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VORWORT

Sie halten unseren neuen Wettbewerbsbericht 2007 in Handen - Aktuelles aus Wirtschafts- und
Wettbewerbsrecht, Wettbewerbsaktivitaten der AK Wien, Berichte aus den Wettbewerbsinstitutionen
sind wie jedes Jahr Inhalt dieses Berichts.

Das vergangene Jahr war auch in der Wettbewerbspolitik ein spannendes. Die neue Regierung hat
sich durchaus einiges vorgenommen, um das Wettbewerbsrecht in Osterreich weiterzuentwickeln.
Wir haben uns sowohl mit der kiinftigen Entwicklung des Kartell- und Wettbewerbsrechts als auch
mit der UWG-Novelle 2007 sehr genau auseinandergesetzt. Die Position der Arbeiterkammer zu
diesen Gesetzen ist in vorliegendem Bericht klar dargestellt: Ausreichende Ressourcen fir die Wett-
bewerbsbehdrden sind Voraussetzung fir die Sicherstellung eines funktionierenden Wettbewerbs in
Osterreich. Im Sinne von Transparenz und strategischer Planung ist es auch wichtig, die Institutio-
nen regelmafig zu evaluieren — aus der Sicht der Arbeiterkammer haben sich aber die derzeit be-
stehenden Institutionen durchaus bewahrt, ihre Arbeit und ihr Zusammenwirken gilt es zu optimie-
ren, grundlegende Anderungen der Struktur sind aus unserer Sicht aber nicht notwendig und nicht
wilnschenswert.

Ein langwieriger Prozess wurde bereits von der vorherigen Regierung im Bereich der Verwaltungs-
kostenreduktion gestartet. Ausgehend von den ,Better Regulation-Anséatzen auf europdischer Ebe-
ne sollen hier ,unndétige” Informationskosten fur Unternehmen, die aus Gesetzen und Verordnungen
resultieren, gekirzt werden. Die Arbeiterkammer sieht diesen Prozess mit Skepsis. Trotz allem be-
rechtigten Interesse, Gesetze so zu machen, dass sie moglichst kostenschonend sind, besteht die
Befiirchtung, dass wichtige und notwendige Schutz- und Informationspflichten aus Kostengriinden
reduziert werden. Auch die im Rahmen des Prozesses angewandte Methode (Standardkostenmo-
dell) wird kritisch hinterfragt.

Viele andere Themen werden in diesem Bericht noch genau angesprochen: private enforcement,
gesellschaftsrechtliche Richtlinien der Kommission, die Reform des Handelsgesetzbuches - um nur
einige wenige zu nennen.

Die Arbeiterkammer hat im vergangenen Jahr auch selbst aktiv Ma3nhahmen zum Schutz des Wett-
bewerbs ergriffen: Besonders hervorzuheben sind hier die Entscheide und Entwicklungen im Fahr-
schulkartell, aber auch gegen unlautere Wettbewerbsaktivitdten im Gesundheits- und Schdnheitsbe-
reich wurde seitens der AK vorgegangen.

Wie auch in den vergangenen Jahren finden sich im vorliegenden Wettbewerbsbericht der Arbeiter-
kammer Berichte aus bzw uber die Regulierungs- und Wettbewerbsbehorden. In den meisten Féllen
wurden uns hier dankenswerterweise Berichte von Vertreterinnen der Institutionen selbst zur Verfu-
gung gestellt, im Fall der Schienen-Control GmbH und der E-Control berichten Kolleginnen der Ar-
beiterkammer Uber die Tatigkeit der Institution.



Wir haben uns auch heuer wieder zur besseren Lesbarkeit den Artikeln kurze Abstracts vorange-
stellt, so dass man auch beim raschen Durchlesen einen Uberblick bekommen sollte.

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

Abschlieend will ich mich bei allen Autorinnnen und Autoren dieses Berichts bedanken - es handelt
sich hier um die schriftliche Zusammenfassung von dauernder und engagierter Arbeit in der 6ster-
reichischen Wettbewerbslandschaft. Aul3erdem gilt ein besonderer Dank Martina Landsmann, die
lektoriert und korrigiert und layoutiert und ... hat, bis der Bericht wieder in gewohnter Qualitat fertig-
gestellt war.

Agnes Streissler
Leiterin der Abteilung Wirtschaftspolitik


http://www.akwien.at/

1. AKTUELLES AUS WIRTSCHAFTS- UND
WETTBEWERBSRECHT

1.1 Européische Union

1.1.1 ,Better Regulation” oder Verwaltungskostenreduktion fiir Unternehmen -
was sind die Ziele?

Ausgehend vom EU-Projekt ,Better Regulation“ wurde von der vorigen Bundesregierung auch in
Osterreich ein breit angelegtes Vorhaben zur Verwaltungskostenreduktion gestartet. Dieses wird
von der Bundesarbeitskammer sehr kritisch gesehen, sowohl methodisch als auch inhaltlich. Wenn-
gleich eine effektive, kostenguinstige Verwaltung nattrlich auch fur die Arbeitnehmerinnen von Inte-
resse ist, dirfen soziale und 6kologische Standards nicht gekirzt und fir die Mitbestimmung und
Transparenz notwendige Informationspflichten eingeschrankt werden.

Alice Wagner und Helmut Gabhleitner
Europaischer Hintergrund

Das Thema Bessere Rechtsetzung (,Better Regulation”) war einer der prioritaren Bereiche der deut-
schen EU-Prasidentschaft. Schon bisher laufen unter diesem Titel unterschiedliche Programme:
Vereinfachung des bestehenden Gemeinschaftsrechts, Screeningprozess, Kodifizierung, Folgenab-
schéatzungen fir Rechtsakte. Im November wurde der Themenbereich ,Better Regulation“ um einen
weiteren Aspekt erweitert: EU-Kommissar Verheugen nannte als neues ehrgeiziges Ziel bis 2012
die Verwaltungslasten fir Unternehmen um 25% zu reduzieren. Dies hatte - so die Zahlen der
Kommission - einen Anstieg des EU-BIP um ca 1,5% (ca 150 Mrd Euro) zur Folge.

Als ,noch nie da gewesene Kampagne zum Birokratieabbau“ lobte Verheugen das Vorhaben. Ziel
sei, dass Unternehmen ,ihre Zeit in Produktion und Innovation investieren kénnen, anstatt Formula-
re ausfillen und allzu birokratischen Berichtspflichten nachkommen zu missen”. Im November
2006 hat die Kommission ein Arbeitsdokument zur ,Berechnung der Verwaltungskosten und der
Verringerung der Verwaltungslasten in der Europdaischen Union vorgelegt‘. Am 24. Janner 2007
wurde von Verheugen das zugehdrige Aktionsprogramm prasentiert, mit welchem sich auch der
Européaische Frihjahrsrat am 8. und 9. Méarz 2007 beschéftigte.

Bereits im November verdéffentlichte die Europaische Kommission folgende Schatzung der Héhe der
Verwaltungskosten (,Kosten, die Unternehmen, gemeinniitzigen Organisationen, Behorden und
Birgern dadurch entstehen, dass sie rechtlich verpflichtet sind, Behdrden oder Privatpersonen In-
formationen Uber ihre Tatigkeiten oder ihre Produktion zu liefern) in den einzelnen Mitgliedstaaten:



Tabelle 1: Schatzung der Verwaltungskosten am BIP und Hypothetische Steigerung des BIP
bei Abbau der Verwaltungskosten um 25%

Hypothetische Hypothetische
Schatzung Steigerung des BIP Schatzung Steigerung des BIP
der bei der bei

Verwaltungsk | Verwaltungskostenre Verwaltungsk | Verwaltungskostenre

osten am BIP duktion um 25% osten am BIP duktion um 25%
Griechenland 6,8% 2,4% | Frankreich 3,7% 1,4%
Ungarn 6,8% 2,6% | Niederlande 3,7% 1,3%
Malta und
Baltikum 6,8% 2,6% | Tschechien 3,3% 1,3%
Polen 5,0% 1,9% | Belgien 2,8% 0,9%
Osterreich 4,6% 1,8% | Irland 2,4% 0,8%
Spanien 4,6% 1,7% | Danemark 1,9% 0,7%
Italien 4,6% 1,7% | Finnland 1,5% 0,6%
Portugal 4,6% 1,7% | GroRbritannien 1,5% 0,5%
Slowakei 4,6% 1,9% | Schweden 1,5% 0,5%
Slowenien 4,1% 1,4% | EU-25 3,5% 1,3%
Deutschland 3,7% 1,3%

Quelle: Kommission MEMO/06/425

Entsprechend dem Programm sollen zunéchst die anfallenden Verwaltungskosten anhand des
Standardkostenmodells berechnet werden. Entgegen ihrer eigenen Definition (siehe oben) modchte
die Kommission den Geltungsbereich des Aktionsprogramms jedoch auf Unternehmen beschranken
und nicht etwa auch Privatpersonen miteinbeziehen. Auf der Berechnung der Verwaltungskosten
basierend soll geprtft werden, welche Kosten unnétige Belastungen darstellen und daher als ver-
zichtbare Verwaltungslasten abgeschafft bzw verringert werden kénnen.

Zur Reduktion der Verwaltungskosten sieht die Kommission 13 prioritare Bereiche (Gesellschafts-
recht, Arzneimittelrecht, Arbeitsumgebung und Beschaftigungsverhaltnisse, Steuerrecht (MwSt),
Statistik, Landwirtschaft und Agrarsubventionen, Lebensmittelsicherheit, Verkehr, Fischerei, Fi-
nanzdienstleistungen, Umwelt, Kohasionspolitik, Offentliches Auftragswesen) vor. Diese sollen als
sogenannte ,low hanging fruit* in einem ersten Schritt behandelt werden, da in diesen Bereichen
besonders hohe Verwaltungskosten anfallen. Noch schneller méchte die Kommission mit zehn kon-
kreten Informationsverpflichtungen in EU-Rechtsakten verfahren (,fast track actions”). Bei diesen
zehn MalRnahmen hat bereits der Europaische Rat Anfang Marz die Weichen fir ein beschleunigtes
Verfahren gestellt. Allein durch die Abschaffung dieser Informationsverpflichtungen verspricht die
Kommission Einsparungen in der H6he von 1,3 Mrd Euro pro Jahr.

Anlésslich des Européischen Frihjahrsrats hat die Kommission die Staats- und Regierungschefs
dazu aufgefordert, ein Reduktionsziel fiir Verwaltungslasten, die auf Gemeinschaftsrecht und natio-
nalen Umsetzungsbestimmungen basieren, von 25% zu beschlieen. Zusatzlich hat der Européi-
sche Rat die Mitgliedstaaten dazu eingeladen, bis Oktober 2008 eigene nationale Ziele zur Redukti-
on von Verwaltungskosten festzulegen. Beginnend mit Oktober 2007 sollen die Mitgliedstaaten jahr-
lich in ihrem Fortschrittsbericht zur Lissabon Strategie Giber die Berechnung und Reduktion der Ver-
waltungskosten berichten.



Verwaltungskostenreduktion in Osterreich

In Osterreich hat die alte Bundesregierung mit Regierungsbeschluss vom 27. April 2006 die Verwal-
tungskostenreduktion fur Unternehmen und die Anwendung des niederlandischen Ansatzes (Stan-
dardkostenmodell, siehe Grafik) beschlossen. Ziel in Osterreich ist die Verwaltungskostenreduktion
um 25% bhis 2010. Das federfiihrende Bundesministerium fiir Finanzen geht davon aus, dass die
angestrebte Verwaltungskostenreduktion zu einer Erhéhung des BIP um 1,5% und einer Steigerung
der Arbeitsproduktivitdt um 1,7 % fiihrt. Der Ansatz - jedoch nicht ausdriicklich das Reduktionsziel
um 25% - wurde auch in das neue Regierungsprogramm iibernommen: ,Die Uberpriifung von Re-
gelungen, die die Unternehmen mit Verwaltungskosten belasten, nach dem ,Standard-Kosten-
Modell* ist fortzusetzen und auszuweiten und die Ergebnisse sind moglichst rasch umzusetzen®
(Seite 34 Regierungsprogramm).

