelangen Verhandlungen der UniCredit mit der AVZ-Stiftung und
dem BA-CA-Betriebsrat wurde nunmehr an Stelle des ,Bank-der-Regionen-Vertrags“ eine neue Vereinba-
rung Uber den Status der BA-CA im UniCredit-Konzern abgeschlossen. Demnach wird die BA-CA zwar Ost-
europa-Holding im UniCredit-Konzern, sie muss ihre ertragreiche polnische Tochtergesellschaft allerdings an
UniCredit abgeben und erhalt als Ausgleich hierfiir neue Regionen in Osteuropa dazu. Die Investmentban-
king- und Asset-Management-Aktivitaten der BA-CA werden in die italienische Mutter eingegliedert. Ab 2012
ist eine Abspaltung des Osterreichischen Teils der BA-CA in eine eigene Gesellschaft mdglich. Die AVZ-
Stiftung und der BA-CA Betriebsrat wehrten sich mit dem Verweis auf den ,Bank-der-Regionen-Vertrag*
gegen die geplante Umstrukturierung, mussten letztlich aber die neuen Machtverhaltnisse — UniCredit halt
95% am Grundkapital der BA-CA — zur Kenntnis nehmen. Das Schicksal der BA-CA nach 2011 ist noch
offen, es ist aber zu erwarten, dass UniCredit Anfang 2012 eine Abspaltung des Osteuropa-Geschaftes von
der BA-CA vornehmen wird.

6.5 Tatigkeitsbericht der Regulierungsbehdrde Strom und Gas®*

Die Verhandlungen fiir ein Anreizregulierungssystem bei den Systemnutzungstarifen fir Strom wur-
den abgeschlossen. Das neue Anreizregulierungssystem gilt seit 1. Janner 2006. Seit Herbst 2005
werden in Osterreich ein Okostromgesetz und die Umsetzung des zweiten Liberalisierungspaketes
der EU diskutiert.

Die Branchenuntersuchungen der Bundeswettbewerbsbehodrde tber den 6sterreichischen Strom- und
Gasmarkt spielten auch in der Arbeit der Regulierungsbehorde eine grof3e Rolle, da dort deren
Grundsatze festgelegt wurden.

Ditmar Wenty

6.5.1 Allgemeines
2005 wurden die Verhandlungen zu einem langfristigen Regulierungssystem zur Bestimmung der Strom-
Systemnutzungstarife abgeschlossen. Dieses Anreizregulierungssystem ersetzt ab 1. Janner 2006 die Ubli-

24 Der Artikel lehnt sich stark an den offiziellen Ttigkeitsbericht der E-Control an.
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chen jahrlichen Tarifprifungsverfahren und garantiert eine gerechte Tarifentwicklung. Mit diesem System
werden die Netztarife in Osterreich weiter an das internationale Niveau herangefiihrt und gleichzeitig die
Netzbetreiber fir Produktivitatsfortschritte belohnt. Fir die Branche bedeutet dies Berechenbarkeit der Tarife
und Investitionssicherheit insbesondere hinsichtlich des Netzausbaues.

Im Herbst wurde ein Okostromgesetzesentwurf im Parlament eingebracht, der die langfristige Finanzierung
sichern soll und der E-Control-Kommission die Befugnis zur Bestimmung der Férdertarife Ubertragt.

Auf europaischer Ebene wurde die Umsetzung des zweiten Liberalisierungspaketes fortgesetzt.
Die Energiepreiserhohungen, die bereits 2004 eingesetzt hatten, setzten sich auch 2005 fort.

6.5.2 Regulierung auf europaischer Ebene

2005 wurde das zweite Liberalisierungspaket durch die Verordnung Uber die Bedingungen fiir den Zugang
zu den Erdgasfernleitungsnetzen (2005/1775/EG) abgeschlossen, und damit auf EU-Ebene die rechtlichen
Voraussetzungen fir einen funktionierenden Binnenmarkt bei Strom und Gas geschaffen. Als Begleitmal}-
nahme fiihrte die Kommission zwei Marktuntersuchungen durch, die erwartungsgemaf zeigten, dass der
Markt weiterhin Unzulanglichkeiten aufweist. Die Markte weisen starke Konzentrationen auf, das Unbundling
ist noch nicht voll entwickelt und zahlreiche Langfristvertrage behindern den Wettbewerb.

Zur Beschleunigung des Marktéffnungsprozesses wird von der Kommission und den Europdischen Regula-
toren derzeit ein ,Regionaler Ansatz® diskutiert — dieses Konzept will die Marktkonzentration dadurch verrin-
gern, dass die weitgehend nationalen Markte (Uber-)regional zusammengefiihrt werden. Dadurch soll sich
der bestimmende Einfluss der groRen Unternehmen auf die Preisbildung verringern. In Fallstudien sollen
dazu Konzepte ausgearbeitet werden, wie regionale Markte implementiert werden kénnen.

Benchmarking Report und Sector Inquiry der EU-Kommission
Die aufgrund der EU-Richtlinien bestehenden Melde- und Berichtsverpflichtungen der europaischen Regula-
toren erfolgen nun jahrlich zu einem Stichtag.

Auf Basis dieser Meldungen und eigener Erhebungen der EU-Kommission wurde ein ,Fortschrittsbericht*
erstellt, der gleichzeitig auch der flinfte Benchmarking Bericht ist. Weiters wurde im Sommer 2005 eine eu-
ropaweite Branchenuntersuchung der Strom- und Gasmarkte gestartet. Deren erste Zwischenergebnisse
wurden gleichzeitig mit dem Benchmarking vorgelegt.

6.5.3 Regulierung in Osterreich

Branchenuntersuchung 6sterreichischer Strommarkt

Vor dem Hintergrund der ab Herbst 2004 erfolgten Strompreiserhéhungen leitete die Bundeswettbewerbs-
behérde auf Anregung des Bundesministers fir Wirtschaft und Arbeit im September 2004 eine allgemeine
Untersuchung der Osterreichischen Elektrizitatswirtschaft gemaR § 2 Abs 1 Z 3 des Wettbewerbsgesetzes
ein. Diese erfolgt in intensiver Kooperation mit der E-Control unter Einbindung des Bundeskartellanwalts.

Verlauf der Untersuchung

Zu Beginn der Untersuchung stand eine schriftliche Befragung von 800 Marktteilnehmern. In einer umfang-
reichen Frageliste wurden sowohl Industrie- als auch Gewerbekunden zu ihren Erfahrungen beim Lieferan-
tenwechsel sowie zur Strompreisentwicklung befragt. Die Gewerbekunden wurden zusatzlich um Angaben
Uber die Vertragsbedingungen der Elektrizitatsunternehmen (Bindungsfristen, Verwendung von All-Inclusive-
Vertragen) gebeten.

40 Elektrizitatsunternehmen wurden ebenfalls, getrennt nach ihrer Funktion entlang der Wertschopfungsket-
te, befragt. Inldndische und auslandische Endkundenlieferanten ohne eigene Netze wurden allgemein zu
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ihrer Tatigkeit am Osterreichischen Markt sowie zu den Hindernissen beim Eintritt am &sterreichischen End-
kundenmarkt befragt.

Die Ricklaufe brachten zwar nicht den gewlinschten Detaillierungsgrad, jedoch standen die notwendigen
Angaben fir den Zweck der Marktabgrenzung und der Feststellung der Unternehmen mit marktbeherr-
schender Stellung zur Verfligung.

Untersuchungsergebnisse und Schlussfolgerungen

Die Auswertung der Kundenbefragungen bestatigten einen Preisanstieg bei allen Kundengruppen sowie die
praktisch durchgéngige Bezugnahme der Lieferanten auf Bdérsennotierungen bei Preiserhéhungen. Zudem
lieferten die Angaben der Kunden erste Hinweise flr eine Abgrenzung der Endkundenmarkte, die weiterhin
vorwiegend national und moglicherweise bei Kleinkunden sogar nur regional ist. Dies fiihrte bei Kleinkunden
zu Preisdifferenzen von bis zu 30% gegenuber dem guinstigsten Anbieter. Die Ergebnisse wurden im Rah-
men eines Zwischenberichts Anfang Dezember 2004 publiziert.

Die zweite Phase der Branchenuntersuchung konzentrierte sich auf die Marktabgrenzung der Endkunden-
markte und auf die Feststellung der Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung auf Basis der Angaben

der 6sterreichischen Elektrizitatsunternehmen®?.

Weitere Vorgangsweise

Im Rahmen der Branchenuntersuchung wurde analysiert, welche Verhalten unter diesen Aspekten als miss-
brauchlich zu qualifizieren sind. Die betrifft insbesondere die Gestaltung der Vertrage, wobei in Osterreich im
Einzelnen das Verwenden

e intransparenter All-Inclusive Preise,

e unangemessener Bindungsfristen,

e bestimmter Rabattsysteme (Treuerabatte) und

¢ von Bindelungs- und Koppelungsgeschafte (Multi-Utility Angebote)

kritisch zu sehen ist. Die Einhaltung besonderer Verpflichtungen wird einzelfallbezogen gepruft.

Derzeit werden im Zusammenwirken der Behdérden mit den Unternehmen des Elektrizitdtssektors Malinah-
men zur Wettbewerbsbelebung erarbeitet, zu deren Einhaltung sich die Elektrizitdtsunternehmen kiinftig
verpflichten sollen. Deren Einhaltung und Auswirkungen auf den Wettbewerb sollen durch ein Monitoring-
Verfahren Uberwacht werden.

Branchenuntersuchung 6sterreichischer Gasmarkt
Im November 2004 hat die Bundeswettbewerbsbehoérde zu der bereits laufenden Untersuchung des Elekiri-
zitatssektors auch eine allgemeine Untersuchung der &sterreichischen Erdgaswirtschaft eingeleitet.

Im Rahmen der Untersuchung wurden in der Folge ca 520 Fragebdgen unter der Mitarbeit der Energie-
Control GmbH versandt. Erhebungszeitraum waren die Jahre 2003 und 2004. Kundenseitig wurden analog
zum Elektrizitatssektor insgesamt knapp 450 Industrie- und Gewerbekunden zu ihren Vertragsbedingungen
und Erfahrungen beim Lieferantenwechsel sowie zur Gaspreisentwicklung schriftlich befragt.

Schwierigkeiten bereitete den Endkunden vielfach die Angabe eines reinen Energiepreises, weil dessen
Berechnung bei All-Inclusive-Preisen nicht moglich war.

Befragt wurden Gasunternehmen nach den Handelsstufen entlang der Wertschépfungskettezsﬁ. Produzenten
und Speicherbetreiber waren von der Befragung ausgenommen. Netzbetreiber wurden ausschlie3lich nach

25 Die beiden ersten Zwischenberichte wurden auf der Homepage der Bundeswettbewerbsbehdrde (www.bwb.gv.at ) publiziert.
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den Wechselquoten befragt. Gashandler®” und -lieferanten®® wurden um Angaben zu ihrer Bezugsseite,
ihrer Absatzseite in sachlicher und raumlicher Hinsicht sowie dabei verwendete Vertragsbedingungen er-
sucht. Es wurden auch (neue) Gashandler mit Firmensitz in Osterreich befragt.

Erste Ergebnisse wurden im September 2005 im ersten Zwischenbericht der Branchenuntersuchung verof-
fentlicht.

Untersuchungsergebnisse und Schlussfolgerungen

Schwerpunkt des ersten Zwischenberichts war die Feststellung der sachlichen und raumlichen Marktgrenzen
im Osterreichischen Gasmarkt als Voraussetzung fir die Analyse der Wettbewerbsintensitat. Anhand eines
Bedarfsmarktkonzeptes wurden verschiedene Markte definiert:

e (Gasgroflhandel, der auf internationaler Ebene stattfindet

e Zwischenhandel (Belieferung groRer Weiterverteiler und Zwischenhandler)
o Belieferung lokaler Weiterverteiler

e Belieferung von Grol3kunden (ab 500.000 m?® Jahresverbrauch)

e Belieferung von Kleinkunden (bis 500.000 m? Jahresverbrauch)

Zudem wurden zwei weitere Markte abgegrenzt, deren Zugang fur die Belieferung von Endkunden wesent-
lich ist:

e Speichermarkt
e Ausgleichsenergiemarkt

Nach der Marktabgrenzung wurde festgestellt, welche Marktmacht die Unternehmen in diesen Markten ha-
ben. Ergebnis ist, dass die OMV Gas GmbH und ihr Tochterunternehmen EconGas GmbH in fast allen Méark-
ten, in denen sie Produkte anbieten, eine marktbeherrschende Stellung einnehmen. Im Kleinkundensegment
haben die etablierten Gasversorger (Local Player) ebenfalls eine marktbeherrschende Stellung, da die jewei-
ligen Netze (ehemalige Versorgungsgebiete) der Local Player noch nicht als verbundener regelzonenweiter
Markt angesehen werden kénnen.