Tabelle 2: Standardkostenmodell

Rechtsvorschriften

Einzelne Informationsverpflichtung

Einzelnes Datenerfordernis

1

Erforderliche Verwaltungstatigkeiten

' ! ! ! i

. Stunden- einhalige Aniahl
X + X
zeit satz Anschaffung Unternehmen Frequenz
Kosten pro Verwaltungstétigkeit (P) Menge der Verwaltungstatigkeiten (Q)

&

Verwaltungskosten = P x Q

Quelle: Grafik des Bundesministerium fir Finanzen
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In Osterreich soll das Projekt in mehreren Phasen abgewickelt werden:
= 1. Halbjahr 2007: Basiserhebung,

m Herbst 2007: Festlegung der Reduktionsziele pro Ministerium (durch das Bundesministerium fir
Finanzen),

= Ende 2007: Erstellung von MafRnahmeplanen innerhalb der Ministerien,

m 2008 - 2010: Umsetzung der MaBnahmen.

In einem ersten Schritt wurden durch die Ministerien gemeinsam mit externen Beratergruppen samt-
liche Informationsverpflichtungen identifiziert (Bundesrecht, nationale Umsetzung von EU-Recht,
nicht analysiert werden derzeit Landesrecht und direkt anwendbares EU-Recht). Gemal den Anga-
ben des Bundesministeriums fur Finanzen wurden 600 Rechtsvorschriften mit rund 5.000 Informati-
onsverpflichtungen gezahlt. In einem zweiten Schritt sollen ab Méarz 2007 Face-to-Face-Interviews
mit ausgewahlten Unternehmen durchgefihrt werden. Auf Grundlage dieser Interviews sowie von
Expertenschatzungen wird anhand des Standardkostenmodells die Hohe der gesamten Verwal-
tungskosten berechnet. Anhand dieser Zahl werden in einem néachsten Schritt die Reduktionsziele
fuir die einzelnen Ministerien festgelegt.

Position und Forderungen der Arbeiterkammer

Zu den Reizwortern ,Liberalisierung” und ,Wettbewerb* kommt sowohl auf europaischer, als auch
auf nationaler Ebene als neues Schlisselwort ,Better Regulation“ hinzu. Verwaltungs- und Geset-
zesvereinfachungen sollen jetzt den notwendigen Impuls fur Wachstum und Beschéaftigung bringen.
Dem Vorhaben, eine effiziente und zielgerichtete Verwaltung zu schaffen, wird wohl kaum jemand
widersprechen. Daher erscheint es auch grundsatzlich sinnvoll, die Hohe der Verwaltungskosten zu
berechnen und hohe Verwaltungslasten, die fur Unternehmen - aber auch fiir private Personen -
anfallen, zu evaluieren.

Dennoch darf ,Better Regulation” nicht ,No Regulation* bedeuten. Mit dem Verweis auf ,Better Re-
gulation” verlasst Europa immer mehr den Weg der Harmonisierung der Rechtsvorschriften und der
Schaffung einheitlicher Standards innerhalb der Européaischen Union. Ergebnis eines solchen Unter-
fangens kann nur eine signifikante Ricknahme einheitlicher Mindeststandards in der Europaischen
Union sein, was vollig dem Geist eines gemeinsamen Europas widerspricht. Eine Reduktion der
Verwaltungskosten darf auch nicht dazu fiihren, dass aus Sicht der Arbeitnehmerinnen und Verb-
raucherlnnen wichtige Kontrollen wegfallen und zu einer Selbstkontrolle der Unternehmen tberge-
gangen wird. Ganz im Gegenteil fordert die Bundesarbeitskammer in vielen Bereichen schon seit
Jahren den Ausbau von Kontrollméglichkeiten, was naturlich auch einen Ausbau der Verwaltungs-
struktur notwendig macht.

Der von der Kommission im Aktionsprogramm vorgesehene Ansatz erscheint oft einseitig: Sein Fo-
kus ist ausschlie3lich auf die Verwaltungskostenreduktion fiir Unternehmen gerichtet, ohne deren
allenfalls kostentreibende Wirkungen in anderen Bereichen zu sehen und gegenzurechnen. So ha-
ben Informationsverpflichtungen, etwa im Arbeitnehmerinnenschutzrecht den Zweck, die Gesund-
heit und Sicherheit der Arbeitnehmerinnen zu schitzen. Erst mit Informationspflichten der Unter-
nehmer wird die zustandige Behorde in die Lage versetzt ihren Uberwachungspflichten nachzu-
kommen. Um Kostenwahrheit zu erhalten, sollten folglich auch die positiven Wirkungen von Informa-
tionsverpflichtungen finanziell bewertet werden: Aufzeichnungen tragen etwa zur Rechtssicherheit
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bei und der Wegfall von Informationspflichten kann dazu fiihren, dass andere Verwaltungskosten
deutlich steigen (etwa Verfahren vor Behdrden und Gerichten).

In Osterreich werden derzeit mit Millionenaufwand samtliche Rechtsnormen auf ihre Kosten fiir Un-
ternehmen untersucht. Alle Ministerien sind eingebunden und tausende von Rechtsvorschriften sind
Gegenstand der Untersuchung. Kritisiert wird, dass das Projekt in dieser Form viel zu teuer und
ineffizient ist. Es wird - bildlich gesprochen - das Pferd von hinten aufgezdumt. Die wichtige Frage
nach dem Schutzzweck von Normen, wie etwa im Bereich des Konsumentenschutzes, wird vollig
ignoriert. Es ist zu beflrchten, dass im Rahmen der geforderten Einsparungen von 25% insbeson-
dere Schutzvorschriften fur Konsumentinnen oder Glaubiger massiv eingeschrankt werden. Gefor-
dert wurde daher, im Vorfeld der Kostenerhebung den Zweck von Rechtsnormen zu prifen, Priorita-
ten zu setzen und den unverzichtbaren Normenbestand aus Wirtschaftlichkeitsgriinden vorweg von
der Untersuchung auszunehmen. Die Arbeiterkammer unterstitzt Bemihungen zur Optimierung
von Verwaltungsprozessen. Dies darf aber nicht dazu fihren, dass unter dem Deckmantel ,Better
Regulation® oder ,Verwaltungsvereinfachung“ wesentliche wirtschaftliche, soziale und 6kologische
Standards beseitigt werden.

Die konkrete Festlegung auf das Ziel einer Verwaltungskostenreduktion um 25 % ist daher sehr
kritisch zu sehen. Es mag wohl Informationsverpflichtungen geben, die so umgestaltet werden kdn-
nen, dass sie eine geringere Belastung flr die Unternehmen darstellen. Von vornherein davon aus-
zugehen und sich darauf festzulegen, dass ein Viertel der Informationsverpflichtungen, die aus
Bundesrecht und EU-Vorschriften resultieren und an Unternehmen gerichtet sind, abgeschafft wer-
den kann, erscheint jedoch mehr als fragwiirdig.
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1.1.2 EU will Reform der Marktmachtmissbrauchskontrolle

Die Arbeiterkammer hat sich ausfuhrlich zu dem Diskussionspapier der Europaischen Kommission
Uber die Regeln des Marktmachtmissbrauchs gedufRert. So spricht sich die Bundesarbeitskammer
unter anderem fiir eine enge Abgrenzung des relevanten Markts aus, fir niedrige Marktanteils-
schwellen bei der Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung, oder fiir einen mafR3vollen Einsatz
eines wirtschaftlicheren Beurteilungsansatzes.

Ulrike Ginner und Helmut Gahleitner

Die Europaische-Kommission hat nach Abschluss der Reform des Artikels 81 EG-Vertrag (wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarungen) durch die VO 1/2003 und der Modernisierung der fusions-
kontrollrechtlichen Vorschriften nun die Regeln tUber Marktmachtmissbrauch (Art 82 EG-Vertrag)
einem Diskussionsprozess unterzogen.

Im Dezember 2005 wurde ein Diskussionspapier mit Reformvorschlagen zur Anwendung von Artikel
82 EG-Vertrag auf Unternehmen veréffentlicht. Der Ansatz der EU-Kommission geht davon aus,
dass der Kontrolle von Marktmachtmissbrauch auch in Zukunft wichtige Bedeutung zugemessen
wird. Es soll allerdings kinftig verstarkt der ,more economic based approach” auch in Fragen der
Missbrauchskontrolle angewandt werden. Dies bedeutet, dass im Rahmen der Beurteilung tber das
Vorliegen von Marktmachtmissbrauch kunftig von per-se-Verboten Abstand genommen werden und
vielmehr eine verstarkte 6konomische Einzelfallbetrachtung inklusive der tatsachlichen Auswirkung
des marktbeherrschenden Verhaltens auf die Méarkte im Zentrum der Analyse stehen soll. Auch
Effizienzvorteile, die sich aus einem marktbeherrschenden Verhalten ergeben, sollen verstarkt in die
Prifung einbezogen werden.

Das Augenmerk soll bei der Analyse von marktmachtmissbrauchlichem Verhalten mafRgeblich auf
die Verbraucherlnneninteressen gelegt werden. Die EU-Kommission versteht ihre Aufgabe vor al-
lem darin, den Wettbewerb und nicht die Wettbewerber zu schiitzen.

Die EU-Kommission stellt dartiber hinaus die einzelnen Formen des Behinderungsmissbrauchs zur
Diskussion. Diese sind Kampfpreise, Alleinbezug und Rabatte, Kopplungsgeschafte, Lieferverwei-
gerungen und die Zugangsverweigerung zu nachgelagerten Markten. Eine weitergehende Diskussi-
on Uber Formen des Ausbeutungsmissbrauchs wurde fiir 2007 in Aussicht gestellt. Vollkommen
offen ist, welche MafRnahmen nach Abschluss des Diskussionsprozesses gesetzt werden sollen.

Die Bundesarbeitskammer hat zum Diskussionspapier der EU eine umfassende Stellungnahme
abgegeben und unter anderem auf die Wichtigkeit der Marktmachtmissbrauchskontrolle fur einen
funktionierenden Wettbewerb hingewiesen. Nachstehend das Positionspapier der Arbeiterkammer
im Wortlaut:

Position der Bundesarbeitskammer - Stellungnahme an die EU-Kommission vom 29. Mérz 2006:

.Die osterreichischen Kartellinstitutionen (Bundeswettbewerbsbehérde, Bundeskartellanwalt und
Kartellgericht) als Wettbewerbsbehorden im Sinne des Artikels 35 Abs 3 VO (EG) Nr 1/2003 befas-
sen sich eingehend mit Fragen des Marktmachtmissbrauchs. Dieses Instrumentarium wird auch von
Unternehmen und Unternehmensvereinigungen intensiv mittels Individualantragen genutzt. Beim
Osterreichischen Kartellgericht wurden im Jahr 2005 insgesamt sieben Antréage auf Abstellung des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung eingebracht. Im Jahr 2004 waren es neun, 2003
insgesamt sechs Antrage. Genutzt wird dartiber hinaus auch eine diesbeziigliche Feststellungsbe-
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fugnis der Antragsteller zur Abklarung der Frage, ob ein Missbrauch vorliegt. Ein Abstellungsverfah-
ren eriibrigt sich daher nach Abklarung dieser Rechtsfrage in den meisten Fallen.

Dieses Rechtsinstrumentarium ist in Osterreich neben der Zusammenschlusskontrolle wesentlich
bedeutender, als es Kartellverfahren bzw Verfahren wegen Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne
von Artikel 81 EG-Vertrag sind.

Aus diesem Grund begrif3t es die Bundesarbeitskammer, dass sich die EU-Kommission nun auch
eingehend mit den Fragestellungen des Artikels 82 EG-Vertrag beschaftigt.

Der Umstand, dass die EU-Kommission mit Untersagungsentscheidungen in der Fusionskontrolle in
den letzten Jahren sehr zuriickhaltend agiert hat, zeigt, dass eine effektive Missbrauchskontrolle
unumganglich ist. Auf der anderen Seite fordert die Bundesarbeitskammer die EU-Kommission auch
wieder auf, ,mehr Biss" in der Fusionskontrolle zu zeigen.

Sachlich und geographisch relevanter Markt

Die EU-Kommission definiert den relevanten Produktmarkt grundsétzlich nach der Mitteilung der
Kommission von 1997. Weiters wird der hypothetische Monopolistentest (SNIPP-Test) als Mal3-
stabsgroRe herangezogen. Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer wohnt diesem Test allerdings
schon eine psychologisch bedingte Unschérfe inne, so dass diese Form des Tests nur bedingt ver-
wendet werden sollte. Die Kommission bestétigt, dass gerade bei Verfahren nach Artikel 82 EG-
Vertrag auch noch weitere Analysemethoden herangezogen werden sollen um eine sehr weite
Marktabgrenzung zu verhindern. Gerade der Ansatz, dass fur jene Konsumentinnen, fur welche
Substitutionsprodukte nicht in Betracht kommen, ein eigenstandiger Markt angenommen werden
soll, ist zu begrifRen. Daruber hinaus muss bei Konsumentinnen berlcksichtigt werden, dass fur
diese der raumlich relevante Markt aufgrund hoherer Anstrengungen und Kosten oftmals ein enge-
rer ist als fUr sonstige Abnehmer, die im Einzelfall groBere Mengen nachfragen. Der Markt sollte in
diesem Fall daher auf jene des besonders schutzwiirdigen Kreises eingegrenzt werden. Grundsatz-
lich spricht sich die Bundesarbeitskammer dafir aus, im Zweifelsfall eine engere Marktabgrenzung
vorzunehmen.

Marktmacht

Neben den drei Elementen, die fir eine Marktbeherrschung sprechen - eine wirtschaftlich starke
Stellung auf einem Markt, die Mdglichkeit den Wettbewerb zu behindern sowie auf diesem Markt
unabhéangig zu agieren - wird den Marktanteilen erhebliche Bedeutung zugemessen. So kann nach
Ansicht der Kommission eine Marktbeherrschung angenommen werden, wenn das konkrete Unter-
nehmen 50 % Marktanteil aufweist und die restlichen Mitbewerber Uber wesentlich geringere Markt-
anteile verfugen. Zwischen 40 und 50% Marktanteilen ist nach Sicht der Kommission eine Marktbe-
herrschung viel wahrscheinlicher als unterhalb von 40%, wohingegen unterhalb von 25% eine
Marktbeherrschung kaum maéglich ist.

Diese Ansicht wird von der Bundesarbeitskammer nicht geteilt. Die festgelegten Prozent-Schwellen
werden als zu hoch angesehen. Gerade bei kleinen Volkswirtschaften, wie Osterreich, sind hoch-
konzentrierte Markte viel eher méglich - und leider auch schon Realitat - als in gréReren Landern.
Die im Osterreichischen Kartellgesetz festgeschriebenen Marktbeherrschungsvermutungen (30%
Marktanteil oder 5% Marktanteil und nur hdchstens zwei Wettbewerbern ausgesetzt oder 5% Markt-
anteil und damit zu den gréR3ten vier gehérend, die zusammen mindestens 80% Marktanteil aufwei-

14



sen) tragen diesen Aspekten jedenfalls Rechnung. Bei Vorliegen der Marktbeherrschungsvermu-
tungen ist eine Beweislastumkehr vorgesehen.

Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer kann ein Unternehmen auch dann marktbeherrschend
agieren, wenn es 50% Marktanteile aufweist und es nur wenige bedeutende Wettbewerber gibt,
ohne dass bereits ein kollusives Verhalten angenommen werden kann. Auf der anderen Seite kann
Marktmacht aber auch schon bei wesentlich geringeren Marktanteilen gegeben sein, da einerseits
Unternehmen auf die Aufrechterhaltung einer Geschéftsbeziehung angewiesen sind, und anderer-
seits ein Wegfall derselben bereits zu erheblichen betriebswirtschaftlichen Nachteilen fiihren kann.
Auch fir Konsumentinnen, die im Einzelnen kaum Nachfragemacht austiben kénnen, liegt Markt-
macht ihrer Vertragspartner bereits wesentlich unter den von der Kommission festgelegten Marktan-
teilswerten vor. Insbesondere dann, wenn es sich um hochkonzentrierte Branchen handelt. Diesem
Aspekt wird im Diskussionspapier leider zu wenig Augenmerk geschenkt.

Eine niedrigere Marktanteilsschwelle ist auch deshalb gerechtfertigt, da neben den Marktanteilen
auch noch andere Kriterien, zB Mdglichkeiten des Marktzutritts, Zutrittsbarrieren und die Dynamik
eines Markts bei der Beurteilung der Marktbeherrschung beriicksichtigt werden.

Aus Sicht der Bundesarbeitskammer sollte daher die Diskussion zu Artikel 82 EG-Vertrag auch die
Schwellenwerte zum Inhalt haben.

Verbraucherinneninteressen —,, more economic approach®

Anlasslich der Prasentation des Diskussionspapiers wurde vor allem in ésterreichischen Medien die
kunftige Entwicklung des Artikels 82 EG-Vertrag derart dargestellt, dass die strengen Kriterien der
Missbrauchskontrolle gelockert werden sollen.

Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer wird dieser ,Gesinnungswandel“ von den Medien aller-
dings falsch interpretiert. Es wird begrif3t, dass die Konsumentinnenwohlfahrt nun tber den Schutz
einzelner Wettbewerber gestellt werden soll um klarzustellen, dass die Wettbewerbsregeln dem
Schutz des Wettbewerbs und nicht der Wettbewerber dienen. Hand in Hand damit geht auch das
Bestreben der Kommission, marktmachtmissbrauchliches Verhalten verstarkt auf dessen Auswir-
kungen auf den Markt zu untersuchen. In der Vergangenheit zeigte sich, dass die per-se-Verbote,
also Verhaltensweisen, die geeignet waren, den Wettbewerb zu beeintrachtigen, grundséatzlich ver-
boten waren, auch wenn Verbraucherinnen davon profitiert haben. Héatte man die Auswirkungen
dieser MaBhahmen wirtschaftlich naher untersucht, ware man maéglicherweise bei einer ndheren
Einzelbetrachtung zum Ergebnis gekommen, dass das Verhalten keine negativen Marktauswirkun-
gen hervorgerufen héatte. Zum anderen gewdhrleistet dieser neue Ansatz, dass Konkurrenzunter-
nehmen wettbewerbsintensiver vorgehen, um ihre Marktanteile zu behaupten. Durch den formalen
Ansatz der per-se-Verbote ist es nicht auszuschlieBen, dass Verbraucherinnen schlechter als not-
wendig gestellt werden und das mit der Marktmachtmissbrauchskontrolle verfolgte Ziel - Férderung
des Wettbewerbs - ins Gegenteil verkehrt wird. Dieser Ansatz, die Auswirkungen von Marktmacht-
missbrauch verstarkt 6konomisch zu untersuchen, wird begrift.

Auf der anderen Seite missen die Wettbewerbsbehdrden rigoros dagegen vorgehen, wenn das
Verhalten darauf abzielt, Konsumentinnen nur kurzfristig durch Preisaktionen oder &hnliches zu
begiinstigen, der Hauptanreiz fir derartiges Verhalten allerdings darin besteht, Wettbewerber aus
dem Markt zu verdrangen. Dies kann inshesondere dann angenommen werden, wenn zB Preisakti-
onen nur selektiv (fir bestimmte Verbraucherlnnengruppen) gewahrt werden.

Die von Unternehmensseite bemangelte Rechtsunsicherheit bei einem Abgehen von per-se-
Verboten und verstarkter Einzelfallbetrachtung kann nicht geteilt werden.
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Die nationalen Wettbewerbsbehorden befiirchten durch den neuen Ansatz héheren Ressourcen-
aufwand und eine schwierigere Beweisfiihrung. Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer darf es fur
die Wettbewerbsbehdrden nicht schwieriger werden, die notwendigen Beweise zu erlangen. Gerade
durch den Ansatz der Einzelfallbetrachtung muss sichergestellt sein, dass ein Unternehmen, wel-
chem Marktmachtmissbrauch vorgeworfen wird, den Zugang zu notwendigen Daten fur eine effekti-
ve Kostenanalyse nicht verweigern kann. ZwangsmalRnahmen, wie die Pflicht zur Beantwortung von
Auskunftsverlangen, Herausgabe von Unterlagen wie etwa Kalkulationsgrundlagen, bzw Haus-
durchsuchungen missen daher in diesem System effektiv durchsetzbar sein.

Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer sollte es aufgrund der gewonnenen Erfahrung in 6konomi-
scher Hinsicht (neue Ansétze in der Fusionskontrolle und in der Anwendung von Artikel 81 EG-
Vertrag) sowohl bei der EU-Kommission als auch bei den nationalen Wettbewerbsbehdrden fur
Artikel 82 EG-Vertrag mdéglich sein, die Entscheidungen ausreichend zu begrinden und zu bewei-
sen. Allerdings sollte auch hier der Grundsatz gelten, dass die Anforderungen an die notwendigen
Okonomischen Tests einen verninftigen, administrierbaren Rahmen nicht Giberschreiten dirfen.

Der effiziente Mitbewerber - Kostenvergleiche

Der Ansatz der Kommission, dass missbrauchliches Verhalten daran zu messen ist, ob dieses einen
gleich effizienten Wettbewerber vom Markt verdrangen kann oder nicht, ist auf den ersten Blick
grundsatzlich bestechend.

Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer sind aber auch noch andere Parameter zu bertcksichtigen.
Die Kostenstruktur eines ,Newcomers" ist im Regelfall ungiinstiger als jene des Marktbeherrschers,
ersterer kann aber gerade durch seinen Markteintritt die Wettbewerbssituation beleben. Ebenso
verhalt es sich mit der Einfuhrung eines neuen Produkts, welches fur den Verbraucher im Sinne der
Produktvielfalt zu begrifZen ist. Auch hier entstehen im Regelfall hohere Investitionskosten, die erst
verdient werden mussen.

Das Abstellen auf einen gleich effizienten Mitbewerber birgt die Gefahr, dass an die Eintrittsbarrie-
ren bzw die Entscheidung zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetriebs noch héhere Anforderungen
gestellt werden, wodurch Produktvielfalt, Anzahl der Wettbewerber und Innovationen sich riicklaufig
entwickeln kénnten.

Das Abstellen auf den gleich effizienten Mitbewerber kann daher nur ein Element im Rahmen der
Analyse sein und nur in einer langfristigen Betrachtung einflie3en.

Effizienzgrinde als Verteidigungsstrategie des marktbeherrschenden Unternehmens

Marktbeherrschende Unternehmen tragen besondere Verantwortung fir die Gewahrleistung unver-
falschten Wettbewerbs, so dass ihnen auch in Verteidigungssituationen nur Mittel eines fairen Leis-
tungswettbewerbs zur Verfiigung stehen. Dieser Grundsatz muss auch weiterhin gelten.

Marktbeherrschende Unternehmen rechtfertigen oftmals ihr Verhalten mit dem Hinweis auf die damit
realisierten Synergien und Effizienzen, die zu Preisreduzierungen oder verbesserten Produkten und
Leistungen fihren und daher zum Vorteil der Verbraucherlnnen waren. Die Kommission mdchte
auch in Hinkunft der Analyse von Effizenzen mehr Gewicht einrfAumen.