Dagegen ist im GroBkundensegment Wettbewerbsdruck von zusatzlichen Anbietern erkennbar, daher ist
dieser Markt regelzonenweit zu sehen.

In einem abschlielenden Bericht sollen noch folgende Punkte aus wettbewerblicher Sicht untersucht wer-
den:

¢ Langfristige Vertrage als Markteintrittsbarriere,

e Zugang zu Gasbeschaffungsmarkten,

e Zugang zu Transportkapazitaten,

¢ Wettbewerbsbehinderung durch etablierte Gasversorger.

2% Dabei haben einige Gasunternehmen mehrere Fragebdgen erhalten, wenn sie auf mehreren Handelsstufen und als Netzbetreiber
tatig sind.

%7 Erdgashandler sind nach GWG Il natiirliche oder juristische Personen, die Erdgas kaufen oder verkaufen, ohne innerhalb oder au-
Rerhalb eines Netzes, in dem sie eingerichtet sind, eine Fernleitungs- oder Verteilerfunktion wahrzunehmen. (GWG I, § 6 Begriffsbe-
stimmungen, Punkt 10)

28 Erdgaslieferanten sind nach GWG Il natiirliche oder juristische Personen, die Erdgas an Wiederverkaufer oder Endverbraucher
liefern (GWG I, § 6 Begriffsbestimmungen, Punkt 12).
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Langfristige Vertrage als Markteintrittsbarriere

Bei der langfristigen Belieferung der Landesferngasgesellschaften hat die OMV Gas GmbH in der Regelzone
Ost eine marktbeherrschende Stellung. Diese fuhrt in Verbindung mit den Ublichen langen Laufzeiten der
Take-or-Pay Vertrage von bis zu 20 Jahren zur Verfestigung der Marktstruktur.

Langfristige Liefervertrage, die grofteils aus Versorgungssicherungsgriinden vor der Zeit vor der Liberalisie-
rung abgeschlossen wurden, sind in ganz Europa anzutreffen. Sie bilden daher auch einen Schwerpunkt der
derzeitigen Untersuchung der Energiemarkte durch die Europaische Kommission. Langfristige Vertrage wur-
den in Deutschland bereits als wettbewerbshemmend und marktabschottend beurteilt und fiihrten zu Verfah-
ren gegen 15 Ferngasunternehmen. Daher wird auch eine wettbewerbsrechtliche Beurteilung der langfristi-
gen Vertrage im Rahmen des Endberichtes vorgenommen werden.

Zugang zu Gasbeschaffungsmarkten

Neben der langfristigen Belieferung von Gashandlern findet, wenn auch in deutlich geringerem Umfang,
kurzfristiger Gashandel, zB im Sommer statt. Da dieser nicht organisiert ist, kbnnen nicht alle Marktteilneh-
mer die Mdglichkeiten dieses Marktes in grofierem Umfang nutzen.

Die Rahmenbedingungen fiir den kurzfristigen Gashandel sollte ein so genannter (Gashandels-)Hub bieten.
Uber einen derartigen Hub sollten kurzfristig Gasmengen versteigert werden (Gas Release Program). Ein
derartiges Gas Release Programm wird tber die Central European Gas Hub GmbH (CEGH), eine 100%-
Tochter der OMV Gas GmbH, iber Baumgarten abgewickelt, allerdings nur das Gas Release Programm der
EconGas GmbH. Die Entwicklung eines dartber hinausgehenden liquiden Hubs in Baumgarten schreitet nur
aulerst zdgerlich voran. Weitere Malnahmen zur Unterstutzung der Entwicklung eines liquiden kurzfristigen
Handelsmarktes sind daher in einem Endbericht zu untersuchen.

6.5.4 Die Tatigkeit der E-Control-Kommission — Strombereich

Anreizregulierung239

2005 wurde ein zweiter Anlauf zur Umstellung von einem kosten- auf ein anreizbasiertes Regulierungssy-
stem unternommen und erfolgreich abgeschlossen.

Dies erfolgte vor dem Hintergrund héchstrichterlicher Entscheidungen, aber auch aufgrund des Wunsches
der regulierten Unternehmen nach erhéhter Planungssicherheit. Das neue Anreizregulierungssystem ersetzt
die jahrlich stattfindenden Tarifprifungsverfahren durch eine vierjahrige Regulierungsperiode, wahrend der
die Tarifentwicklung einem ex ante festgelegten Automatismus folgt.

Da die Anreizregulierung ein vollig neues Preisbestimmungssystem darstellt, welches Uber mehrere Jahre
zum Teil sehr kontroversiell diskutiert wurde, soll dieses System etwas genauer dargestellt werden.

Chronologie des Projektes ,Anreizregulierung”

Durch das Projekt ,Neue Netztarife* (April 2002 — Oktober 2003) wurde ein erster Versuch zur Umstellung
von einem kosten- auf ein anreizbasiertes Regulierungssystem unternommen, konnte jedoch damals noch
nicht umgesetzt werden.

Wahrend des Tarifprifungsverfahrens zur Novelle 2005 der SNT-VO 2003 trat der Verband der Elektrizitats-
unternehmen Osterreichs (VEO) neuerlich mit einem Diskussionsvorschlag fiir ein Regulierungsmodell an
die Behorde heran, worauf ein Dialog aufgenommen wurde.

% Eine detaillierte Darstellung der Anreizregulierung findet sich in den Erlauterungen zur Systemnutzungstarife-VO 2006
(www.e-control.at).
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Diese Gesprache mindeten in einem konkreten Regulierungsmodellvorschlag fir die Einflhrung eines An-
reizregulierungssystems, der am 12. Juli 2005 vom VEO mit groBer Mehrheit bestéatigt wurde.

Mitte September wurde die SNT-VO 2006 samt Erlauterungen, welche eine genaue Beschreibung des neu-
en Anreizregulierungssystems enthalt, ausgesandt und im Dezember nach Abschluss des Begutachtungs-
verfahrens von der ECK beschlossen und trat mit 1. Janner 2006 in Kraft.

Regulierungsziele und Ziel der Regulierung
Ein langfristig stabiles Regulierungssystem flr ein natirliches Monopol muss mehrere —zum Teil einander
widerstreitende — Bedingungen erflllen:

e Fodrderung effizienten Verhaltens der regulierten Unternehmen im Sinne eines volkswirtschaftlichen
Optimums

e Schutz der Konsumentlnnen

e Sicherstellung der wirtschaftlichen Geschaftsgrundlage und Planungssicherheit der regulierten Unter-
nehmen

e Versorgungsqualitat

e ausgewogene Behandlung der regulierten Unternehmen
e Minimierung der direkten Regulierungskosten

e Transparenz des Systems

e Sicherstellung der allgemeinen Akzeptanz und Stabilitdt des Regulierungssystems durch alle betroffenen
Interessengruppen (Kundinnen, Arbeitnehmerinnen, Eigentimer etc.).

Ziel der Regulierung ist es, unter Einbeziehung aller Beteiligten (Unternehmen, Eigentimer, Konsumenten-
vertreter, etc) eine Balance zwischen den Regulierungszielen herzustellen, so dass wahrend der gesamten
Regulierungsperiode der Grundsatz der politischen Akzeptanz und Stabilitdt gewahrt bleibt.

Ausgangsbasis flir die Anreizregulierung

Durch ein anreizbasiertes Regulierungssystem werden die Kosten wahrend der Regulierungsperiode von
den Erlésen entkoppelt. Bevor jedoch ein ex ante festgelegter Pfad fur die Erlésentwicklung bestimmt wird,
muss ein Startwert definiert werden.

Als Basis fur die Startkosten wurden die verfigbaren gepriften Kosten des Tarifprifungsverfahrens der
SNT-VO Novelle 2005, erganzt um einige Korrekturen, verwendet.

Bei der Berechnung des Finanzierungskostensatzes wurden die Veranderungen des risikolosen Zinssatzes
durch einen 3-Jahres-Durchschnittswert ermittelt. Weiters wurde eine Kostenaktualisierung fur den Zeitraum
vom Bilanzstichtag des Referenzjahres bis 31. Dezember 2005 vorgenommen, um zwei gegenlaufige Effekte
in diesem Zeitraum abzubilden: exogene nicht beeinflussbare Kostenerhéhungen und Produktivitatsverbes-
serungen. Erstere wurden durch die Anderung eines Netzbetreiberpreisindex erfasst und zweitere durch
einen Produktivitatsabschlag.

Inhaltliche Ausgestaltung der Anreizregulierung

Das neue Anreizregulierungssystem bertcksichtigt die generelle Branchenentwicklung, individuelle Unter-
nehmensentwicklung, unternehmensindividuelle Mengenentwicklung und die nicht beeinflussbare Kosten-
entwicklung fur die Unternehmen durch folgende Faktoren:

e Frontier Shift von 1,95%
o effizienzabhangige Abschlage von maximal 3,5%

e erlosgewichtetes Mengenwachstum
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e Veranderung des Netzbetreiberpreisindex

Die Dauer der ersten Regulierungsperiode wird mit vier Jahren festgelegt. Danach erfolgt eine zweite Regu-
lierungsperiode.

Frontier Shift

Durch den Frontier Shift wird abgebildet, dass selbst ein effizientes Unternehmen noch in der Lage ist, Pro-
duktivitatsverbesserungen vorzunehmen. Internationale Studien weisen fir den Frontier Shift eine Bandbrei-
te von +1,3% bis +3,9% aus.

Der Frontier Shift wurde fur die erste Regulierungsperiode mit 1,5% festgelegt. Zu den 1,5% kommen aber
noch 0,45% hinzu, welche den Entfall eines geplanten Renditenkorridors kompensieren. Dieser hatte inner-
halb einer gewissen Bandbreite entweder eine Gewinnabschdpfung oder einen Preisantrag ausgeldst. Im
Gegenzug verpflichten sich die Unternehmen ex ante einen gréReren Anteil an Kosteneinsparungen mit den
Endverbrauchern zu teilen. Der um den Renditenkorridor bereinigte Frontier Shift liegt somit bei 1,95% (1,5%
+ 0,45%). Fir ein effizientes Unternehmen bedeutet dies, dass die Kosten pro Jahr um 1,95% reduziert wer-
den muissen.

Effizienzbedingte Abschlage

Die E-Control hat sich wegen der Unterschiedlichkeit der Unternehmen fiir die Verwendung von unterneh-
mensindividuellen effizienzbedingten Abschlagen entschieden. Solche Abschldge kommen beispielsweise
auch in England/Wales, Norwegen und den Niederlanden zur Anwendung.

Die E-Control suchte bei der Bestimmung der individuellen Zielvorgaben eine Balance zwischen der Sicher-
stellung der finanziellen Uberlebensfahigkeit der Unternehmen und dem Schutz der Endverbraucher. Die
Vorschreibung zu rascher Kostensenkungen kann im Extremfall den Konkurs eines Unternehmens bewirken,
wenn die Kosten kurzfristig nur beschrankt reduziert werden kdnnen. Gleichzeitig muss jedoch sichergestellt
werden, dass der Endverbraucher nicht Giber einen zu langen Zeitraum zu hohe Tarife bezahlen muss.

Dazu wurde ein Benchmarksystem entwickelt, um die Effizienzwerte der einzelnen Unternehmen vergleichen
und festlegen zu kénnen. Dieses System wurde nach langerer Diskussion letztendlich von der Branche ak-
zeptiert. Dabei werden die effizientesten Unternehmen mit 100% bewertet, das ineffizienteste mit 74,76%.

Die E-Control sieht fir die Erreichung der Effizienzgrenze durch ein ineffizientes Unternehmen einen Zeit-
raum von acht Jahren vor. Zur Vermeidung von wirtschaftlich nicht verkraftbaren Abschlagen wird der maxi-
male effizienzbedingte Abschlag jedoch mit 3,5% begrenzt. Hierzu wird die Untergrenze fur die Effizienzwer-
te mit 74,76% festgelegt (womit auch fir Unternehmen mit geringeren Effizienzwerten ein Effizienzwert von
74,76% angenommen wird).