Die Bundesarbeitskammer ist der Bertcksichtigung von Effizienzen sowohl in der Fusionskontrolle
als auch bei Beurteilung von Artikel 81 Abs 3 immer sehr skeptisch gegentbergestanden. Auch
wenn von den marktbeherrschenden Unternehmen Effizienzvorteile behauptet werden, ist es nicht
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gewabhrleistet, dass davon auch tatsachlich Verbraucherlnnen bzw Héandler profitieren. So zeigt das
Verhalten der Mineraldlkonzerne, dass diese trotz exorbitanter Gewinnsteigerungen aufgrund stei-
gender MineralGlpreise Uberhaupt keine Ambitionen zeigen, ihre Preispolitik zugunsten der Verb-
raucherinnen zu &ndern. Unternehmen werden immer danach trachten, jene Preise zu verlangen,
die der Markt zulasst, weshalb Effizienzen nur bei entsprechendem Wettbewerbsdruck - wobei auch
hier fraglich ist, wie lange dieser anhalt - weitergegeben werden. Darliber hinaus zeigt das Beispiel
der Mineraldlkonzerne, dass selbst bei einem Riickgang der Weltmarktpreise die Kostenvorteile nur
stark zeitverzégert den Endverbraucherinnen zugutekommen. Fir die Bundesarbeitskammer beste-
hen daher berechtigte Zweifel, ob und inwieweit Effizienzvorteile die Konsumentinnen erreichen.

Die Ansicht der Kommission, dass Unternehmen erst ab einem Marktanteil von 75% (fast Monopo-
list) Effizienzgewinne nicht mehr an die Verbraucherlnnen weitergeben, kann daher nicht geteilt
werden. Der von der Kommission verfolgte Grundsatz, Verbraucherlnneninteressen im Rahmen der
kiinftigen Wettbewerbspolitik in den Vordergrund zu stellen, steht aus Sicht der Bundesarbeitskam-
mer im Widerspruch zu diesem hohen Schwellenwert. Von der Berlcksichtigung von Effizienzen
sollte daher weitgehend Abstand genommen werden, solange nicht ausreichend gesichert ist, dass
die Konsumentinnen auch langfristig davon profitieren.

Anmerkungen zu den unterschiedlichen Formen des Marktmachtmissbrauchs

Grundsatzlich wird hierzu angemerkt, dass bei den einzelnen Tatbestanden von Marktmachtmiss-
brauch die Frage der Beweisfiilhrung von zentraler Bedeutung ist. Dabei geht es wesentlich um das
Ausmald der Beweislast fur Wettbewerbsbehorden bzw geschadigte Unternehmen. Die Latte der
Beweislast zur Einleitung eines Verfahrens darf hierbei nicht zu hoch angesetzt werden, da es sonst
zu einer verminderten Wettbewerbsaufsicht kommen wirde. Je hdher die Anforderungen fiur die
untersuchende Behodrde angesetzt werden, desto geringer wird das marktbeherrschende Unter-
nehmen zur Kooperation bereit sein. Dies muss jedenfalls vermieden werden. Es sollte nach An-
sicht der Bundesarbeitskammer daher auch wie schon bei der Beweislastverteilung geman Artikel
81 EG-Vertrag eine Balance zwischen notwendiger Beweisfiihrung des Antragsberechtigten und
Beweislast des beklagten Unternehmens gefunden werden.

Kampfpreise

Niedrigpreise sind nicht per se schadlich fiir den Wettbewerb. Vor allem Konsumentinnen profitieren
von gunstigen Preisen, welche nicht zuletzt auch zu positiven Wohlfahrtswirkungen beitragen. Stra-
tegien, mit Niedrig- bzw Kampfpreisen Konkurrenten aus dem Markt zu drdngen bzw den Marktzu-
tritt zu erschweren, sollten genauestens untersucht werden. Aus Sicht der Bundesarbeitskammer
bedarf es einer ausgewogenen Analyse und Bewertung der positiven und negativen Effekte von
Kampfpreisen.

Der Ansatz der Kommission, bei der Beurteilung von Kampfpreisen weniger die Grenzkosten zu
betrachten, sondern verstarkt auf die vermeidbaren Kosten, welche sich regelmafig mit den durch-
schnittlichen variablen Kosten decken werden, abzustellen, wird begrifit. Aus Sicht der Bundesar-
beitskammer liegt der Vorteil dieses Ansatzes in der Beweisfilhrung der antragstellenden Behorde
bzw des antragstellenden Unternehmens, da die durchschnittlichen variablen Kosten leichter zu
ermitteln sind. Liegt der Kampfpreis eines Unternehmens unterhalb der AAC (average avoidable
costs), so sollte das belangte Unternehmen diesen Preis mittels einer Beweislastumkehr als nicht
marktmachtmissbrauchlich rechtfertigen kdnnen (zB Produkteinfiihrung, Auslaufmodelle, hohe La-
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gerbestande, aber auch im Fall von Liquiditatsengpassen kénnen Kampfpreise eine kurzfristige
MaRnahme zu deren Uberwindung darstellen).

Alleinbezug und Rabatte

Im Zusammenhang mit der Gewahrung von Rabatten kdnnen sich aus Sicht der Konsumentinnen
ahnliche Vorteile wie bei Kampfpreisen ergeben. Gerade bei riickwirkenden Rabattstaffeln, welche
zwischen Produktions- und Handelsunternehmen vereinbart werden, besteht die Gefahr, dass még-
licherweise nur wenige Konsumentinnen davon profitieren, weil sich die Hoéhe des Rabatts erst am
Ende des Beobachtungszeitraums ergibt. Diese Rabattsysteme dienen vor allem dazu, Handelsun-
ternehmen exklusiv zu binden und kénnen damit zu einem Marktverschluss zum Nachteil der Verb-
raucherlnnen fiihren. Marktbeherrschenden Unternehmen ist diese Form der Rabattgestaltung nur
bei Vorliegen objektiver Rechtfertigungsgriinde zu gewéhren.

Koppelungen und Bindelungen

Koppelungsgeschéfte kénnen dann fur Verbraucherlnnen schadlich sein, wenn das marktbeherr-
schende Unternehmen die Zwangslage ausnutzt und seine Uberragende Marktstellung auch auf
Drittméarkte transferiert. Verbraucherinnen kdnnen demnach gezwungen sein, Produkte oder Dienst-
leistungen zu erwerben, die sie bei freier Entscheidung nicht oder bei anderen Anbietern kaufen
wirden. Koppelungsangebote haben daher nach Ansicht der Bundesarbeitskammer nicht - so wie
von der Kommission angefiihrt - nur positive Auswirkungen auf die Konsumentinnen, insbesondere
dann nicht, wenn die freie Kaufentscheidung der Konsumentinnen verunmoglicht und das Haupt-
produkt nicht einzeln angeboten wird.

Im Rahmen der Konsumentenberatung wurden an uns zB folgende Falle herangetragen:

m  Koppelung einer Pauschalreise mit einer verpflichtenden Reiseversicherung, obwohl viele Kon-
sumentinnen durch ihre Kreditkarte oder Mitgliedschaft bei einem Autofahrerclub Uber einen aus-
reichenden Reiseversicherungsschutz verfiigen

m Verpflichtender Abschluss einer Lebensversicherung zur Absicherung eines Kredits im Unter-
nehmensverbund.

Wie die Beispiele zeigen, ist bei der Prifung von Koppelungsangeboten von marktbeherrschenden
Unternehmen insbesondere auf den Konsumentinnennutzen einzugehen.

Schlussbemerkung

Die Kommission lasst die Frage offen, welche MalBnahmen sie nach Abschluss des Diskussions-
prozesses zu setzen gedenkt. Die Bundesarbeitskammer wirde es beflirworten, wenn die Anwen-
dung von Artikel 82 EG-Vertrag durch Leitlinien der Kommission prazisiert wird.
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1.1.3 Bewertung des Griunbuchs der Européischen Kommission zur Starkung des
~private enforcement” aus konsumentenpolitischer Sicht

Die private Rechtsdurchsetzung bei Schadenersatzklagen (,private enforcement”) war Gegenstand
eines Fragenkatalogs der Europaischen Kommission. Die Arbeiterkammer hat ihn sehr ausfuhrlich
beantwortet und spricht sich fir Verbesserungen von Schadenersatzklagen aus, weist aber auch
auf die Gefahr einer inflationdren Klagstatigkeit hin. Zudem muss die Starkung der 6ffentlichen
Rechtsdurchsetzung (,public enforcement*) auch weiterhin Vorrang habe.

Helmut Gahleitner und Ulrike Ginner
Hintergrund

Die Europaische Kommission hat am 20. Dezember 2005 das Grunbuch Gber Schadenersatzklagen
wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts® (private enforcement) verdffentlicht und alle Interes-
senten gebeten, dazu bis zum 21. April 2006 Stellung zu nehmen.

Die EU-Kommission stellt in diesem Grinbuch fest, dass in Europa im Vergleich zu den USA kaum
privatrechtliche Schadenersatzprozesse wegen Kartellrechtsverletzungen gefiihrt werden. Aus Sicht
der Kommission gibt es im Hinblick auf eine Verbesserung bzw Erleichterung der privaten Rechts-
durchsetzung Handlungsbedarf. In Form eines Fragekatalogs stellt die Kommission einzelne The-
menbereiche (dazu z&hlen: notwendiger Zugang zu Beweismitteln, Berechnung des Schadenersat-
zes, Problematik der ,passing-on-defense“-Regelung, Diskussion von Sammelklagen, Aufteilung der
Prozesskosten, Verjahrung, Bindungswirkung von Entscheidungen der Wetthewerbsbehorden etc)
und mdgliche Lésungsansétze in Form von verschiedenen Optionen dar und wollte dazu die Mei-
nung der Mitgliedstaaten und interessierter Organisationen erfahren.

Die Arbeiterkammer beurteilt die Initiative der Europaischen Kommission grundsatzlich als wichtigen
Impuls zur Verbesserung bzw Implementierung der Rechtsdurchsetzung von durch Kartellabspra-
chen geschadigten Konsumentinnen bzw Unternehmen. Wettbewerbsbeschréankende Vereinbarun-
gen, die nicht nach Artikel 81 Abs 3 freigestellt sind, sind sowohl volkswirtschaftlich als auch fur die
einzelnen Konsumentinnen schéadlich.

Die offentliche Durchsetzung des Wettbewerbsrechts (,public enforcement”) durch die EU-
Kommission und die nationalen Wettbewerbsbehdorden hat in der Vergangenheit deutlich an Schlag-
kraft gewonnen. Dies zeigt sich inshesondere in der Zahl der aufgedeckten Kartellverstdf3e als auch
in der Hohe der verhdngten GeldbulRen. Die rigidere Ahndung des Wettbewerbsrechts und die damit
verbundene verstarkte Offentlichkeitsarbeit haben wesentlich zur Bewusstseinsbildung von Konsu-
mentinnen und Unternehmen beigetragen. Diese haben dadurch zur Kenntnis genommen, dass
einerseits Wettbewerbsverstd3e keine ,Kavaliersdelikte* darstellen und andererseits, dass die Be-
troffenen direkt davon geschadigt werden, in dem sie - wie die Kommission treffend ausfiihrt - h6he-
re Preise fUr eine geringe Qualitat bzw eine eingeschrankte Auswahl zu bezahlen haben. Die nun-
mehrige Auseinandersetzung mit Schadenersatzklagen stellt eine logische Weiterentwicklung des
Wettbewerbsrechts dar, die zwei Aspekte aufweist: einen individuellen Ausgleich fir den entstande-
nen Schaden und damit einhergehend ein weiteres Praventionsinstrument im Bemuhen fir die Ein-
haltung von fairen Wettbewerbsregeln.

! KOM 2005/672 vom 19. Dezember 2005
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Die Arbeiterkammer begriif3t es, dass im Rahmen des Grinbuchs eine 6ffentliche Diskussion zur
effizienteren Durchsetzung von Schadenersatzklagen gefiihrt wird. Die Zielrichtung der Kommissi-
onsinitiative, ndmlich die Bedingungen fur wettbewerbsrechtliche Schadenersatzklagen zu verbes-
sern, wird aus konsumentenpolitischer Sicht als auRerordentlich wichtig angesehen.?