Kostenanpassungsfaktor

Der jahrliche Kostenanpassungsfaktor hat zwei Aufgaben. Durch ihn sollen einerseits der Frontier Shift, wel-
cher fir alle Unternehmen gilt, und andererseits der Aufholprozess eines ineffizienten Unternehmens hin zur
Effizienzgrenze abgebildet werden. Formal werden im Kostenanpassungsfaktor der Frontier Shift (1,95%)
und der effizienzbedingte Abschlag (max. 3,5%) zusammengefihrt, wodurch sich eine Bandbreite fur den
Kostenanpassungsfaktor von 1,95% bis 5,45% ergibt.

Fir jedes Unternehmen wurde ein individueller Effizienzwert ermittelt. Der mégliche Nachteil dieser Variante
wird durch zwei unterschiedliche Benchmarking-Methoden bei der Berechnung des Effizienzwertes und den
Zeitraum von acht Jahren zur Erreichung der Effizienzgrenze abgefedert.

Mengenfaktor

Die Kostenstruktur von Stromverteilnetzbetreibern zeichnet sich durch eine Fixkostendegression aus. Bei
nicht voll ausgelasteten Kapazitdten sinken die Durchschnittskosten mit einem Anstieg der Mengen an
durchgeleiteter Energie, da bis zur Kapazitatsgrenze die Grenzkosten einer zusatzlichen Einheit verteilter
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Energie unter den Durchschnittskosten liegen. Erst bei Erreichen der Kapazitatsgrenze ist eine zusatzliche
Investition in Kapazitaten notwendig. Erfahrungen aus vergangenen Tarifprifungsverfahren haben gezeigt,
dass es erhebliche unternehmensindividuelle Unterschiede beim Mengenwachstum gibt, weshalb sich die E-
Control fur eine Bertcksichtigung von Mengenzuwachsen im Regulierungssystem entschied. Durch den
Mengenfaktor wird die Auswirkung von Mengensteigerungen auf die Kosten abgebildet. Unterschiedliche
Kosten der Netzebenen werden durch eine Gewichtung der Mengensteigerungen pro Netzebene bertick-
sichtigt, wobei als Gewichtungsfaktoren die Erlése pro Netzebene herangezogen werden, welche in den
Folgejahren jahrlich aktualisiert werden. Die erldsgewichteten Mengensteigerungen werden mit einem Faktor
von 0,5 multipliziert und der sich ergebende Prozentsatz kostenerhéhend in Anschlag gebracht.

Netzbetreiberpreisindex

Zur Einhaltung des Grundsatzes der Kostenorientierung ist eine Anpassung der Kosten durch einen Inflati-
onsindex wahrend der Regulierungsperiode notwendig. Diese exogenen, dh vom Unternehmen nicht beein-
flussbare, Kostenerhéhungen werden durch die Veranderung eines Netzbetreiberpreisindex abgebildet. Die-
ser Netzbetreiberpreisindex setzt sich zusammen aus:

e Tariflohnindex (Generalindex), TLI, erhoben und publiziert von Statistik Austria (die Veranderung des
Tariflohnindex dient als Naherungswert fir die Preisentwicklung fiir Personalkosten und geht mit einer
Gewichtung von 40% in den Netzbetreiberpreisindex ein)

e Baupreisindex (gesamt), BPI, erhoben und publiziert von Statistik Austria (die Veranderung des Bau-
preisindex dient als Naherungswert fiir die Preisentwicklung der Kapital- und Materialkosten und geht
mit einer Gewichtung von 30% ein)

e Verbraucherpreisindex, VPI, publiziert von Statistik Austria (die Veranderung des Verbraucherpreisindex
dient als Naherungswert fir die Entwicklung der sonstigen Kosten und geht mit einer Gewichtung von
30% ein)

Die angeflihrten Gewichtungen der Teilindizes orientieren sich an der durchschnittlichen, aktuellen Kosten-
struktur osterreichischer Netzbetreiber.

Uberfiihrung der Regulierungsparameter in Netznutzungstarife
Die ermittelten Kostenanpassungen fir die Unternehmen mussen fir jeden Inkrafttretens-Stichtag der Regu-
lierungsperiode (1. Juni 2006/2007/2008/2009) in Tarife tUberfihrt werden (,Tarifierung®).

Unter Tarifierung wird die Zusammenfiihrung des Kosten- und Mengengerists zur Ermittlung der daraus
resultierenden Tarife, also die Ansatze pro Tarifeinheit verstanden. Den genehmigten Kosten ist ein Men-
gengerust gegenlberzustellen. Dazu werden die letztverfigbaren Istwerte verwendet.

Die Tarifierung ist ein komplexer Vorgang, bei dem vorgelagerte Netzkosten, Ausgleichszahlungen in Netz-
bereichen, abgegebene Mengen, verrechnete Leistungen, Anzahl der Kundinnen pro Netzebene und Tarif-
einheit, verrechnete Zahleinrichtungen samt aktueller Messentgelte und Auflosungsbetrage vereinnahmter
Baukostenzuschlsse zu bericksichtigen sind.

Benchmarkinganalyse

Bei der Bestimmung der Systemnutzungstarife konnen die Kosten eines vergleichbaren, rational geflihrten
Unternehmens herangezogen werden. Im vorliegenden Anreizregulierungssystem wird dies im Rahmen des
Kostenanpassungsfaktors, der von der unternehmensindividuellen Effizienz abhangt, umgesetzt. Zur Ermitt-
lung der Effizienz der Unternehmen hat die Energie-Control eine Benchmarking-Analyse durchgefiihrt. Ziel
der Benchmarking-Analyse ist zu prifen, ob die tatsachlichen Kosten des Netzbetriebs einer rationellen Be-
triebsfuhrung entsprechen. Auf diese Weise kann ermittelt werden, in welchem Verhaltnis die Kosten des
konkreten Unternehmens zu den Kosten eines oder mehrerer vergleichbarer, rationell gefiihrter Unterneh-
men stehen. Dabei sind die Besonderheiten der einzelnen Unternehmen zu erfassen und nach den Aspek-
ten der Auswirkungen auf die Kosten zu bertcksichtigen.
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Die Durchflihrung einer Benchmarking-Analyse lasst sich in mehrere Schritte gliedern:
e Festlegung des Benchmarking-Verfahrens
e Festlegung der Kostendaten
e Festlegung der Leistungs- und Strukturdaten
e Durchfiihrung der Analyse
e Akzeptanz durch die Unternehmen

Bei der Entwicklung wurde in jeder Phasen besonderes Augenmerk auf die Akzeptanz der Unternehmen
gelegt. Beim ersten Versuch hat sich die mangelnde Akzeptanz der Unternehmen als ein wesentlicher Stol-
perstein erwiesen.

Auswahl der Benchmarking-Verfahren

Ein Benchmarking-Verfahren ist ein mathematisches Modell, das Output- und Inputmengen einzelner Unter-
nehmen in Beziehung setzt und mit den resultierenden Produktivitatskennzahlen die Effizienz einzelner Un-
ternehmen im Vergleich zu anderen Unternehmen einschéatzt. Die Effizienz aller Unternehmen wird in bezug
auf Best-Practice Unternehmen angeben, welches in der Regel mit 100% bewertet wird. Weniger effiziente
Unternehmen erhalten geringere Werte.

Die Auswahl der Benchmarking-Verfahren durch die E-Control erfolgte unter der Pramisse, dass diese un-
terschiedliche methodische Eigenschaften aufweisen, damit sich die Vor- und Nachteile verschiedener
Benchmarkingverfahren kompensieren:
e Data Envelopment Analysis (DEA) (Dateneinhillungsmethode): nicht-parametrisches/deterministisches
Verfahren (Constant-Returns-to-Scale)

¢ Modified Ordinary Least Squares (MOLS): parametrisches/stochastisches Verfahren

Die Effizienzwerte werden durch eine Gewichtung der zwei Benchmarkingverfahren (DEA und MOLS) ermit-
telt.

Nach eingehender Analyse und Diskussion wurden folgende Variablen ausgewahit:
e Kosten: Die E-Control verwendet in der Benchmarking-Analyse die Gesamtkosten.

e Leistungs- und Strukturparameter: Im Rahmen der Analyse tausender Modellnetze zur Identifikation von
signifikanten Wirkungszusammenhangen wurden folgende Kostentreiber ermittelt: Mittelspannungs-
hdchstlast, Niederspannungshdchstlast und transformierte flachengewichtete Netzanschlussdichten fir
die Hoch-, Mittel- und Niederspannung

Durchfuhrung der Analyse

Im Juni 2005 wurden erste Benchmarking-Ergebnisse an die Unternehmen ausgesandt und auch dem VEO
Ubermittelt, damit dessen Gutachter die verwendeten Daten Uberprifen und eine Wirdigung der Ergebnisse
vornehmen konnten. Deren Anderungsvorschlage wurden groRtenteils in die Benchmarking-Analyse aufge-
nommen.

Die so erarbeiteten Benchmarking-Ergebnisse wurden an die Unternehmen Ubermittelt und deren Einwande
von der E-Control analysiert und teilweise GUbernommen. Aufgrund dessen ergaben sich noch marginale
Anderungen.

Okostrom

Im Jahr 2003 wurde das Unterstiitzungssystem fiir Okostrom bundesweit vereinheitlicht. Es wurden einheitli-
che Einspeisetarife per Verordnung festgelegt um die im Gesetz vorgegebenen Ziele fir das Jahr 2008 (4%
Sonstiger Okostrom, 9% Kleinwasserkraft) zu erreichen. Diese Verordnung enthalt fir (sonstige) Okostrom-
anlagen bestimmte zeitliche Restriktionen als Voraussetzung fur den Erhalt des Einspeisetarifes. Im August
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2005 wurde durch Verordnung die Inbetriebnahmefrist fir Biomasseanlagen von Mitte 2006 auf Ende 2007
verlangert.

Die Abnahme und Vergiitung des Okostroms wechselte durch das Okostromgesetz vom Netzbetreiber zum
Regelzonenfiihrer (Verbund APG, TIRAG und VKW), welcher die Funktion als Okobilanzgruppenverantwort-
licher wahrnimmt.

Finanziert wird das Fordersystem durch einen bundesweit einheitlichen Zuschlag fir Endverbraucher zu den
Systemnutzungstarifen sowie durch den von den Stromhandlern zu bezahlenden Verrechnungspreis von 4,5
Cent/kWh.

Die neuen gesetzlichen Grundlagen haben einen enormen Boom bei Okostromanlagen ausgelost. Aufgrund
vorliegender Anerkennungsbescheide, welche fiir jede Okostromanlage vom Landeshauptmann auszustel-
len sind, wird auch in den kommenden Jahren ein starker Zuwachs erwartet.

Da die Mittel fur die Férderung dieser zusatzlichen Anlagen nicht ausreichen, wurde im Herbst 2005 eine
Novelle zum Okostromgesetz im Parlament ausverhandelt, die sowohl mehr Mittel ins System einbringt, als
auch Restriktionen fur den Fall knapper Mittel vorsieht. Die Novelle soll im Frihjahr 2006 beschlossen wer-
den.

Systemnutzungstarife Strom
Im Jahr 2005 wurden die Systemnutzungsentgelte dsterreichweit um durchschnittlich 10,8% gesenkt. Als
Grinde fur diese Tarifsenkungen lassen sich zusammenfassen:

e Weitergabe von Senkungen bei den Ubertragungsnetzbetreibern,
¢ Abbildung der vorgenommen Kostensenkungen der Netzbetreiber,
e kritische Prifung von Kostenpositionen,

e Prifung der Kostenschlisselung zwischen Netz- und sonstigen Bereichen sowie Kostenaktualisierung
durch Produktivitatsabschlag

Das Inkrafttreten der Novellen 2005 zur SNT-VO 2003 erfolgte in drei Schritten:
e 1. Februar 2005: Verbund-APG, Burgenland, Karnten, Salzburg, Klagenfurt
e 1. April 2005: Wien, Niederosterreich, Tirol, Innsbruck, Vorarlberg
e 1. Juni 2005: Steiermark, Oberdsterreich, Linz, Graz, Kleinwalsertal

Gleichzeitig wurde 2005 der Regulierungsregimewechsel von einem kosten- auf ein anreizbasiertes Regulie-
rungssystem erfolgreich abgeschlossen.

Grenziiberschreitende Lieferungen

Im Jahr 2002 wurde ein landeribergreifendes gemeinsames System zur Kompensation von Transitkosten im
Ubertragungsnetz mit dem Ziel, die Vielzahl an bestehenden Regelungen fiir Import-, Export- oder Transit-
gebulhren innerhalb der Europaischen Union durch ein einheitliches System zu ersetzen, ins Leben gerufen.
Das System basiert derzeit auf temporéaren, bilateralen Vertragen zwischen den beteiligten Ubertragungs-
netzbetreibern. Die wesentlichen Komponenten sind dabei die Ermittlung des Anteils an Transiten im Uber-
tragungsnetz sowie der Hohe der damit verbundenen Kosten und die Aufteilung dieser Kosten unter den
Mitgliedern. Es wurden aber jahrlich Anpassungen vorgenommen und die Zahl der teilnehmenden Lander ist
stetig angestiegen. Die fiir den Markt bedeutendste Anderung war die Abschaffung der Exportgebiihren fiir
Stromhandler im Jahr 2004.
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Die im Juni 2004 in Kraft getretene Verordnung Uber die Netzzugangsbedingungen flr den grenziberschrei-
tenden Stromhandel (VO 1228/2003) schafft die gesetzliche Grundlage fiir ein langfristiges System innerhalb
der EU Mitgliedstaaten. Die Leitlinien mit Details sind derzeit aber noch ausstandig.

Uberwachungs- und Aufsichtsfunktionen im Strombereich

Uberwachung Unbundling

Die Uberwachung des Unbundling fallt gemaRk Energie-Regulierungsbehérdengesetz in die Zustandigkeit der
E-Control. Die EIWOG-Novelle 2004 Ubertrug diese Funktion den Landern, indem die Einhaltung der Un-
bundling-Bestimmungen der neuen Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie von den Landesregierungen als Vor-
aussetzungen fir die Erteilung der Konzession fur den Netzbetrieb zu prifen sind. Dies wird eine laufende
Uberwachung der Einhaltung der Unbundling-Bestimmungen durch die Regulierungsbehérde jedoch nicht
vollkommen ersetzen.

Aufsicht Regelzonenfihrer
Die Umsetzung der Anforderungen aus Verordnung 1228/2003 Uber grenziberschreitenden Stromhandel
bildete auch 2005 einen Schwerpunkt in der Aufsichtsfunktion tber die Regelzonenfiihrer.

Durch den nach wie vor bestehenden innerésterreichischen Nord-Sid Engpass sind zur Aufrechterhaltung
der Netzsicherheit und zur Sicherstellung der Versorgung Stidosterreichs durch den Regelzonenfiihrer Ver-
bund APG massive markteinschrdnkende Engpassmalnahmen erforderlich. Diese verursachten im Jahr
2005 Kosten von etwa 18 Mio Euro. Im Auftrag der E-Control-Kommission fiihrt die E-Control ein kontinuier-
liches Monitoring der gesetzten Malinahmen und der daraus entstandenen Kosten durch.

Ausgleichsenergiemarkt

Mit Juli 2005 erfolgte fir die Regelzone Ost die Implementierung der bereits 2004 gemeinsam mit Marktteil-
nehmern akkordierten Weiterentwicklung der Clearingpreisformel. Die Kosten des gesamten Ausgleichs-
energiesystems sind gegenuber dem vorangegangenen Jahr (bezogen auf die ersten drei Quartale) um
etwa 30% gestiegen. Dies ist einerseits eine Folge der generell gestiegenen GroRhandelspreise und ande-
rerseits in den teilweise gestiegenen Ausgleichsenergiemengen begriindet.

Langfristprognose

Die letzten Jahre waren von einem sehr hohen Verbrauchszuwachs gepragt. Der gesamte Inlandsstromver-
brauch ohne Pumpspeicherung wuchs im Jahr 2003 um 3,4% und im Jahr 2004 um 3% und betragt nun
64.776 GWh. Im Jahr 2005 wurden vom Wirtschaftsforschungsinstitut weitere Energieverbrauchsszenarien
bis 2020 vorgelegt**°. Dabei wurde offensichtlich der oben erwahnten Verbrauchssteigerung bzw. auch den
neu von Statistik Osterreich vorgelegten Energiebilanzen Rechnung getragen.

Die neu berechneten Szenarien liegen nun um den Mittelwert der absoluten Verbrauchssteigerung der Jahre
1990 bis 2003 (MA-90er: 1.380 GWh pro Jahr).?* Wiirde das Wachstum der Jahre 2003 bis 2010 von 2,3%
fortdauern, so ergabe sich im Jahr 2020 ein um etwa 4.000 GWh niedrigerer Verbrauch.

Stranded Costs

Das Gesamtvolumen anerkannter Stranded Costs fiir das Braunkohlekraftwerk Voitsberg 3 betragt 132,61
Mio Euro und wird fir den Zeitraum 19. Februar 1999 bis 30. Juni 2006 eingehoben. Gemal § 13 Energie-
Regulierungsbehoérdengesetz ist die E-Control mit der Einhebung, Verwaltung und Zuteilung der Stranded
Costs-Beitrage beauftragt. Die Energie-Control Kommission ist Berufungsinstanz gegen die Bescheide der
Energie-Control GmbH. Gegen ihre Entscheidung ist kein ordentliches Rechtsmittel moglich.

Zu unterscheiden ist zwischen dem Aufbringungsmodus der Stranded Costs Verordnung | (BGBI Il Nr
52/1999) fur den Zeitraum vom 19. Februar 1999 bis 30. September 2001 und jenem der Stranded Costs

#0 Kratena Kurt; Wiiger Michael 2005. Energieszenarien fiir Osterreich bis 2020, Wien: Osterreichisches Institut fiir Wirtschaftsfor-

schung.
' Die Anderungen 1992 und 1993 wurden als Ausreiler nicht in die Berechnung mit einbezogen.
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Verordnung Il (BGBI Il Nr 354/2001 idF BGBI Il Nr 311/2005) fir den Zeitraum vom 1. Oktober 2001 bis zum
30. Juni 2006.

Zeitraum 19. Februar 1999 bis zum 30. September 2001

Mit seinem Erkenntnis V 3/04 vom 11. Juni 2004 hat der VerfGH § 10 Abs 1 Stranded Costs Verordnung Il
des Bundesministers flr Wirtschaft und Arbeit aufgehoben, welche die Einhebung von Beitragen fir den
Zeitraum vom 19. Februar 1999 bis zum 30. September 2001 regelte. Mit Erkenntnissen vom 6. Oktober
2004 hat der VerfGH auch die auf diese Regelung gestitzten Bescheide zur Vorschreibung der Stranded
Costs Beitrage aufgehoben.

Durch den in Folge neu erlassenen § 10 Abs 1 Stranded Costs-Verordnung Il in der Fassung BGBI Il Nr
311/2005 erfolgte die Klarstellung, dass im Zeitraum vom 19. Februar 1999 bis zum 30. September 2001 nur
jene Unternehmen die Verpflichtung hatten, Stranded Costs-Beitrage abzufiuhren, die im damaligen Zeitraum
als zugelassene Kunden galten oder solche versorgten. In den Erlauterungen zur Verordnung wird klarge-
stellt, dass die E-Control die von nicht zugelassenen Kunden eingehobenen Beitrage an diese zuriickzuzah-
len hat. 2,78 Mio Euro wurden daher an jene Netzbetreiber zurlickgezahlt, die bis zum 30. September 2001
nicht als zugelassene Kunden galten.

Zeitraum ab dem 1. Oktober 2001

Die Basis fur die Vorschreibung der Betrdge ab dem 1. Oktober 2001 ist die Stranded Costs Verordnung |l
des Bundesministers fur Wirtschaft und Arbeit. Antragen auf Aufhebung der Regelungen betreffend den
Aufbringungsmodus ab dem 1. Oktober 2001 wurden vom Verfassungsgerichtshof keine Folge gegeben.

Seit 1. Janner 2003 werden die Betrage nicht mehr von den Netzbetreibern selbst berechnet, sondern von
der E-Control auf Basis der Abgabemengen des Vorjahres eingehoben. Dieses System wurde auch im Jahr
2005 beibehalten. Die Auszahlung an die beglnstigten Unternehmen erfolgt nach MalRgabe der einbezahl-
ten Mittel, jeweils am 15. des dem Quartalsende zweitfolgenden Monats.

Bis dato sind von der E-Control 72,24 Mio Euro Beitrdge nach Stranded Costs Verordnung Il eingehoben
und an die begunstigten Unternehmen ausgezahlt worden. Der Gesamtbetrag der bis Ende 2005 einzube-
zahlenden Stranded Costs gemaR Verordnung Il betrug 83,41 Mio Euro.

6.5.5 Die Tatigkeit der E-Control-Kommission — Gasbereich

Systemnutzungstarife Gas

Mit 1. November 2005 wurden von der E-Control-Kommission neue Gas-Systemnutzungstarife verordnet.
Diese Novelle brachte auch eine Anderung der Regelzonenfiihrer-Verordnung. Uberdies wurden eingehende
Bestimmungen uber die Kriterien fir die Tarifbestimmung in den Verordnungstext aufgenommen. Zudem
wird mit der GSNT-VO-Novelle 2005 erstmals in allen Netzbereichen ein Tarif fir Anlagen, die zum Betan-
ken erdgasbetriebener Fahrzeuge dienen, bestimmt. Unverandert blieben die Hochstpreise fur das Zahler-
wesen.

Bei der Kostenermittlung wurde analog zu den Strompreisverfahren die branchenibliche Produktivitatsent-
wicklung, die Veranderung eines Netzbetreiberpreisindizes und mengenabhangige Anderungen berlicksich-
tigt.

Die erzielbaren Produktivitatssteigerungen wurden mit 2,5% festgelegt. Die von den Unternehmen nicht be-
einflussbaren Kostenerhdhungen wurden durch den Netzbetreiberpreisindex (NPI) abgebildet. Dieser setzt

sich aus einer Gewichtung aus Tariflohnindex, Baupreisindex und Verbraucherpreisindex zusammen.

Die Systemnutzungstarife wurden um rund 10 Prozent gesenkt, was zu Einsparungen von insgesamt 47 Mio
Euro fihrt. Die Tarifsenkungen lassen sich im Wesentlichen auf eine Mengensteigerung, niedrigere Finan-
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zierungskosten, die gesunkene Koérperschaftsteuerbelastung sowie die erstmalige Umsetzung von Zielvor-
gaben der E-Control Kommission analog zum Strompreisverfahren zuriickflhren.

Uberwachungs- und Aufsichtsfunktionen im Gasbereich

Uberwachung Unbundling

Die E-Control hatte im Oktober 2003 die Netzbetreiber zur Erstellung eines Gleichbehandlungsprogramms
und Benennung eines Gleichbehandlungsverantwortlichen sowie Berichterstattung gegentber der Behoérde
aufgefordert. Diese Programme sollen sicherstellen, dass alle Marktteiinehmerinnen gleichbehandelt wer-
den. Zur Evaluierung der Gleichbehandlungsprogramme wurde den Netzbetreibern ein Fragebogen der E-
Control Gbermittelt. Eine erste Auswertung der eingelangten Unterlagen ergab, dass im Wesentlichen ledig-
lich allgemeine Aussagen getroffen werden bzw auf das Gleichbehandlungsprogramm im ersten Berichtsjahr
verwiesen wird. Den Intentionen des Gesetzgebers wird dadurch — mit Ausnahme einiger weniger Unter-
nehmen — von der Mehrheit der betroffenen Netzbetreiber nicht Rechnung getragen. Es bleibt abzuwarten,
ob sich diese Entwicklung fortsetzen wird.

Aufsicht Regelzonenflihrer

Langfristige Planung 2005 fiir die Regelzone Ost flir den Zeitraum 2006-2010

Die Austrian Gas Grid Management AG, kurz AGGM, hat als Regelzonenfiihrer der Regelzone Ost gemaf
Gaswirtschaftsgesetz jahrlich eine Langfristige Planung fur die Versorgungs- und Transportkapazitaten zu
erstellen und derzeitige und zukiinftige Kapazitatsengpasse im Fernleitungsnetz aufzuzeigen. Die Langfristi-
ge Planung ist der E-Control Kommission zur Genehmigung vorzulegen.

Die Langfristige Planung der AGGM wurde am 14. September 2005 im Wesentlichen von der E-Control-
Kommission genehmigt.

Analyseergebnisse
Es zeigt sich, dass fir das Spitzenlastszenario im Winter die Transportkapazitaten nicht ausreichen um die
geplanten Kundenprojekte, insbesondere in Karnten, der Steiermark und im Burgenland, umzusetzen.