Die Initiative darf aber nicht dazu fuihren, dass die Kommission bzw die nationalen Wettbewerbsbe-
horden im Rahmen der 6ffentlichen Wettbewerbsaufsicht Ressourcen abziehen und die Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln zunehmend dem privaten Bereich Uberlassen. Die Arbeiterkammer
warnt insbesondere davor, die Erwartungen im Bezug auf die Aufdeckung von Wettbewerbsversto-
Ben durch Private zu hoch anzusetzen. Die Wettbhewerbsbehdrden haben im Vergleich zu Privaten
deutlich mehr Mdglichkeiten Wettbewerbsversté3e aufzudecken bzw davon Kenntnis zu erlangen
(zB Kronzeugenregelungen, Untersuchungsbefugnisse etc). Aufgrund des Informationsdefizits der
Konsumentinnen werden sich nach Ansicht der Arbeiterkammer Schadenersatzklagen auf Verbrau-
cherebene vorrangig erst im Anschluss an ein Verfahren der Wettbewerbsbehérden (Folgeklage)
ergeben. Ahnliches gilt auch fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU). Lediglich GroRunterneh-
men mit entsprechenden Ressourcen wird es mdglich sein WettbewerbsverstéRen durch eigen-
standige Klagen nachzugehen. Aus Sicht der Arbeiterkammer muss daher die Hauptverantwortung
fur die Einhaltung fairen Wettbewerbs weiterhin bei den 6ffentlichen Institutionen liegen und kann
die private Rechtsdurchsetzung nur eine Erganzung darstellen.

Der Fragebogen

Die einzelnen Fragen hat die Arbeiterkammer wie folgt beantwortet:

Zugang zu Beweismitteln

In der Vergangenheit wurden die Aktenbestandteile in offentlich-rechtlichen Wettbewerbsverfahren
aus Grinden des Schutzes von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen bzw der Amtsverschwiegen-
heit von der Européischen Kommission unter Verschluss gehalten. Dies selbst dann, wenn ein Ver-
fahren von der Kommission abgeschlossen, ein Wettbewerbsverstol3 festgestellt und dieser auch
offentlich kundgemacht wurde. Das Europdaische Gericht erster Instanz hat in der Lombard-Club-
Entscheidung kurz zusammengefasst festgestellt, dass ein Antrag auf Akteneinsicht nicht grund-
satzlich abgelehnt werden darf. Anders das Osterreichische Kartellgesetz 2005, welches mit 1. Jan-
ner 2006 in Kraft getreten ist und gegentber der ,alten“ Bestimmung einen deutlichen Ruckschritt
bedeutet. Wahrend die Vorgangerregelung die Mdglichkeit zur Akteneinsicht beim Kartellgericht an
das Vorliegen eines rechtlichen Interesses geknipft hat, wird nunmehr die Akteneinsicht fur nicht
als Partei beteiligte Personen strikt ausgeschlossen und von der Zustimmung der Parteien, wozu
auch der Bundeskartellanwalt und die Bundeswettbewerbsbehorde zahlen, abhéngig gemacht. Die-
se Bestimmung wurde im Rahmen des Begutachtungsverfahrens vor allem von der Arbeiterkammer
vehement kritisiert und steht im Widerspruch zur européischen Entwicklung.

Im Zusammenhang mit dieser Kartellrechtsnovelle wurden die Transparenzbestimmungen verbes-
sert. So muss die Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB) auf ihrer Website bekannt machen, dass sie
oder der Bundeskartellanwalt Antrdge an das Kartellgericht gestellt haben. Die BWB ist allerdings
nicht verpflichtet den Namen der betroffenen Unternehmen bekannt zu geben. Ebenso sind die vom

2 Im Zusammenhang mit der Vorbereitung zu den Schadenersatzklagen gegen Grazer Fahrschulbetreiber hat sich fur die AK
gezeigt, wie wichtig klare Regelungen in diesem Rechtsbereich sind (siehe auch Artikel 3.1 ,Follow On - Fahrschulkartell”
von Ulrike Ginner in diesem Band).
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Kartellgericht erlassenen Entscheidungen zu veroffentlichen. Es héngt nach diesen Bestimmungen
daher grundsatzlich von der Entscheidung der Bundeswettbewerbsbehérde ab, ob und inwieweit
Geschadigte erfahren, wer ihr Schadiger ist bzw welche Zuwiderhandlung gesetzt wurde.

Frage A: Sollte es in zivilen Schadenersatzverfahren nach Artikel 81 und 82 EG-Vertrag besondere
Regeln fur die Offenlegung von Urkundsbeweisen geben? Wenn ja, welcher Art sollte diese Offen-
legung sein?

Fur die Konsumentinnen ist der Zugang zu Informationen (ob und von wem ein Wettbewerbsverstol3
begangen wurde) sowie zu Beweisen von zentraler Bedeutung. Der Schwerpunkt dieses Griinbuchs
sollte daher der Offenlegung bzw Transparenz gewidmet sein, weil es nur unter den Voraussetzun-
gen eines verbesserten Informationszugangs gelingen wird, dass Konsumentinnen Entschadigun-
gen bei Wettbewerbsverstdf3en auch einklagen kdnnen.

Von den im Griinbuch zur Frage A vorgeschlagenen Optionen erachtet die Arbeiterkammer Option
1 als zielfuhrend und mit der dsterreichischen Rechtskultur noch am ehesten in Einklang zu bringen.
Diese Option sieht vor, dass sich die Offenlegung auf relevante und mit zumutbarem Aufwand ermit-
telbare einzelne Dokumente begrenzen und vom Gericht angeordnet werden soll. Hierbei kann auch
vom Gericht eine Abwagung zwischen den Interessen des Geschéadigten und der Wahrung von
Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen des Schadigers vorgenommen werden. Die Arbeiterkammer
weist aber in diesem Zusammenhang darauf hin, dass vergangenheitsbezogene Informationen sel-
ten ein Geheimhaltungsinteresse begriinden und ohnedies viele ,scheinbar‘ geheime Dokumente
auf diversen Websites verdéffentlicht sind. Dieser Umstand sollte bei einer Interessenabwagung Be-
ricksichtigung finden.

Bei Option 2 und 3 (Zwangsoffenlegung von bestimmten Dokumententypen; Vorlage eines allge-
meinen Verzeichnisses) wird von der Arbeiterkammer die Gefahr gesehen, dass diese Rechtsin-
strumente missbrauchlich verwendet werden um zu allgemeinen Informationen zu gelangen, die fir
eine zweckentsprechende Rechtsverfolgung im Einzelfall méglicherweise gar nicht notwendig sind.

Zusatzlich sollten fur die Vernichtung von Beweisen auch Sanktionen - wie in Option 4 vorgesehen -
eingefuhrt werden.

Denkbar ist auch eine vorprozessuale Beweissicherung gemafR Option 5. So ist etwa in Osterreich
bei Vorliegen besonderer Rechtsschutzbedirfnisse eine Sicherung von Beweisen gemal § 384 —
389 Zivilprozessordnung (ZPO) vorgesehen.

Frage B: Sind besondere Regeln fiir den Zugang zu Dokumenten, die sich im Besitz einer Wettbe-
werbsbehdrde befinden, fur wettbewerbsrechtliche Schadenersatzklagen hilfreich? Wie kdnnte ein
derartiger Zugang aussehen?

Wie bereits einleitend darauf hingewiesen ist aus Sicht der Arbeiterkammer gerade fur Folgeverfah-
ren der Ruckgriff auf Informationen, welche vor den Wettbewerbsbehtrden offen gelegt wurden,
Voraussetzung daftr um Schadenersatzanspriche auch durchsetzen zu kénnen. Darlber hinaus
sind Informationen hinsichtlich Zeitpunkt, Dauer und Ort des Wettbewerbsversto3es notwendig,
weiters vorhandene Informationen Uber den Marktpreis unter Wettbewerbsbedingungen sowie die
Teilnehmer an einer Wettbewerbsbeschrankung. Gerade die offentlichen Wettbewerbsinstitutionen
konnten hier durch eine verbesserte Aufbereitung ihrer Entscheidungen einen wesentlichen Beitrag
leisten, dass Konsumentinnen und geschéadigte Unternehmen im Rahmen individueller Klagen zu
ihrem Recht kommen.
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Der von der Kommission vorgeschlagene Ansatz, dass mit Ausnahme der vom Gericht als vertrau-
lich qualifizierten Unterlagen alle Informationen, die flir eine zweckentsprechende Rechtsverfolgung
notwendig sind, im Zivilprozess vorgelegt werden missen, wird grundsétzlich positiv bewertet. Die
von Wettbewerbsbehdrden gedul3erte Beflirchtung, dass sie bei einer zu weit reichenden Dokumen-
tenvorlagepflicht keine relevanten und freiwilligen Informationen mehr erhalten werden, ist dann
unbegriindet, wenn entsprechende Regelungen (zB dass offen zu legende Informationen vom Ge-
richt anzuordnen sind oder die Wettbewerbsbehérden eine Stellungnahmemdglichkeit erhalten)
erlassen werden.

Im Ubrigen besteht aber nach Ansicht der Arbeiterkammer fiir die Dokumente, die sich bei der Eu-
ropaischen Kommission befinden, kein Unterschied zu jenen, die bei nationalen Wettbewerbsbe-
horden aufliegen. Eine Sonderbestimmung fur die Europdische Kommission ist daher nicht ange-
messen.

Frage C: Sollte die Beweislast des Klagers in Schadenersatzprozessen wegen Verletzung des
Wettbewerbsrechts erleichtert werden und wenn ja, wie?

Die Arbeiterkammer spricht sich fur Option 8 aus, wonach die Entscheidung einer Wettbewerbsbe-
horde oder der Europaischen Kommission Uber die Feststellung eines Wettbewerbsverstol3es Bin-
dungswirkung fir Zivilgerichte erzeugt. Als Vorbild kann hier § 33 Abs 4 des neuen deutschen Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) herangezogen werden. Durch diese Bindungs-
wirkung muss die/der geschéadigte Konsumentin - unabhéngig davon, ob der Anspruch durch einen
Einzelnen oder eine Sammelklage durchgesetzt werden soll - nicht erneut den Beweis fuhren, dass
ein wettbewerbsschéadliches Verhalten stattgefunden hat, sondern nur mehr die H6he seines Scha-
dens darstellen. Dadurch werden der Prozessaufwand und weiters die Prozesskosten erheblich
gemindert.

Fur eigenstandige Verfahren, die nicht an Entscheidungen von Wettbewerbsbehdrden ankniipfen,
ist im Sinne der vorhandenen Informationsasymmetrie die Beweislast zwischen Klager und Beklag-
tem zu verteilen. Verwiesen wird in diesem Zusammenhang auf die Richtlinie zur vergleichenden
Werbung, nach der eine Beweislastumkehr vorzunehmen ist, da nur der Werbende uber die wesent-
lichen Informationen verfigt.

Verschuldenserfordernis

Frage D: Sollte fur wettbewerbsrechtliche Schadenersatzklagen ein Verschuldenserfordernis beste-
hen?

Da die Intention dieses Griinbuchs auch darin besteht zusatzlich praventiv zu wirken, sollten gerade
schwerwiegende WettbewerbsverstdRe, wie zB Hardcore-Kartelle, auch besonders sanktioniert
werden. Gerade diese Kartelle verursachen einen betrachtlichen volkswirtschaftlichen und individu-
ellen Schaden.

Aus diesem Grund schlagt die Arbeiterkammer vor, dass gemafR Option 12 keine zusatzlichen An-
forderungen an das Verschulden gestellt werden und der Beweis der Zuwiderhandlung ausreichen
sollte. Bei anderen KartellverstdfZen kénnte eine differenzierte Betrachtung vorgenommen werden.

Nach dem allgemeinen 6sterreichischen Schadenersatzrecht reicht es fir eine Haftung aus, wenn
Fahrléassigkeit vorliegt (8§ 1297 Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch - ABGB). Gemal3 § 1298
ABGB wird eine Beweislastumkehr normiert, so dass der Schadiger beweisen muss, dass ihn kein
Verschulden trifft. Diese Beweislastumkehr wird auch bei der Verletzung von Schutzgesetzen (nach

22



Ansicht der Arbeiterkammer stellt auch das Wettbewerbsrecht ein Schutzgesetz dar) angewendet.
Zu weit geht allerdings der von der Kommission vorgeschlagene Entschuldigungsgrund der Einrede
eines entschuldbaren Irrtums. Gerade bei Kaufleuten, die einen hoheren Sorgfaltsmal3stab anzu-
wenden haben, kann verlangt werden, dass diese die Bestimmungen des Wettbewerbsrechts ken-
nen und auch einhalten.

Schadenersatz
Frage E: Wie sollte der Schadenersatz definiert werden?

Nach Ansicht der Arbeiterkammer sollte dem Geschadigten - wie in Option 14 ausgefihrt - jener
Schaden ersetzt werden, der ihm entstanden ist (kompensatorischer Schadenersatz). Option 15
(Ruckforderung der unrechtméaRigen Gewinne) sollte als Sanktion bei Wettbewerbsverstolien zwar
vorgesehen sein, aber wie auch im dsterreichischen Kartellrecht 2005 bei der Bemessung der Geld-
buf3e beriicksichtigt und von offentlicher Seite eingehoben werden.

Option 16 sieht die Verdoppelung des Schadenersatzes bei horizontalen Hardcore-Kartellen vor.
Diese Bestimmung soll nach Ansicht der Kommission als weitere abschreckende MafRnahme die-
nen. Die Arbeiterkammer beflirchtet aber, dass bei einer exzessiven Anwendung das Insolvenzrisi-
ko fir Unternehmen - nicht zuletzt auch durch die gesamtschuldnerische Haftung - steigen kdnnte.
Dieser Effekt und der damit verbundene Verlust von Arbeitsplatzen sind fir die Arbeiterkammer
nicht wiinschenswert.

Als Ausgleich dazu sollte jedenfalls - wie auch im deutschen Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (8§ 33 Abs 3) schon vorgesehen - die Verzinsung des Schadenersatzes ab dem Tag des
Schadeneintritts erfolgen.

Frage F: Anhand welcher Methode sollte die Héhe des Schadenersatzes berechnet werden?

Je verstandlicher und einfacher die Berechnung von Schadenersatz, desto wahrscheinlicher ist
auch dessen Geltendmachung durch Konsumentinnen bzw Konsumentenorganisationen im Rah-
men einer Sammelklage. Das Prozessrisiko fur den Geschéadigten ist hierdurch von vornherein bes-
ser abschéatzbar und die Gerichte sind zudem nicht von Sachverstandigen, welche komplexe Wirt-
schaftsmodelle berechnen missen, vollig abhangig. Aus diesem Grund sollte das Gericht auch be-
fugt sein die Hohe des Schadenersatzes nach Billigkeitserwédgungen festzusetzen. Die @sterreichi-
sche Zivilprozessordnung (ZPO) sieht in § 273 vor, dass der Richter nach freier Uberzeugung den
Schaden schatzen kann, wenn der Beweis der genauen Hohe des Schadenbetrags nicht oder nur
mit unverhaltnismaRigen Mitteln eruierbar ist. Zusatzlich wéaren auch Leitlinien der Kommission zur
Quantifizierung des Schadenersatzes hilfreich, die aber nach den Grundséatzen der Verstandlichkeit,
Einfachheit und Nachvollziehbarkeit zu erstellen sind. Aus Griinden der Prozesstkonomie sollten
auch Zwischenurteile Gber den Grund des Anspruchs maoglich sein (auch dies sieht die Gsterreichi-
sche Zivilprozessordnung in 8 393 Abs 1 vor).

Frage G: Sollte es Regeln zur Zulassigkeit und Handhabung der ,passing-on-defense" geben?
Wenn ja, welcher Art sollten diese Regeln sein? Sollte der indirekte Abnehmer Klagebefugnis ha-
ben?

Der Versuch der Weitergabe von Uberteuerten Preisen an die nachfolgende Wirtschaftsstufe ist eine
wirtschaftliche Realitat. In einer Lieferkette wird der mogliche Schaden durch Wettbewerbsverstoie
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unterschiedlicher Natur sein. Fir den direkten Abnehmer, der zwar die Uberhéhten Preise an die
nachste Wirtschaftsstufe weitergegeben hat, kénnte dennoch ein etwaiger Schaden aus einem
Nachfragertickgang resultieren, wahrend die indirekten Abnehmer letztlich die Gberhdhten Preise zu
zahlen haben (insbesondere Verbraucherinnen als Letztabnehmerinnen). Aus Fairnessgrinden
sollten daher alle Geschadigten die Mdglichkeit haben, ihren individuellen Schaden auch einzukla-
gen.

Aufgabe des Schadenersatzrechts ist es, dem Geschéadigten einen Ausgleich zu verschaffen. Er soll
nicht mehr und nicht weniger als die erlittenen Nachteile ersetzt erhalten. Ebenso sollte der Schadi-
ger nicht mehr und nicht weniger zahlen, als er an Schaden verursacht hat. Diese Grundsatze spre-
chen fir eine ,passing-on-defense” in jenen Féllen, bei denen der Schadiger mehreren Geschadig-
ten aus verschiedenen Stufen der Lieferkette gegentbersteht. Der Rechtsverletzer wird in diesem
Fall schon aus eigenem Interesse heraus bei der richtigen Zuordnung des durch sein Verhalten
verursachten Schadens mitwirken. Dies erleichtert die Beweisfrage fur den indirekten Abnehmer
erheblich.

Wird der Schadiger allerdings nur von seinem direkten Abnehmer geklagt, wére es nicht gerechtfer-
tigt, dass sich der Schadiger auf Kosten der Lieferkette bereichert. In diesem Fall sollte die ,passing-
on-defense” unzulassig sein.

Die Arbeiterkammer wirde daher ein Mischmodell praferieren, welches dem Grundsatz des Scha-
denersatzrechts am ehesten entspricht.

Frage H: Sollten Sammelklagen und der Schutz der Verbraucherinteressen durch besondere Ver-
fahren gewahrleistet werden? Wenn ja, wie kdnnten diese Verfahren ausgestaltet sein?

Aus Sicht der Arbeiterkammer ist es sinnvoll, dass Verbraucherverbéanden ein Klagsanspruch einge-
raumt wird, um den Schutz der Verbraucherinteressen zu gewahrleisten. Eine solche Klagsbefugnis
sollte sich sowohl auf die Mdéglichkeit zur Filhrung eines Musterverfahrens im Einzelfall als auch auf
die Mdglichkeit zur Fuhrung einer Sammelklage erstrecken. Ein Klagsanspruch kénnte dabei den
bereits bei der Kommission im Zusammenhang mit grenziberschreitenden Verbandsklagen regist-
rierten Verbraucherverbanden zukommen. Um das System zu wahren, spricht sich die Arbeiter-
kammer auch bei der Verfolgung von Schadenersatzanspriichen im Rahmen einer Sammelklage fur
die Berechnung des Schadenersatzes auf Grundlage des personlich erlittenen Schadens aus. Fur
den Fall, dass es sich aber um Bagatell- bzw Streuschaden handelt, die Konsumentinnen nicht indi-
viduell einklagen wirden, wéare anstelle einer Schadenersatzklage eine Klage auf Abschépfung der
unrechtméafigen Gewinne denkbar. Wahrend die individuell berechneten Schaden nach Abzug all-
falliger Verfahrenskosten den Einzelnen an der Sammelklage beteiligten Geschadigten zufliel3en
soliten, sollten die abgeschdpften unrechtméfigen Gewinne den Verbraucherorganisationen
zweckgebunden zur Verfiigung stehen.

Frage I: Sollten besondere Regeln eingefiihrt werden, um das Kostenrisiko fir den Klager zu ver-
ringern? Wenn ja, welche Art von Regeln?

Die Arbeiterkammer weist darauf hin, dass bei volligem Wegfall des Klagsrisikos fur den Klager die
nicht unerhebliche Gefahr besteht, dass erpresserische und querulatorische Machenschaften ver-
starkt auftreten, was nicht im Sinne fairer wirtschaftlicher Rahmenbedingungen ist. Fir die Arbeiter-
kammer wére hingegen eine MalRBhahme sinnvoll, die dem Klager den Ersatz der bereits aufgelaufe-
nen Prozesskosten im Falle der Insolvenz des Beklagten sicherstellt.
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Es wird vorgeschlagen, eine Regelung zur Diskussion zu stellen, wonach dem Beklagten bei Pro-
zessheginn aufzutragen ist, die zu erwartenden Prozesskosten als Sicherheitsleistung zu hinterle-
gen.

Frage J: Wie kdnnen private und staatliche Wettbewerbsrechtsdurchsetzung optimal koordiniert
werden?

Fur die Arbeiterkammer ist ein 6ffentliches Vorgehen unverzichtbar, damit fairer Wettbewerb auch
weiterhin sichergestellt ist. Wichtig daftr sind auch die entsprechenden Kronzeugenregelungen,
durch welche die Wettbewerbsbehdrden wichtige Informationen erhalten. Fir die Arbeiterkammer ist
es daher nachvollziehbar, dass verninftige Regelungen gefunden werden sollen, um dieses wichti-
ge Instrumentarium nicht zu gefahrden. Jedenfalls soll der Kronzeuge aber fur den von ihm verur-
sachten Schaden zur Ganze einstehen, kdnnte aber von der gesamtschuldnerischen Haftung ent-
bunden werden.

Frage K: Welches materielle Recht sollte bei kartellrechtlichen Schadenersatzklagen anwendbar
sein?

Die Arbeiterkammer spricht sich wie auch in anderen Rechtsbereichen gegen ein Forum-Shopping
aus. Das materielle Recht sollte daher immer einen Bezug zum Ort des Schadeneintritts haben.
Eine Klarstellung dahingehend, dass Artikel 5 der vorgeschlagenen Verordnung ,Rom-II* auch
Schadenersatzklagen aufgrund von Wettbewerbsversté3en umfasst, wird als zweckmaRig erachtet.

Frage L: Sollte ein Sachverstandiger, wenn immer erforderlich, vom Gericht bestellt werden?

Ja, weil dies der dsterreichischen Rechtslage entspricht und auch weiterhin beibehalten werden
sollte.

Frage M: Sollten Verjahrungsfristen ausgesetzt werden? Wenn ja, ab wann?

Klare Regelungen lber die Aussetzung bzw den Beginn der Verjahrungsfrist sind flir Schadener-
satzverfahren unbedingt notwendig. Nach Ansicht der Arbeiterkammer ist es angemessen, dass die
Verjahrungsfrist fir Schadenersatzklagen erst beginnt, nachdem ein letztinstanzliches Gericht in der
Sache eine Zuwiderhandlung entschieden hat. Dadurch kénnte das Prozesskostenrisiko fur die
Klager verringert werden. Ohne Einleitung bzw Durchfihrung eines 6ffentlichen Wettbewerbsverfah-
rens sollten die allgemeinen Regelungen der Verjahrung gelten. Grundsatzlich verjahrt nach den
Osterreichischen Bestimmungen gemafl® § 1489 Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch der Scha-
denersatzanspruch innerhalb von drei Jahren ab dem Tag, an dem Schaden und Schadiger dem
Geschadigten bekannt geworden sind.
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Frage N: Ist eine Klarstellung der gesetzlichen Verpflichtung, dass ein Kausalzusammenhang be-
stehen muss, erforderlich, um Schadenersatzklagen zu erleichtern?

Eine Klarstellung ist nicht erforderlich.

Frage O: Gibt es sonstige Aspekte, zu denen sich die Betroffenen &uf3ern mdchten?

Nach Ansicht der Arbeiterkammer ist es wichtig, dass Geschadigte eines WettbewerbsverstoRes
ohne Ubermafige Hirden und effizient zum Ersatz ihres entstandenen Schadens kommen. Einhalt
geboten sollte allerdings einer Entwicklung werden, welche durch tberzogene zivilrechtliche Mal3-
nahmen, wie etwa die vollige AuRBerachtlassung des Prozesskostenrisikos oder der Zuspruch eines
mehrfachen Schadenersatzes, primar die Bestrafung von Unternehmen als Aufgabe sieht und in
Folge eine unerwiinschte ,Klagsindustrie* entstehen lasst. Die Arbeiterkammer betrachtet derartige
Auswirkungen als volkswirtschaftlich schadlich. Der im Sinne des Konsumentenschutzes gut ge-
meinte Ansatz dieses Griinbuchs kénnte dadurch konterkariert werden.