Notwendige Malnahmen

Zur Beseitigung der angespannten Situation in der Steiermark ist eine Kapazitatserhéhung tber die Pyhrn-
Leitung durchzufihren. Zusatzlich ist es nétig, Kapazitat auf der TAG zu erwerben. Dies ist auch fur die Dek-
kung des prognostizierten Bedarfes in Niederdsterreich, Burgenland und Karnten nétig. Da gemaR Prognose
die Einspeisemenge in die Regelzone in Oberkappel in den nachsten Jahren zunehmen wird, ist auch die
Kapazitat auf der WAG zu erhdhen. Zur Entspannung der Situation betreffend Einspeichertransporte im
Sommer ist kurzfristig der Ausbau der Messstation Kirchberg vorzunehmen. Die wirtschaftlich und strate-
gisch beste Variante besteht im Zukauf der bendtigten Kapazitat auf der TAG plus der Verlegung einer zu-
satzlichen Leitung von Eggendorf (iber den Semmering bis nach Bruck an der Mur.

Ausgleichsenergiemarkt in der Regelzone Ost

Im ersten Jahr nach der Einfihrung des Ausgleichsenergiemarktes (Gasjahr 2002/2003) entstanden den
Bilanzgruppen Kosten fiir Netzverluste und Eigenverbrauch der Netzbetreiber in Héhe von 3 Mio Euro. Eine
Anderung der Preisformel fiir Stunden ohne Abruf von Ausgleichsenergie und MaBnahmen fiir eine verbes-
serte Linepacknutzung werden dazu flihren, dass diese Bilanzgruppen im Gasjahr 2005/2006 erstmals Net-
toerldse verbuchen kdnnen.

Seit dem Beginn der Liberalisierung im Oktober 2002 sank der Anteil der benétigten Ausgleichsenergiemen-
ge am Gesamtgasverbrauch der Regelzone Ost auf 1%.

Econgas-Zusammenschluss: Gas Release Programm 2005

Mit der Genehmigung des Zusammenschlusses der Unternehmen der Energie-Allianz (Wiengas, OOFG,
Begas, EVN AG und Linz Gas Warme) und der OMV zur Econgas wurden den Unternehmen unter anderem
auch die Durchfuhrung eines Gas Release Programms auferlegt. Am 13. Juli 2005 fand die dritte Gasauktion
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im Rahmen dieses Programms statt. Es wurden 270 Mio m? (ca 3% des Marktvolumens in Osterreich) iber
den Central European Gas Hub Baumgarten, einer Tochtergesellschaft der OMV, versteigert. Von den 28
Bietern kamen 10 Bieter aus Osterreich, Italien, der Schweiz und Deutschland zum Zug. Zwei osterreichi-
sche Unternehmen ersteigerten Gas. Es wird jedoch erwartet, dass weniger als 10% der versteigerten Men-
gen auf den Osterreichischen Markt kommen.

Zusatzliche MaRnahmen zur Verbesserung der Zugangsbedingungen (Reduzierung der Teilnahmekosten)
zum Gas Release Programm machten den Handelsplatz Baumgarten attraktiver.

Langfristplanung und Kapazitatsausbau

Voraussetzungen fir den Wettbewerb und die Versorgungssicherheit sind ausreichende Leitungskapazitaten
und deren effiziente Nutzung. Diese soll durch ein entsprechendes Tarifmodell unterstiitzt werden. Dazu
wurde seitens der E-Control eine Studie in Auftrag gegeben, deren Ergebnisse derzeit diskutiert werden.

In der von der E-Control Kommission genehmigten Langfristplanung der AGGM wurde ein Ausbaubedarf
festgestellt. Daneben besteht Handlungsbedarf nach MalRinahmen zur Optimierung der Netznutzung und der
Zuordnung von Einspeisekapazitaten bei Veranderungen des Portfolios.

Einspeisung von Biogas in Erdgasnetze

Die Einspeisung von Biogas in Erdgasnetze wurde verstarkt 6ffentlich diskutiert. Die Prognosen zur Substitu-
tionsmdoglichkeit von Erdgas durch Biogas liegen in einer Bandbreite von 10 bis 30% des aktuellen Erdgas-
absatzes.

Es wurden zwei Studien in Auftrag gegeben um das wirtschaftliche und technische Potenzial und die Aus-
wirkungen auf die Nutzung des Gasnetzes zu ermitteln.

6.5.6 Strom und Gas - Konsumentenaktivitaten

Schlichtungsstelle

Gemal § 10 a Energie-Regulierungsbehdrdengesetz konnen sich Konsumentinnen und die brigen Markt-
teilnehmer bei Streit- oder Beschwerdefallen (insbesondere betreffend Schlichtung von Streitigkeiten zwi-
schen Netzbetreibern und Marktteilnehmern) in Bezug auf die Abrechnung von Elektrizitats- und Erdgasliefe-
rungen sowie von Systemnutzungsentgelten, an die Energie-Control GmbH wenden.

Dazu reicht ein formloser aber schriftlicher Streitschlichtungsantrag (per Post, Fax oder in elektronischer
Form), der kurz die Sachlage beschreibt und in der Beilage alle relevanten Unterlagen enthalt.

Zwischen 1. Oktober 2004 bis 30. September 2005 wurden 220 Verfahren gefiihrt. Von diesen Verfahren
konnten 95,3 Prozent positiv abgeschlossen werden.

Auch 2005 betrafen die meisten Beschwerden unerklarliche Verbrauchssteigerungen und nicht nachvoll-
ziehbare Energierechnungen. Gesunken ist hingegen die Anzahl an Beschwerden tber Anschlusskosten bei
Neubau bzw Erweiterung einer Anlage.

Missbrauchsaufsicht

Im Rahmen ihrer Uberwachungs- und Aufsichtsfunktion hat die E-Control dafiir Sorge zu tragen, dass es zu
keinen Ungleichbehandlungen von Marktteilnehmern durch Monopolisten (Netzbetreiber) kommt. Stellt die
E-Control einen Missstand fest, so hat sie unverziglich alle Malinahmen zu ergreifen, die erforderlich sind,
um den gesetzmaRigen Zustand wiederherzustellen.

Im Jahr 2005 wurden bei der E-Control knapp 20 Missbrauchsverfahren gefiihrt. Die Verfahren hatten unter-
schiedlichen Inhalt, beispielsweise Zuordnung zu bestimmten Netzebenen, Verrechnung von Netzbereitstel-
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lungs- und Netzzutrittsentgelten, Anschlusspunkt und Netzzutrittsentgelt bei Erhéhung der Leistung, Ver-
rechnung von Transformatormieten, Anschlusspunkt und Kosten des vorgelagerten Netzes bei Einspeisern,
Abschluss von Rahmenvereinbarungen Uber Rechnungslegung und Vorsteuerabzug zwischen Netzbetrei-
bern und Lieferanten, Lieferantenwechsel und kalkulatorische Mehrkosten fiir Okostrom.

In einem Verfahren musste die Herstellung des gesetzmafigen Zustandes mittels Bescheid vorgeschrieben
werden. In den anderen Verfahren konnte der Missstand noch wahrend des Ermittlungsverfahrens abgestellt
werden, oder es stellte sich heraus, dass kein Missstand vorlag.

Tarifkalkulator
Insgesamt wurden 2005 mehr als 700.000 Berechnungen durchgefiihrt (2004 rund 200.000 Berechnungen),

davon ca 90% fur Haushaltskundinnen. Auch die Zahl der registrierten WatchDog-User, die sich regelmaRig
automatisch tber Preisanderungen informieren, ist deutlich auf 4.700 gestiegen.

Da GroRRkunden regelmallig bei der E-Control angefragt haben, welche Energieunternehmen als potenzielle
Lieferanten von elektrischer Energie bzw Erdgas in Frage kommen, wurde der Tarifkalkulator im Jahr 2005
um eine GroRkundenlieferantenliste erweitert.

6.6 Uberblick liber die Aktivitaten der RTR-GmbH im Jahr 2005

Die Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH agiert in den Bereichen Rundfunk und Telekom. lhre
Arbeit umfasst die Sicherung der Meinungsvielfalt, auch als Rechtsaufsichtsorgan tber private TV-
und Radioanbieter, bis hin zum Rundfunkfrequenzmanagement. Im Telekombereich ist ua die Wett-
bewerbsregulierung und die Frequenzvergabe im 450 MHz Bereich zu erwéhnen.

Sebastian Loudon

Die Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH (RTR-GmbH) fungiert als konvergenter Geschaftsapparat
der Medienbehérde KommAustria sowie der Telekom Control Kommission (TKK). Zusatzlich nimmt die RTR-
GmbH im Telekom-Bereich eigene behordliche Aufgaben wahr. Im Rundfunkbereich ist sie fur die Verwal-
tung des Digitalisierungsfonds sowie des FERNSEHFONDS AUSTRIA zustandig.

In der Folge werden die Aktivitdten der RTR-GmbH aus dem Jahr 2005 tberblicksmaRig dargestellt und den
im KommAustria-Gesetz und im Telekommunikationsgesetz 2003 formulierten Zielsetzungen zugeordnet.

Rundfunk: Beitrag zur Zielerreichung im KommAustria-Gesetz
Gemal § 2 Abs 2 KommAustria-Gesetz (KOG) lauten die Ziele, die durch die Tatigkeit der KommAustria
verfolgt werden sollen:

e die Forderung des Marktzutritts neuer Anbieter

e die Sicherung der Meinungsvielfalt und die Forderungen der Qualitat der Rundfunkprogramme ein-
schliel3lich der technischen Voraussetzungen fur ihre Verbreitung

e die Entwicklung von technischen und ékonomischen Konzepten fir den dualen Rundfunkmarkt in Oster-
reich

e die Sicherstellung und Einhaltung europaischer Mindeststandards durch die Anbieter von Inhalten, ins-
besondere zu Gunsten des Kinder-, Jugend- und Konsumentenschutzes

e die Optimierung der Nutzung des Frequenzspektrums

e die Bereitstellung von Fachwissen im Bereich der Konvergenz von audiovisuellen Medien und Tele-
kommunikation sowie die Férderung der Entwicklung der Markte in den Branchen audiovisuelle Medien
und Telekommunikation
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e die Schaffung und Bewahrung einer modernen und qualitativ hoch stehenden Kommunikationsinfrastruk-
tur zur Férderung der Standortqualitat

In der Folge wird schwerpunktmaRig dargestellt, welche Téatigkeiten der RTR-GmbH im Berichtszeitraum
einen Beitrag zu den im KOG formulierten Zielsetzungen leisteten.

Ein Kernbereich in der Arbeit von KommAustria und RTR-GmbH als deren Geschaftsapparat sind Verfahren
zur Zulassung und Zuordnung von Ubertragungskapazitaten im Hoérfunkbereich, wodurch der Marktzutritt
neuer Anbieter laufend geférdert wird.

Das Auswahlverfahren bei Zulassungen gewahrleistet, dass die Entscheidungen stets die Sicherung der
Meinungsvielfalt bertcksichtigen. Die Férderung der Qualitat der Rundfunkprogramme wird etwa durch di-
verse Aus- und WeiterbildungsmafRnahmen von Rundfunkveranstaltern erreicht. Seit dem Herbst 2005 betei-
ligt sich die RTR-GmbH im Rahmen ihrer Funktion als Kompetenzzentrum aktiv an zwei Initiativen von priva-
ten Rundfunkveranstaltern. Die technischen Voraussetzungen fur die Verbreitung von Rundfunkprogrammen
zu férdern, ist ein stetes Bemuhen in der Regulierungsarbeit. Hier geht es vor allem in Abstimmung mit den
Frequenzverwaltungen unserer Nachbarlander, die Leistungsparameter der in Osterreich genutzten Fre-
quenzen zu optimieren. Zudem tragen samtliche Aktivitaten im Rahmen der Einflihrung des digitalen Rund-
funks letztlich der Verbesserung der technischen Verbreitungsmadglichkeiten bei.

Seit der Novelle des Privatradiogesetzes (PrR-G) vom 1. August 2004 hat die KommAustria eine Handhabe,
Ubertragungskapazitaten fiir Versorgungsgebiete, in denen aufgrund einer geringen technischen Reichweite
oder einer bereits intensiven Wettbewerbssituation keine auf Dauer finanzierbare Programmveranstaltung zu
erwarten ist, nicht sofort und einzeln, sondern diese zu ,sammeln“ und sie allenfalls in Kombination mit wei-
teren Ubertragungskapazitdten auszuschreiben, um dadurch aktiv technische und 6konomische Konzepte
fur den dualen Rundfunkmarkt entwickeln zu kdnnen.