Ausblick

Dass das Thema von grol3em europdischen Interesse ist, zeigt die rege Teilnahme am Diskussi-
onprozess.® Anlasslich einer Veranstaltung bei der BEUC* am 16. November 2006, betonte die
Wettbewerbskommissarin Frau Neelie Kroes neuerlich die Notwendigkeit von Reformschritten im
Bereich des ,private enforcement”. Die Arbeiterkammer erwartet mit Spannung das fiir 2007 ange-
kindigte Weif3buch und wird sich intensiv im weiteren Diskussionsprozess einbringen, und hat dies
auch im Rahmen einer gut besuchten Veranstaltung im November 2006 gemacht.

3 http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/others/actions_for damages/gp _contributions.html

* General Assembly of Bureau Européen des Unions de Consommateurs
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1.1.4 EU lockert Grindungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften fur
Aktiengesellschaften

Die Kommission hat die Vorschriften Uber die Kapitalaufbringung und -erhaltung fir Aktiengesell-
schaften (Kapitalrichtlinie), die vor allem dem Glaubigerschutz dienten, deutlich aufgeweicht, in Be-
wertungsfragen aber auch bei der Frage des Erwerbs eigener Aktien (durch die Gesellschaft selbst
oder durch Dritte). Aus Sicht der Arbeiterkammer ist diese Aufweichung massiv zu kritisieren. Da die
Kommission den Mitgliedstaaten die Umsetzung der Neuregelung freistellt, gilt es nun die nationalen
Spielraume auszunitzen, um die noch geltenden strengeren Bestimmungen aufrechtzuerhalten..

Helmut Gahleitner

Das europdische Parlament und der Rat der Européischen Union haben im September 2006 eine
Anderung der zweiten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (Kapitalrichtlinie) beschlossen. Die Ande-
rungen haben zum Ziel, den Aktiengesellschaften groRere Flexibilitat bzw Erleichterungen in Bezug
auf Griindung und Kapitalerhaltung einzuraumen. Nachfolgender Beitrag gibt einen Uberblick tiber
die wichtigsten Anderungen und nimmt hierzu kritisch Stellung.®

Hintergrund

Im Mittelpunkt der im Jahr 1977 verabschiedeten zweiten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (Kapi-
talrichtlinie), die sich ausschlief3lich an Aktiengesellschaften richtet, steht die Sicherung der Kapital-
aufbringung und Kapitalerhaltung zum Schutz der Glaubiger. Dartiber hinaus sind Minderheitsaktio-
nare (Anleger) eine schutzwirdige Zielgruppe im Sinne der Richtlinie. Neben Vorschriften zum Min-
destkapital als ,Haftungspuffer* sichert die Kapitalrichtlinie vor allem die reale Kapitalaufbringung
(Verbot der Unterpariemmission, Untersagung der Zeichnung eigener Aktien, Werthaltigkeit des
eingebrachten Vermdgens durch verpflichtende Sachverstandigenprifung) sowie die Kapitalerhal-
tung (Schutz des Vermoégens durch restriktive Regeln in Bezug auf Dividendenauszahlung oder
Erwerb eigener Aktien).

Anlass fur die nunmehr erfolgten Lockerungen im Rahmen der Kapitalvorschriften fiir Aktiengesell-
schaften ist die im Jahr 1996 von der Kommission ins Leben gerufene ,SLIM-Initiative”, die vor allem
KMUs von unnétigen Hiurden befreien sollte. Tatsachlich profitieren von den Lockerungen im Rah-
men der Kapitalrichtlinie vor allem multinational agierende Unternehmen, die verstarkt Kapital- und
Eigentumsstrukturen beeinflussen kénnen.

Die wichtigsten Anderungen

Die wichtigsten Neuregelungen im Rahmen der Uberarbeitung der zweiten Richtlinie betreffen Er-
leichterungen bei der Bewertung von Vermogensgegenstanden, bei Erwerb eigener Aktien sowie
den Erwerb von eigenen Aktien durch Dritte.

® Richtlinie (RL) 2006/68/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6.9.2006 zur Anderung der RL 77/91/EWG
des Rates in Bezug auf die Griindung von Aktiengesellschaften und die Erhaltung und Anderung des Kapitals.
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Bewertung der Sacheinlagen

Die Richtlinie stellt es den Mitgliedstaaten nunmehr frei, bei der Einbringung von Vermdégensge-
gensténden von der obligatorischen externen Priifung Abstand zu nehmen. Werden etwa Aktien fur
die Einbringung von Sachanlagen ausgegeben, so soll dies kiinftig ohne Bewertung der Aktienge-
sellschaft durch einen Sachverstandigen méglich sein. Voraussetzung hierfir ist, dass es fur die
Bewertung der betreffenden Einlagen einen Anhaltspunkt gibt (zB Bewertungsgutachten nicht &lter
als sechs Monate, Bewertung wurde nach allgemein anerkannten Bewertungsnormen und -
grundsatzen vorgenommen oder gewichtete Durchschnittspreise im Falle der Einbringung Ubertrag-
barer Wertpapiere). Minderheitsaktionare, die zusammengenommen mindestens 5% des gezeich-
neten Kapitals der Gesellschaft halten, kdnnen eine Bewertung durch einen unabhangigen Sach-
verstandigen verlangen. Damit will die Kommission den Aktiondrsschutz fur Kleinaktionére sicher-
stellen.

Erleichterung des Erwerbs eigener Aktien

Der Erwerb eigener Aktien durch die Aktiengesellschaft wurde bisher aus Glaubiger- und Kapital-
marktgrinden restriktiv behandelt. So darf nach § 65 6AktG eine Aktiengesellschaft eigene Aktien
nur unter bestimmten Umstanden (zB Abwehr eines schweren Schadens, zur Bedienung von Mitar-
beiterbeteiligungsmodellen, zur Entschadigung von Minderheitsaktiondren, auf Grund eines Be-
schlusses der Hauptversammlung) und begrenzt auf eine Hochstgrenze von 10% des Grundkapitals
erwerben. Da der Erwerb eigener Aktien letztlich einer Dividendenausschittung gleichkommt, ist
weitere Voraussetzung fur die Durchfihrung eines Aktienrtickkaufprogramms eine Deckung in den
ausschittungsfahigen Ricklagen.

Auf europaischer Ebene wurde die im Sinne des Glaubigerschutzes restriktive Regelung in Bezug
auf den Erwerb eigener Aktien nunmehr entscheidend aufgeweicht. Die Mitgliedstaaten kénnen die
bestehende Hochstgrenze fir den Erwerb eigener Aktien von 10% aufheben und den Gesellschaf-
ten den Erwerb eigener Aktien bis in H6he ihrer ausschiittungsféahigen Riicklagen gestatten. Unter-
nehmen sollen mit dieser MalRnahme schneller auf Marktentwicklungen, die ihre Kurse beeinflus-
sen, reagieren konnen, heil3t es in den Erwagungsgrinden der Richtlinie. Es stellt sich in diesem
Zusammenhang naturlich die Frage nach der Gefahr des Marktmissbrauchs. Européisches Parla-
ment und Rat verweisen zwar auf diverse Richtlinien zur Verhinderung von Insider-Geschéaften und
Marktmanipulationen, dennoch kann eine solche gravierende Offnung des Aktienriickerwerbs mas-
siv den Kapitalmarkt und die Kursbildung beeinflussen. In diesem Zusammenhang sind auch Akti-
enoptionen fiir den Vorstand und Aufsichtsrat kritisch zu hinterfragen. Die neue Bestimmung macht
den Erwerb eigener Aktien zum unternehmensstrategischen Instrument und hohlt damit den ur-
sprunglichen Schutzzweck der Norm aus.

Aktiengesellschaft darf Dritte beim Erwerb ihrer Aktien unterstiitzen

Die Richtlinie ermdglicht den Mitgliedstaaten es den Aktiengesellschaften zu gestatten, im Hinblick
auf den Erwerb eigener Aktien durch einen Dritten, Dritte finanziell zu unterstiitzen (Vorschiisse bzw
Darlehen gewahren, Sicherheiten leisten). Die zulassige Hohe der finanziellen Unterstitzung, die
eine Aktiengesellschaft an einen Dritten zum Erwerb ihrer Aktien gewahren darf, ist ebenfalls be-
schrankt auf die Héhe der ausschittungsfahigen Rucklagen. AuRerdem muss der Vorstand sicher-
stellen, dass die finanziellen Unterstiitzungsmafnahmen an Dritte zu fairen, marktiiblichen Konditi-
onen abgewickelt werden (zB gezahlte Zinsen fir Darlehen). Die Hauptversammlung muss eben-
falls das Geschaftsvorhaben genehmigen.
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Schlussfolgerungen

Angesichts der Tatsache, dass die Kapitalrichtlinie vor allem dem Schutz Dritter dient, verwundert
es, wenn als wesentliches Argument fir die Notwendigkeit der Lockerung der Kapitalvorschriften fur
Aktiengesellschaften die Verbesserung der Wettbewerbs- und Leistungsfahigkeit der Unternehmen
genannt wird. Mit Hilfe von Schlagworten, wie etwa ,Europa wettbewerbsfahig machen®, ,Flexibili-
sierung und Deregulierung®, ,Better Regulation“ oder ,Birokratieabbau“, werden seit geraumer Zeit
wichtige Schutzvorkehrungen fir Glaubiger und Konsumentinnen in Frage gestellt, und es erfolgt
eine Nivellierung des Schutzniveaus nach unten. Die Sinnhaftigkeit einer solchen europaischen
Politik ist kritisch zu hinterfragen. Wesentliche Kriterien fir eine florierende Wirtschaft sind Vertrauen
der Teilnehmer und ein hohes MaR3 an Rechtssicherheit. Der nunmehr von Seiten der Kommission
eingeschlagene Weg dient keinesfalls diesen Grundsatzen. Es ist daher der nationale Gesetzgeber
bei der Umsetzung der Richtlinie gefordert den Glaubigerschutz als Kern der Richtlinie nicht zu ver-
wassern. Grundsétzlich ware es moglich, die geltenden Bestimmungen aufrechtzuerhalten, da die
Richtlinie letztlich dem Mitgliedstaat das Ausmalf der Lockerung von Griindungs- und Kapitalerhal-
tungsvorschriften tberlasst.
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1.1.5 Europaische Kommission und Europaisches Parlament wollen
Aktionarsrechte starken

Um die Prasenz von Kleinaktionarlnnen in den Hauptversammlungen zu starken, schlagt die Euro-
paische Kommission in einer Richtlinie Malinahmen vor, die den Zugang zu Informationen und die
Wahrnehmung des Stimmrechts erleichtern. Es wére winschenswert, wenn es auf européischer
Ebene &hnliche Anstrengungen zur Absicherung und Starkung der Arbeitnehmerinnen-
Mitbestimmung géabe.

Helmut Gahleitner

Das Europaische Parlament hat sich im Februar 2007 in erster Lesung mit dem Vorschlag der EU-
Kommission fiir eine Richtlinie zur Starkung der Aktionarsrechte auseinamdergesetzt.6

Rechtzeitiger Zugang zu Informationen, Erleichterungen bei der Ausiibung des Stimm- und Frage-
rechts sowie bei der Stimmrechtsvertretung sollen dazu beitragen, dass Aktionare, unabhangig da-
von, wo sie in der EU ansassig sind, ihre mit dem Kauf von Aktien verbundenen Aktionarsrechte
auch wahrnehmen kdnnen. Das Europdische Parlament unterstiitzt grundsatzlich die Kommission
bei diesem Vorhaben.’

Hintergrund fir die Richtlinie

Im Rahmen des Aktionsplans zur Modernisierung des Gesellschaftsrechts und Verbesserung der
Corporate Governance aus dem Jahr 2003 hat sich die Europaische Kommission fir eine Initiative
zur Starkung der Aktionarsrechte als Beitrag zur Verbesserung der Corporate Governance stark
gemacht. Demnach erschweren Hindernisse, wie etwa Aktiensperrung, unzureichender oder ver-
spateter Informationszugang oder Probleme bei Stimmrechtsvertretung die Teilnahme an Hauptver-
sammlungen in borsenotierten Aktiengesellschaften. In Osterreich nutzen etwa 12 - 15% der Streu-
besitz-Aktionare ihr Stimmrecht in den Hauptversammlungen (England 40 - 50%, Deutschland
26%).