Im Rahmen der Funktion als Rechtsaufsichtsorgan Uber private TV- und Radioveranstalter wird permanent
an der Sicherstellung und Einhaltung europaischer Mindeststandards gearbeitet, insbesondere zu Gunsten
des Kinder-, Jugend- und Konsumentenschutzes. Besonders die Aktivitdten im Zuge der Werbebeobachtung
leisten einen kontinuierlichen Beitrag zur Sicherstellung dieser Mindeststandards.

Samtliche Aktivitaten im Bereich des Rundfunk-Frequenzmanagements sowie ein GroRteil der Arbeiten in
Bezug auf die Digitalisierung des Rundfunks stehen unter der Zielsetzung, eine Optimierung der Nutzung
des Frequenzspektrums herbeizufiihren. Rundfunkfrequenzen sind ein knappes Gut, insbesondere in einem
Land wie Osterreich (Topografie, zahlreiche Nachbarstaaten) — die effiziente Verwendung von Ubertra-
gungskapazitaten spielt daher auch bei der Auswahl in Zulassungsverfahren eine besonders wichtige Rolle.

Die Bereitstellung von Fachwissen im Bereich der Konvergenz von audiovisuellen Medien und Telekommu-
nikation liegt im Selbstverstdndnis der RTR-GmbH als unabhangige und transparente Serviceeinrichtung fur
samtliche Stakeholder, wie etwa Marktteilnehmer, Konsumentinnen und Politik. Die Verbreitung dieses
Fachwissens erfolgt (iber Publikationen, seien es monatliche Newsletter, einzelne Studien zu speziellen
Themen, die jahrlich erscheinenden Berichte oder die laufende Beantwortung von fachlichen Anfragen aller
Art.

Samtliche Aktivitdten im Rahmen der Rundfunkdigitalisierung haben letztlich das Ziel der Schaffung einer
modernen und qualitativ hoch stehenden Kommunikationsinfrastruktur zur Férderung der Standortqualitat.
Insbesondere fiir die Osterreichischen TV-Veranstalter ist dieses Ziel von grofer Bedeutung. In einem noch
gréReren Zusammenhang kommt einer zukunftstauglichen Kommunikationsinfrastruktur auch eine Bedeu-
tung im Rahmen des Erhalts der kulturellen Eigenstandigkeit Osterreichs zu.
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Telekom: Beitrag zur Zielerreichung nach dem TKG 2003

Die Ziele der Regulierung und Aufgaben der Regulierungsbehérden sind in einschlagigen Gesetzen festge-
legt. Durch konkrete Aktivitdten im Jahr 2005 konnten wesentliche Beitrdge zu ihrer Erreichung geleistet
werden. Allgemein und verkurzt formuliert geht es bei allen Aktivitdten im Wesentlichen um:

e die Klarung der Rahmenbedingungen fiir den Markt,

die Durchsetzung von Verpflichtungen bzw Rechten,

die faire, transparente und nichtdiskriminierende Vergabe knapper Ressourcen,

die gezielte Verbesserung des Konsumentenschutzes,
e die Forderung von Investitionen und Innovationen sowie
e die Unterstltzung der Harmonisierung auf EU-Ebene

im Sinne eines chancengleichen, nachhaltigen und funktionsfahigen Wettbewerbs.
Einige Beispiele konkreter Beitrage aus 2005 werden hier kurz dargestellt:

Im Kernbereich der Wettbewerbsregulierung — den Marktanalysen — wurden 2005 erhebliche Fortschritte
erzielt. Mit Ausnahme des Vorleistungsmarktes fiir International Roaming (wurde bisher erst von einem EU-
Mitgliedstaat notifiziert), waren Ende 2005 bereits alle der 17 relevanten Telekommunikationsmarkte bei der
Europaischen Kommission notifiziert und die Mehrzahl dieser Verfahren ist bereits endgtltig abgeschlossen.
Osterreich liegt beziiglich der Geschwindigkeit der Umsetzung unter den Top 3-Léndern innerhalb der Euro-
paischen Union. Damit konnte ein flieRender Ubergang vom alten zum neuen Rechtsrahmen sichergestellt
und durch eine konsistente und rasche Umsetzung die Rahmenbedingungen fir den Markt und die Konsu-
mentinnen verbessert werden.

Um auch in Zukunft klare Informationen zu haben und den aktuellen und erwarteten Marktentwicklungen
Rechnung zu tragen, begann die Regulierungsbehdrde mit den Vorbereitungen fur kinftige Marktanalysen.
So wurde etwa die 6ffentliche Konsultation zur Uberarbeitung der Telekommunikationsmarkteverordnung
(TKMVO) gestartet. In diese Konsultation flossen erstmals erhobene empirische Nachfragedaten ein. Ein
detaillierter Bericht Uber die umfangreiche ,Nachfrageseitige Erhebung“ konnte publiziert werden.

Im Zuge mehrerer groRer Streitschlichtungsverfahren konnte die Durchsetzung der gesetzlichen Verpflich-
tungen (z.B. Verpflichtungen aus Ergebnissen der Marktanalysen) sichergestellt werden. Auf Vorleistungs-
ebene waren die Hauptthemen 2005 Mobilterminierung242, Entbiindelung und Breitbandvorleistungszugang.
Beispielsweise werden durch die beschlossene schrittweise Absenkung der Mobilterminierungstarife disrup-
tive Eingriffe vermieden und gleichzeitig die Voraussetzung fiir eine mittelfristige Reduktion der Endkunden-
tarife aus anderen Netzen zu Mobilkunden anderer Netze geschaffen.

Durch die neuen Entscheidungen im Bereich der mobilen Nummernportierung konnten die Portierungspro-
zesse zwischen den Betreibern sowohl in technischer Hinsicht als auch betreffend die Ablaufe vereinheitlicht
werden, Qualitatsparameter genauer spezifiziert und offene Fragen bezulglich des Portierentgeltes zwischen
den Betreibern geklart werden. Darlber hinaus sind nun auch die Rahmenbedingungen fur die Portierung
von GroRBkunden (Nutzer mit mehr als 25 SIM-Karten) vereinheitlicht worden.

Ende 2005 wurde unmittelbar nach Ubermittlung der Nutzungsbedingungen durch das BMVIT eine Aus-
schreibung zur Vergabe von Frequenzen im Bereich 450 MHz gestartet. Aufgrund der Ausbreitungsbedin-
gungen sind die gegenstandlichen Frequenzen besonders fur die Flachenversorgung und damit fur die Ver-

#2 Dig Mobilterminierung ist jene Leistung, die ein Mobilfunkunternehmen erbringt, wenn es einen Anruf aus einem anderen Netz zu

einem Kunden im eigenen Netz zustellt. Im Gegenzug erhalt es dafiir die entsprechenden Zusammenschaltungsentgelte (interconnecti-
on charges).
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sorgung eher dinn besiedelter landlicher Regionen geeignet. Nach Abschluss der Frequenzvergabe wird
damit 2006 dem Markt eine zusatzliche Mdglichkeit fir den breitbandigen Zugang zum Endkunden zur Ver-
figung stehen.

Die RTR-GmbH trug der wachsenden Bedeutung von Voice over IP (VolP) auch im Jahr 2005 entsprechend
Rechnung und kam dem Bedarf des Marktes nach einer Einordnung dieser neuen Dienste in den bestehen-
den gesetzlichen Rahmen mit der Verdéffentlichung von ,Richtlinien fur Anbieter von VolP-Diensten® nach.

Beziiglich Kommunikationsparameter lag ein Schwerpunkt auf der Uberpriifung der Bestimmungen der
Kommunikationsparameter-, Entgelt- und Mehrwertdienste-Verordnung (KEM-V). Das Nutzungsmonitoring
wurde hier verstarkt auf den Bereich der Mehrwertdienste, insbesondere SMS-Mehrwertdienste, sowie Ruf-
nummern fUr private Netze konzentriert. Bezlglich der Verwaltung des 6sterreichischen Nummernraumes
konnten weitere Effizienzpotenziale ausgeschdpft werden — der Trend zu noch kirzeren Bearbeitungszeiten
von Antragen konnte fortgesetzt werden.

Durch das Wirksamwerden des in der KEM-V eingefiihrten Opt-In-Prinzips fir Dialer-Dienste®*® kam es zu
einer erheblichen Verbesserung des Konsumentenschutzes in diesem Bereich. Dies spiegelt sich auch in
der Anzahl der Endkundenschlichtungsfalle wider, welche von 2004 auf 2005 erfreulicherweise um 20 %
zurtckgingen. Aufgrund der steigenden Anzahl von Problemen mit SMS/MMS-Mehrwertdiensten ergriff die
RTR-GmbH in diesem Bereich die Initiative und konnte gemeinsam mit den Unternehmen eine Lésung im
Sinne einer Sperrmdglichkeit fir die Konsumentinnen erzielen.

Im Bereich der elektronischen Signatur kam es durch eine Anderung der Signaturverordnung zu wesentli-
chen Vereinfachungen. Dariber hinaus ergab die Verdffentlichung einer Empfehlung bezuglich der fur Si-
gnaturen geeigneten Algorithmen eine weitere Konkretisierung der Anforderungen.

In ihrer Rolle als unabhangiges Kompetenzzentrum erstellte die RTR-GmbH im Auftrag des BMVIT den IKT-
Masterplan. Auf Basis einer Starken-/Schwachen-Analyse, Expertinneninterviews und der Recherche inter-
nationaler Best Practice-Beispiele, wurde ein durchgangiges vierstufiges Konzept — ausgehend von der Visi-
on, Uber die Mission, strategische Ziele, operative Ziele, bis hin zu 44 konkreten MalRnahmen entwickelt. Der
Plan soll als Ausgangspunkt fur eine breite 6ffentliche Diskussion dienen sowie eine Planung und Realisie-
rung der Umsetzung durch die verantwortlichen Stellen unterstiitzen.

Die Regulierungsbehdérde hat auch 2005 ihre aktive Rolle beziglich der Férderung von Innovationen fortge-
setzt. Zum Beispiel wurde nach dem bereits 2004 erfolgten Startschuss flir kommerzielle ENUM (Dienst zur
Abbildung von Telefonnummern auf Internetadressen) mit den ersten Vergaben von Rufnummern aus dem
Bereich fiir konvergente Dienste ein weiterer Meilenstein gesetzt und die Vorreiterrolle Osterreichs in diesem
Bereich gefestigt.

Durch die gezielte Mitarbeit in internationalen Arbeitsgruppen konnten Best Practice-Beispiele aus anderen
Landern fur die tagliche Regulierungsarbeit nutzbar gemacht, Benchmarks beziglich des Status der Gster-
reichischen Liberalisierung und Regulierung erhoben werden und durch das Einbringen der dsterreichischen
Erfahrungen in Sitzungen und Arbeitsdokumente die EU-weiten Harmonisierungsbestrebungen weiter vo-
rangetrieben werden.

Im Zuge einer Evaluierung der Zielerreichung der Regulierung ist es von besonderer Bedeutung, wie der
Markt die erzielten Fortschritte wahrnimmt. Beispielsweise erstellte ECTA fiir das Jahr 2005 eine Studie —
die ECTA Regulatory Scorecard 2005, in welcher in 16 EU-Staaten die Umsetzung des neuen Rechtsrah-

3 Freikalkulierbare Dialerdienste diirfen aufgrund der Kommunikationsparameter-, Entgelt- und Mehrwertdiensteverordnung (KEM V)
nur unter der Vorwahl 0939 erreichbar sein. Um Missbrauch zu vermeiden muss diese Nummer von Seiten der Netzanbieter grundsatz-
lich fur alle Kundinnen zunachst gesperrt sein und darf erst auf ausdricklichen Wunsch der Kundinnen fir den jeweiligen Telefonan-
schluss freigeschaltet werden (= Opt-In).
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mens durch Interviews mit Marktteilnehmern bewertet wurde. Als Parameter flossen Themen, wie Unabhan-
gigkeit des Regulators, Verfahrensdauer und am Markt verfligbare Zugangsprodukte ein. Osterreich rangier-
te hier fur 2005 hinter Grol3britannien, Danemark und Frankreich auf dem vierten Platz. Die Aktivitadten be-
ziiglich Liberalisierung und Regulierung in Osterreich werden daher im internationalen Vergleich als sehr
positiv wahrgenommen.

6.7 Schienen Control GmbH — Bericht 2005

Der oOsterreichische Schienenregulator ist Wettbewerbsaufsicht und Streitschlichter. Die Entwicklung
auf dem Schienenverkehrsmarkt mit symmetrischer Liberalisierung lasst aus Sicht des Regulators
eher Kooperation als Wettbewerb der ehemaligen Staatsbahnen erkennen. Die Zahl der Eisenbahn-
unternehmen steigt langsam. Trotz geringen Marktanteils von Unternehmen auRerhalb der OBB wur-
den einige Probleme an den Regulator herangetragen. Ein Problem fir alle Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen besteht in den stark steigenden Infrastrukturkosten.

Die Eisenbahngesetznovelle 2004 brachte 2005 einige Neuerungen: Erstellung von Schienennetznut-
zungsbedingungen und die Beauftragung einer unabhangigen Trassenzuweisungsstelle. Osterreich
hat alle Erfordernisse des Zweiten EU-Eisenbahnpakets erfllt.

Georg Flrnkranz

Die im Jahr 1999 gegrundete Schienen Control GmbH und die Schienen Control Kommission bilden den
Osterreichischen Schienenregulator, also die laut EU-Richtlinie 2001/14 Art 20 in allen Mitgliedstaaten der
EU einzurichtende Regulierungsbehorde, die Aufgaben der Streitschlichtung und Wettbewerbsaufsicht im
Schienenverkehrsmarkt zu erledigen hat.

6.7.1 Die Entwicklung des Schienenverkehrsmarktes 2005
Gegenstand der folgenden Erdrterung ist ausschlieRlich der intramodale Wettbewerb der Schiene in Oster-
reich, exakte Zahlen tber die Entwicklung des Modal split fir 2005 liegen bislang nicht vor.

Im Gegensatz zu den starker endkundenorientierten Liberalisierungskonzepten im Energie- und Telekombe-
reich ist das Liberalisierungskonzept der EU im Schienenverkehrsmarkt bislang hauptsachlich fir Eisen-
bahnunternehmen spiirbar: Vorgesehen ist die Schaffung einer fir alle Verkehrsunternehmen zu gleichen
Bedingungen nutzbaren Bahn-Infrastruktur analog dem Stralen- und Luftverkehr. Dies bedingt eine Tren-
nung der traditionellen Bahnunternehmen in einen Infrastruktur- und einen Verkehrsdienstleistungsteil oder
zumindest die Ausgliederung wesentlicher Funktionen (Trassenzuweisungsstelle). Dadurch sollen Wettbe-
werb auf diesem Netz und in der Folge Qualitatsverbesserung bei gleichzeitig sinkenden Preisen erzielt wer-
den.

Da im Gegensatz etwa zum Telekom-Bereich aber keine gezielte Férderung neu in den Markt eintretender
bzw kleiner Anbieter, sondern eine so genannte symmetrische Liberalisierung (reines Diskriminierungsver-
bot) erfolgt, sind die Marktanteile der Neueintretenden gegeniiber den aus den Staatsbahnen hervorgegan-
genen (in Osterreich die OBB-Konzerntdchter OBB Personenverkehr AG (PV) und Rail Cargo Austria (RCA))
Eisenbahnunternehmen europaweit mit wenigen Ausnahmen nur geringfiigig angestiegen. Die aus den
ehemaligen Staatsbahnen hervorgegangenen Unternehmen ihrerseits hingegen setzen in der Regel nach
wie vor eher auf Kooperation als auf Wettbewerb. So verkehren etwa auf der Osterreichischen Westbahn
zahlreiche Zuggarnituren von DB-Fernverkehr und Railion unter der Verantwortung von OBB-PV und RCA —
ebenso wie umgekehrt. Die Moglichkeit, die aufgrund der Liberalisierung bestehenden Zugangsrechte selbst
auszunutzen, wird bislang kaum genutzt.

Auch Konzentrationsprozesse sind zu beobachten — etwa die Expansion von Railion in zahlreiche andere

Lander aber auch der Erwerb einer Mehrheit an der deutschen TX-Logistik (mit &sterreichischer Tochter)
durch die italienische Trenitalia im Jahre 2005. Auch die 2005 betriebenen Ubernahmebemiihungen der
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RCA bei ZSSK-Cargo sind in diesem Zusammenhang erwahnenswert, wenngleich dieser Prozess derzeit
unterbrochen ist.

6.7.2 Entwicklung der Eisenbahnunternehmen

In den Jahren der Liberalisierung stieg die Zahl der Eisenbahnunternehmen langsam, aber stetig an: Waren
friher die traditionellen Privatbahnen in der Regel typische Lokalbahnen, die den Betrieb als integriertes
Unternehmen (also Betrieb von Infrastruktur und Verkehrsleistung) fihrten und mit den damals ebenfalls
noch integrierten OBB ausschlieRlich kooperierten, so hat sich in den letzten Jahren zusatzlich eine Reihe
reiner Verkehrsunternehmen gegriindet. Gleichzeitig ergab sich aus dem Erfordernis der getrennten Organi-
sation von Infrastruktur und Betrieb eine Umstrukturierung und zahlenmaRige Vermehrung der Eisenbahnun-
ternehmen insbesondere im OBB-Bereich. Eine Diversifizierung von OBB-Verkehrsunternehmen, wie sie
etwa im deutschen Personenverkehr in Gestalt von zahlreichen Regionalverkehrstéchtern der DB-AG zu
beobachten ist, besteht hingegen in Osterreich bislang nicht.

Einige der Privatbahnen sind dartber hinaus von der Liberalisierung Uberhaupt nicht erfasst, weil sie als
,nicht vernetzte* Eisenbahnen gelten und daher ein Ubergang von Fahrzeugen ohnehin nicht méglich ist
(Schmalspur-, Zahnrad- und Stralenbahnen).

Wahrend die traditionellen ,Privatbahnen® mit wenigen Ausnahmen im (zumindest mehrheitlichen) Besitz von
Gebietskorperschaften stehen, haben sich bei den neugegriindeten Verkehrsunternehmen auch solche mit
rein privater Eigentimerstruktur gebildet. Insbesondere diese neugegriindeten Unternehmen tragen heute
zum Wettbewerb auf dem &sterreichischen Schienennetz bei.

Der Marktanteil der 23 Unternehmen auRerhalb des OBB-Konzerns auf Osterreichs vernetzter Bahninfra-
struktur (Basis IBE-Zahlung) betrug im Jahr 2005 5,2%,

Dazu ist anzumerken, dass dieser Anteil nicht mit dem Anteil an den tatsachlich transportierten Tonnagen
bzw Passagierzahlen gleichzusetzen ist, weil die IBE-Tarife nicht auf allen Infrastrukturen gleich strukturiert
sind und sich im Laufe der letzten Jahre auch verandert haben. Eine Bahn liegt etwa heute — obwohl der
Verkehr massiv ausgeweitet wurde, hinsichtlich der IBE-Anteile nur mehr bei etwa zwei Drittel des Wertes
von vor funf Jahren.

Entsprechend aussagekraftigere Statistiken sind fur den Zeitraum noch nicht vorhanden, lieferten aber in der
Vergangenheit insgesamt ein nahezu deckungsgleiches Bild wie die IBE-Anteilsberechnung.

Die Eisenbahnunternehmen Osterreichs

Tabelle 6: Eisenbahnunternehmen in Osterreich

Verkehrsleistungen
Abkurzung Firma Typ TZW wo bzw durch wen
Wien Mitte — Flughafen Wien —
CAT City Air Terminal BetriebsGesmbH EVU — Schwechat
Cargo Center Graz Betriebs- Betriebsflihrung durch STB
CCG gesellschaft mbH & Co KG INT SCHIG | EVUs 2005: RCA, LTE, STB
Deutsches EVU, Verkehrsleistungen
DB Fern DB Fernverkehr AG EVU --- bis Grenze
Deutsches EVU, Verkehrsleistungen
DB Regio DB Regio AG EVU — bis Grenze
Graz-Koflacher Bahn und Busbetrieb GKB sowie Guterverkehr im Raum
GKB GmbH INT SCHIG Lavamiind und Liesing auf OBB-Netz
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Verkehrsleistungen

Abkilrzung Firma Typ TZW wo bzw durch wen
LILO Linzer Lokalbahn AG EIU LILO EVUs 2005: St&H
Lokalbahn Lambach-Vorchdorf-
LVE Eggenberg EIU LVE EVUs 2005: St&H
Werksbahn VOEST, Giterverkehr auf
Log Serv Logistik Service GmbH EVU - OBB-Netz
Lokomotion Gesellschaft fiir Deutsches EVU,
Lokomotion | Schienentraktion mbH EVU - Nord-Sud-TransitgUterverkehr
Giiterverkehr auf dem OBB-Netz und
LTE LTE Logistik und Transport GmbH EVU --- im CCG
MBS Montafonerbahn AG INT SCHIG Regionalbahn Bludenz-Schruns
NSB Neusiedler Seebahn AG EIU EVU 2005: RoeEE
OBB Infra Eigentimer des OBB- Streckennnet-
Bau OBB Infrastruktur Bau AG EIU zes
OBB Infra Betrieb des OBB-Netzes, Trassenzu-
Betrieb OBB Infrastruktur Betrieb AG EIU OBB weisungsstelle EVUs 2005: Alle
OBB PV OBB Personenverkehr AG EVU - Verkehre am Gesamtnetz der OBB
OBB TR OBB Traktion GmbH EVU - Verkehre am Gesamtnetz der OBB
Giiterverkehr auf OBB- Netz sowie
RCA Rail Cargo Austria AG EVU --- ROeEE-, GKB- und CCG
RCN Rail Center Nirnberg GmbH &
RCN Co KG EVU - 2005 keine Verkehre
ROeEE Raab-Oedenburg-Ebenfurter Eisen- Glter- und Personenverkehrs-
GySEV bahn AG INT OBB leistungen auf dem eigenen Netz
RTS Rail Transport Service GmbH EVU - Bedarfsleistungen auf OBB-Netz
Schieneninfrastruktur-
SCHIG Dienstleistungs-GmbH TZW Trassenzuweisungsstelle
Salzburg AG fiir Energie, Verkehr
SLB und Telekommunikation INT SCHIG | SLB, Giiterverkehr auf OBB-Netz
Siidost Bayern Bahn/DB-Regio Netz Deutsches EVU, Verkehrsleistungen
SOB VerkehrsgmbH EVU - bis Grenze.
Stern & Hafferl Verkehrsgesellschaft Regionalverkehr auf LILO, LVE, LH,
St&H mbH EVU und OBB-Netz
Steiermarkbahn Transport und Logi- Logistikziige auf StLB und OBB-Netz,
StB stik GmbH EVU — CCG-Betriebsfiihrung
StLB Steiermarkische Landesbahnen INT SCHIG | Regionalverkehr StLB sowie LBMStE
TX-LOG TX-Logistik GmbH EVU - Nord-Siid Gitertransit auf OBB-Netz
Regionalverkehr auf WLB, Giiterver-
WLB Wiener Lokalbahnen AG INT SCHIG kehr auf OBB-Netz
Abkilirzungen:
EVU reines Verkehrsunternehmen, besitzt und betreibt keine Infrastruktur
INT integriertes Eisenbahnunternehmen, betreibt sowohl Ziige als auch Infrastruktur
TZW  Trassenzuweisungsstelle, entweder reines EIU selbst oder fiir integrierte Unternehmen
EIU reines Infrastrukturunternehmen, (bt Trassenzuweisung selbst aus

Wo welches Unternehmen seine regelmafigen Verkehre abwickelt (einige fahren Gelegenheitsverkehre
ohne Jahresfahrplan) ist im Detail auf der Homepage der Schienen Control GmbH www.scg.gv.at einzuse-

hen.
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Neben den oben angefiihrten Eisenbahnunternehmen bestehen noch weitere, die im vergangenen Jahr
(noch) keine Verkehrsleistungen erbracht haben.

Ebenfalls auRerhalb des Regulierungsregimes liegen diverse Museumsbahnen, die auf anderer rechtlicher
Basis betrieben werden (Veranstaltungsgesetz) sowie zahlreiche Anschlussbahnen.

Tabelle 7: Nicht vernetzte Bahnen

Nicht vernetzte Bahnen

Achenseebahn

Verbund Austrian Hydro Power AG Hohenbahn Reifteck

Innsbrucker Verkehrsbetriebe und Stubaitalbahn GmbH

LB Mixnitz-St Erhard AG

Zillertaler Verkehrsbetriebe

Schmalspurbahnen der OBB

Schmalspurbahnen der StLB

Schmalspurbahnen, betrieben von St&H

Strallenbahnen und U-Bahnen

6.7.3 Konflikte und Konfliktpotenziale

Trotz des eher geringen Marktanteils der Verkehrsunternehmen auRerhalb des OBB-Konzerns hat sich in
einer betrachtlichen Zahl von Fallen, die an den Schienenregulator herangetragen wurden, gezeigt, dass ein
erhebliches Potenzial an Diskriminierungen bzw sonstigen Wettbewerbshindernissen in den Beziehungen
zwischen Eisenbahnunternehmen besteht.

Schwerpunkte im Jahr 2005 waren dabei Probleme mit dem Betrieb von Anschlussbahnen sowie der Tarif-
gestaltung von Traktionsstrom im Gefolge der neuen OBB-Struktur. Aber auch im Zuge der erstmaligen Er-
stellung der Schienennetznutzungsbedingungen und anderer wettbewerbsrelevanter Unterlagen nach der
Eisenbahngesetznovelle 2004 entstand eine Anzahl zu I6sender Probleme.

Weitere Wettbewerbshindernisse konnten einerseits im Bereich der Verfligbarkeit von (gebrauchten) Fahr-
zeugen und dem Zugang auf von der OBB nicht mehr unterhaltener, aber nicht gemaR Eisenbahngesetz
eingestellter Infrastruktur beobachtet werden. Diese Themen wurden allerdings nicht in formeller Form an
den Regulator herangetragen, daher erfolgte auch keine formelle Entscheidung in diesen Fragen.

Ein grundsétzliches Problem flr alle Eisenbahnunternehmen besteht in den stark steigenden Infrastrukturko-
sten, auch hier besteht aber derzeit in der Regel keine formale Zustandigkeit der Regulierungsbehdrde.

Die Schienen-Control GmbH war bemiht, im Interesse aller beteiligten Unternehmen und damit ihrer ,Kun-
den’ unbirokratisch und informell Lésungen zu vermitteln, sodass finanziell und zeitlich aufwandige Verfah-
ren zumeist vermieden werden konnten.

Zu einigen exemplarischen Schwerpunkten im Einzelnen

Anschlussbahnen

Aufgrund der bisherigen dsterreichischen Rechtslage besteht auf Anschlussbahnen im Gegensatz zu 6ffent-
lichen Eisenbahnen grundséatzlich kein gesetzliches Zugangsrecht fir Eisenbahnverkehrsunternehmen. In
der Regel erfolgt die Betriebsfihrung aufgrund alter Vertrage exklusiv durch ein Giterverkehrsunternehmen,
zumeist die RCA. Will nun ein anderes Eisenbahnunternehmen auf der fraglichen Anschlussbahn Leistun-
gen erbringen, muss es sich entweder mit dem Betriebsfiihrer einigen bzw muss der Besitzer der An-
schlussbahn Letzteren — notfalls durch Kindigung des Betriebsfihrungsvertrages — dazu bringen, dem an-
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deren Unternehmen Zugang zu gewahren. Um diese fur alle Beteiligten nachteiligen und aufwandigen
Schritte zu vermeiden, wurde in einem jahrelang heftig umstrittenen Fall auf Vermittlung der Schienen Con-
trol GmbH ein allgemein und fiir alle Unternehmen gleichermalien giiltiger Bedienungstarif festgelegt. Ahnli-
che Tarife fir vergleichbar gelagerte Falle sollen folgen, soweit sich in dieser Frage nicht aufgrund der kom-
menden Eisenbahngesetznovelle grundsatzliche Anderungen ergeben.

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit Anschlussbahnen wurde nach einem aufwandigen Verfahren
letztlich durch eine kommerzielle Einigung der Streitparteien geldst. Es zeigte sich jedoch, dass die gemein-
same BenUltzung privater Infrastruktur einer Anschlussbahn ein beachtliches Konfliktpotenzial hinsichtlich der
Preisgestaltung aufweist, zumal die Begriffe ,angemessener Kostenersatz und branchenuibliches Entgelt*
einen betrachtlichen Interpretationsspielraum beinhalten. Eine Unterwerfung derartiger Anlagen unter das
normale Zugangsrecht auf vernetzter Eisenbahninfrastruktur erscheint daher wiinschenswert.

Traktionsstrompreise

Probleme entstanden im Bereich des Traktionsstroms vor allem aufgrund der beabsichtigten Gewahrung von
Rabatten fiir GroRbezieher. Da die NutznieRer aufgrund des Volumens zwangslaufig vor allem die OBB-
Konzerntdchter waren, lagen hier schwerwiegende Bedenken einer Diskriminierung kleinerer Verkehrsunter-
nehmen vor. Das nunmehr in Kraft getretene Tarifsystem der OBB Infrastruktur Bau AG sieht daher keine
derartige Rabattierung vor.

Nicht gelést werden konnte leider das (derzeit auRerhalb der Kompetenz des Regulators gelegene) Problem
einer generell sehr deutlichen Preissteigerung im Strombereich.

Zugang zu Gebrauchtfahrzeugen

Neueintretende Eisenbahnverkehrsunternehmen stehen regelmafig vor groRen Problemen bei der Fahr-
zeugbeschaffung, da die Zulassung neuer wie gebrauchter Fahrzeuge sehr lange Zeitrdume in Anspruch
nehmen kann. Im Bereich der gebrauchten Fahrzeuge ist dariiber hinaus zu beobachten, dass die OBB-
Traktion GmbH als nahezu einziger in Betracht kommender Verkaufer in Osterreich ihre Fahrzeuge aus-
schlieBlich an auslandische Eisenbahnunternehmen mit der Auflage eines Wiederverkaufsverbotes nach
Osterreich abgibt oder diese umgehend verschrottet. Dies bedeutet ungeachtet der Frage der Vernichtung
von beachtlichen Werten vor allem ein Wettbewerbshemmnis fiir kleine und neueintretende Eisenbahnunter-
nehmen.

Zugang zu von OBB-Unternehmen nicht genutzter OBB-Infrastruktur

Einige Strecken der OBB-Infrastruktur Betrieb AG, die von OBB-PV bzw RCA nicht genutzt werden, befinden
sich mangels entsprechender Erhaltung in einem nicht mehr befahrbaren Zustand, sind aber nicht gemaf
Eisenbahngesetz eingestellt, unterliegen also der Betriebspflicht. Bislang ist offen, wie im Fall einer Trassen-
bestellung durch andere Eisenbahnverkehrsunternehmen auf solchen Strecken verfahren wird.

Entwicklung des Infrastrukturbenutzungsentgelts

Hinsichtlich der Festsetzung der Hohe des Infrastrukturbenitzungsentgelts (IBE) gibt es einerseits Vorgaben
der EU, die grundsatzlich davon ausgehen, dass sich diese an den sozialen Grenzkosten zu orientieren
haben. Andererseits ergibt sich aus dem hohen Investitionsvolumen der OBB eine jahrliche Steigerung deut-
lich Uber der Inflationsrate.

Klar ist, dass die Hohe des IBE den intermodalen Wettbewerb entscheidend beeinflusst. Das Beispiel be-
sonders teurer Bahnen zeigt, dass die Preiselastizitat begrenzt ist, da ein Zusammenbruch insbesondere
des Guterverkehrs nicht nur zu unerwinschten verkehrspolitischen Auswirkungen, sondern auch zu massi-
ven Einnahmenverlusten des Infrastrukturbetreibers fuhrt.
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Osterreich liegt bei den Tarifen fiir den Giiterverkehr im Spitzenfeld der westeuropéischen Bahnen. Das
heil3t konkret, dass mit Ausnahme der extrem teuren polnischen, slowakischen und tschechischen Infrastruk-
tur kaum ein EU-Land bei der Preisgestaltung teurer ist. Damit ist klar, dass ungeachtet der formalen Zulas-
sigkeit der Spielraum flr weitere Steigerungen ohne negative Auswirkungen auf den modal split duf3erst
begrenzt ist, sofern nicht parallel auch die StraRenmauten steigen.

6.7.4 Umsetzung der Eisenbahngesetznovelle 2004

Mit der Eisenbahngesetznovelle 2004 trat eine Reihe von Neuerungen in Kraft, die flr die Regulierungsbe-
hérde geanderte Zustandigkeiten nach sich zogen, andererseits aber auch neue Erfordernisse flir die Eisen-
bahnunternehmen darstellten, die erst im Laufe des Jahre 2005 schrittweise umgesetzt werden konnten,
darunter vor allem:

e Erstellung von Schienennetz-Nutzungsbedingungen anstelle der friiher vorhandenen Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen: Hier besteht die Verpflichtung der Infrastrukturbetreiber, sdmtliche Bedingungen
fur die Nutzung der Infrastruktur in Form eines ausfihrlichen Kataloges bereits rund ein Jahr vor In-
Kraft-Treten der jeweiligen Fahrplanperiode zu veroffentlichen. Die Analyse dieser Unterlagen hinsicht-
lich moglicher Diskriminierungspotenziale bildete einen wesentlichen Teil der regulatorischen Arbeit der
SCG/SCK im Jahr 2005, zumal hier aufgrund der erstmaligen Vorlage Kriterien und Erfahrungswerte er-
arbeitet werden mussten.

e Erfordernis der Beauftragung einer unabhangigen Trassenzuweisungsstelle, falls Infrastruktur und Ver-
kehrsunternehmen nicht ausreichend getrennt sind: Um sicherzustellen, dass ein so genanntes ,inte-
griertes® Eisenbahnunternehmen, also ein Unternehmen, das sowohl Infrastruktur als auch Verkehrs-
dienstleistungen (darauf) anbietet, andere zugangsberechtigte Verkehrsunternehmen nicht diskriminiert,
ist gemal Eisenbahngesetz und EU-Richtlinie in diesen Fallen die Beauftragung einer unabhangigen
Stelle mit der Zugtrassenvergabe vorgeschrieben.

Im Laufe des Jahres 2005 erfolgte dies, wobei sich die integrierten Unternehmen mit einer Ausnahme der
SCHIG (Schieneninfrastruktur-Dienstleistungs GmbH) bedienen. Die ROEEE/GySEV (Raaberbahn) hat die
OBB-Infrastruktur Betrieb AG beauftragt. Letztere gilt als reines Infrastrukturunternehmen, insoweit die OBB-
Holding AG keinerlei operativen Einfluss auf ihre Geschéaftstatigkeit austbt (§ 4 Bundesbahnstrukturgesetz)
und darf unter dieser Voraussetzung, ebenso wie eine Reihe weiterer reiner Infrastrukturunternehmen, die
Funktion der Trassenzuweisungsstelle selbst ausiben. Hiezu ist anzumerken, dass der dhnlich strukturierte
DB-AG-Konzern derzeit einer kritischen Analyse durch die EU-Kommission hinsichtlich seiner Richtlinienkon-
formitat unterzogen wird.

6.7.5 Ausblick auf 2006

Osterreich hat mit der Umsetzung des Zweiten EU-Eisenbahnpakets in der Eisenbahngesetznovelle 2004
alle Vorgaben der europaischen Bahnliberalisierung erfillt, Anfang 2006 steht die Umsetzung der so ge-
nannten ,Sicherheitsrichtlinie’ an, daneben lasst eine Reihe weiterer geplanter Anderungen im Eisenbahnge-
setz Verbesserungen flr das Funktionieren des liberalisierten Eisenbahnmarktes erwarten. Auch wesentli-
che Anderungen im Aufgabenbereich der Schienen-Control GmbH sind zu erwarten.

Auf europaischer Ebene stehen das so genannte Dritte Eisenbahnpaket mit Lokfiihrerschein und Personen-
verkehrsliberalisierung sowie Neufassung der Nahverkehrsrichtlinie zur Entscheidung an. AuRerdem wird die
EU-Kommission einen Bericht Uber die Ergebnisse der bisherigen Liberalisierungsschritte zur Diskussion
vorlegen.

Die Schienen Control GmbH wird sich daher wie in der Vergangenheit bemihen, entsprechend ihrem
Selbstverstandnis als serviceorientierter Partner der Bahnen bei der Umsetzung der neuen wie alten gesetz-
lichen Bestimmungen unterstitzend tatig zu sein und auftretende Konfliktfalle méglichst unburokratisch und
rasch, jedenfalls aber fair, zu |6sen.
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