Die Europaische Kommission verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass rund ein Drittel des
Aktienkapitals von Aktionaren gehalten wird, die nicht am Sitz der Gesellschaft ansassig sind, also
gebietsfremd sind, weshalb die Mdglichkeit der Stimmrechtsaustibung im Ausland ein zentrales
Element der vorgeschlagenen Richtlinie ist. Den Aktionéren sollte es ermdglicht werden, unabhén-
gig vom Ort ihres Wohnsitzes in der Hauptversammlung selbst oder davor ihr Stimmrecht wahrzu-
nehmen. Ein weiteres Anliegen der Richtlinie ist sicherzustellen, dass fur die Aktiondre gentigend
Zeit zur Prifung der Unterlagen zur Verfligung steht. Die Richtlinie setzt voraus, dass alle betroffe-
nen borsenotierten Gesellschaften Uber eine Internet Website verfigen.

® Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rats iber die Ausiibung der Stimmrechte durch Aktio-
nare von Gesellschaften, die ihren eingetragenen Sitz in einem Mitgliedstaat haben und deren Aktien zum Handel auf ei-
nem geregelten Markt zugelassen sind, sowie zur Anderung der Richtlinie 2004/109/EG, KOM (2005) 0685-C6-003/2006

7 Vgl Standpunkt des Europaischen Parlaments festgelegt in erster Lesung am 15. Februar 2007, P6_TC1COD(2005)0265.

30



Eckpunkte der Richtlinie

Die vorgeschlagene Richtlinie Uber die Austibung von Stimmrechten in borsenotierten Gesellschaf-
ten richtet sich an Emittenten von Aktien, die ihren eingetragenen Sitz in einem Mitgliedstaat der
Européaischen Union haben. Die Richtlinie zielt auf eine Mindestharmonisierung ab und Uberlasst es
den Mitgliedstaaten, fir die Aktionare giinstigere Bestimmungen beizubehalten oder einzufihren.
Die von der Kommission in der Richtlinie vorgeschlagenen Mindeststandards sind im Wesentlichen:

Rechtzeitige Einberufung der Hauptversammlung

Die Richtlinie will in Art 5 gewéhrleisten, dass die Hauptversammlung zeitgerecht einberufen und
alle fur die Hauptversammlung erforderlichen Unterlagen den Aktionaren, unabhangig von ihrem
Aufenthaltsort, rechtzeitig zur Verfigung stehen. Die Einladung zur Hauptversammlung hat nach
dem Richtlinienentwurf mindestens einen Monat (30 Kalendertage) vor der Durchfiihrung zu er-
folgen. Spatestens zum Zeitpunkt der Einberufung sollten alle notwendigen Unterlagen und In-
formationen auf der Website des Emittenten abrufbar sein (ua Angabe des Orts und des Zeit-
punkts, Tagesordnung, klare Informationen Uber das Verfahren zur Stimmabgabe, die vollstandi-
gen Texte der Beschlisse und der Unterlagen, die Formulare fur die Abstimmung per Brief oder
Stimmrechtsvertretung).

Ergénzung der Tagesordnung, Einbringung von Beschlussvorlagen, Fragerecht und Ausiibung
des Stimmrechts

Das Recht auf Ergdnzung der Tagesordnung bzw auf Einbringung von Beschlussvorlagen kann
nach dem Richtlinienentwurf an die Bedingung geknlpft werden, dass der jeweilige Aktionar bzw
die gemeinsam vorgehenden Rechtstrager eine Minderheitsbeteiligung von 5% des Aktienkapi-
tals oder Aktien im Nennwert von 10 Mio Euro halten. Auch die Aktionédre im Ausland (gebiets-
fremde Aktionére) sollen im Rahmen der Richtlinie ein Fragerecht in schriftlicher oder elektroni-
scher Form erhalten. Die Beantwortung erfolgt auf der Website des Emittenten.

Die Erleichterung der Stimmrechtsausiibung fur gebietsfremde Aktionére ist eines der zentralen
Anliegen der Richtlinie. So eroffnet die geplante Richtlinie mehrere Mdéglichkeiten zur Austibung
des Stimmrechts in Abwesenheit. Dazu zéhlen die Moglichkeit der Abstimmung per Post oder die
Abstimmung auf elektronischem Weg vor der Hauptversammlung, Beseitigung von Beschréan-
kungen bei der Stimmrechtsvertretung (zB keine formalen Anforderungen an den Stimmrechts-
vertreter, Bestellung des Stimmrechtsvertreters auf elektronischem Weg) sowie klare Regelun-
gen in Bezug auf die weisungsgebundene Abstimmung. So regelt etwa Artikel 13 der Richtlinie,
dass Einrichtungen (zB Banken), die Aktien fiir Geschéaftszwecke im Namen von Anlegern hal-
ten, die mit den betreffenden Aktien verbundenen Stimmrechte austiben kénnen, wenn die Anle-
ger ihnen entsprechende Weisungen erteilt haben. Um Anfechtungen von Hauptversammlungs-
beschlissen mdglichst hintanzuhalten, dirfen die zur Gewahrleistung der Identifizierung der Ak-
tionare erforderlichen Mal3Bnahmen gesetzt werden.

Anstelle Aktiensperrung stichtagsbasierter Nachweis der Aktionarseigenschaft

Die Sperrung von Aktien vor der Hauptversammlung soll beseitigt werden. Die Aktiensperrung
fur mehrere Tage vor der Hauptversammlung hat meist zur Folge, dass Aktionare wahrend die-
ses Zeitraums ihre Aktien nicht verauBern dirfen. Das damit verbundene finanzielle Risiko von
Marktschwankungen wird als wesentlicher Grund fur das Fernbleiben vieler Aktionédre von der
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Hauptversammlung genannt. Selbst fiir den Fall, dass die Mdéglichkeit des Handels mit Aktien
wahrend der Sperrfrist gegeben ist, soll die Aktiensperre nach dem Entwurf aufgegeben werden,
weil viele Kleinaktionare mangels Kenntnis davon Gebrauch machen. Die Neuregelung sieht an-
stelle der Aktiensperrung nun vor, das Recht eines Aktionars zur Teilnahme an und zur Stimm-
abgabe in einer Hauptversammlung von einem stichtagsbasierten Nachweis der Aktionarseigen-
schaft abhéngig zu machen. Der Stichtag fiir die Feststellung der Aktionarseigenschaft darf da-
bei hdchstens 30 Tage vor der Hauptversammlung liegen.

m Teilnahme an der Hauptversammlung auf elektronischem Wege

Artikel 8 der Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, die Teilnahme von Aktionaren an der
Hauptversammlung auf elektronischem Weg nicht zu untersagen. Anforderungen und Auflagen
an die ,elektronische Hauptversammlung®“ sind nur insoweit gerechtfertigt, als sie fur die Sicher-
stellung der Identitat und der Sicherheit der elektronischen Kommunikationsmittel notwendig und
angemessen sind. Da die Organisation der ,elektronischen Hauptversammlung“ regelmafig mit
erheblichen Kosten fir die Gesellschaft verbunden sein wird, nimmt die Richtlinie von einer dies-
bezuglichen Verpflichtung der bdrsenotierten Gesellschaften Abstand. Es bleibt demnach den
Emittenten Gberlassen, ob er seinen Aktionaren eine solche elektronische Teilnahme ermdglicht.

Bewertung

Die so genannte Aktionarsrichtlinie hat zum Ziel, die Anwesenheitsprasenz in Hauptversammlungen
zu erh6éhen und tragt damit dem Umstand Rechnung, dass das Aktienkapital bérsenotierter Gesell-
schaften oftmals breit gestreut ist und viele Aktionare nicht in dem Mitgliedstaat wohnen, in dem die
Gesellschaft ihren Sitz hat. Mit der Richtlinie verfolgt die Europdische Kommission aber auch das
Ziel, den Stellenwert der Aktiondre im Rahmen der Corporate Governance zu forcieren. Auch die
Anderung der zweiten gesellschaftsrechtlichen Richtlinie (Kapitalrichtlinie) verfolgt letztlich diesen
Weg.?

Wahrend die Kommission unter dem Stichwort ,Better Regulation“ bei legislativen Initiativen, die
eine gemeinschaftsweite Harmonisierung und Gewéahrleistung von europaweiten Mindeststandards
zum Ziel haben, bremst und von Regulierungsmidigkeit spricht (zB Sitzverlegungsrichtlinie), macht
sie im Bezug auf die Starkung von Aktionarsinteressen genau das Gegenteil. Auch der im Jahr 2006
von der Europaischen Kommission versendete Fragebogen betreffend die kiinftigen europaischen
Prioritaten im Gesellschaftsrecht war sehr aktionarsorientiert. Der Grof3teil der Fragestellungen (zB
Rechte der Aktionare, Aktiondrsdemokratie, Squeeze out und sell out etc) zielte auf die Legitimation
einer weiteren Shareholder-Orientierung ab. Im Rahmen der kiinftigen Prioritaten fehlte etwa jegli-
che Bezugnahme auf die Arbeithehmerinnen-Mitbestimmung als ein wichtiger Eckpunkt eines euro-
paischen Gesellschafts- und Sozialmodells. Es ware winschenswert, wenn die Europaische Kom-
mission mit gleichem Elan die Interessen der tbrigen Stakeholder und hier insbesondere jene der
Arbeitnehmervertreter vertreten wirde. So brauchte es die massive Unterstiitzung des Européi-
schen Parlaments, um die Kommission angesichts der Entscheidungspraxis des Européischen Ge-
richtshofs (EuGH) zur Niederlassungsfreiheit (zuletzt Sevic, Rs. C-411/03) von der Notwendigkeit
einer Sitzverlegungsrichtlinie zur Absicherung der Arbeithehmerinnen-Mitbestimmung im Aufsichts-
bzw Verwaltungsrat zu Uiberzeugen.

8 Siehe dazu Artikel 1.1.4 ,EU lockert Grindungs- und Kapitalerhaltungsvorschriften fur Aktiengesellschaften® in diesem
Band.
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Das Europaische Parlament hat sich grundsatzlich positiv zur geplanten Aktionarsrichtlinie geau-
Bert, wenngleich es eine betrachtliche Anzahl von Abanderungsantragen einbrachte. Dies betrifft
etwa die Einladungsfrist zur Hauptversammlung, die nach Ansicht des Parlaments drei Wochen
betragen soll. Das gleiche gilt auch fir die Frist in Bezug auf den stichtagsbezogenen Nachweis der
Aktionarseigenschaft. Nun ist der europaische Rat am Zug, um die Vorschlage des Parlaments zu
bewerten. Nach Ansicht des Europaischen Parlaments soll die Richtlinie langstens zwei Jahre nach
dem Inkrafttreten von den Mitgliedstaaten umgesetzt werden.
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1.1.6 Harmonisierung des Lauterkeitsrechts: EU Richtlinie - unlautere
Geschaftspraktiken®

Européaischer Rat und Parlament haben eine Richtlinie verabschiedet, die den lauterkeitsrechtlichen
Verbraucherschutz harmonisieren soll. Im vorliegenden Artikel werden die wesentlichen Aspekte
dieser Richtlinie dargestellt.

Sonja Auer-Parzer
Verbraucherschutz

Die Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken® geht auf einen Vorschlag der Generaldirektion
Gesundheit und Verbraucherschutz zurtick. Sie zielt darauf ab, MalRBnahmen gegen unlautere Ge-
schaftspraktiken, die an Verbraucherinnen gerichtet sind'' gemeinschaftsweit zu regeln. Eine Har-
monisierung des Lauterkeitsrechts innerhalb der Mitgliedstaaten soll neben dem reibungslosen
Funktionieren des grenziberschreitenden Verkehrs im Binnenmarkt vor allem ein hohes Verbrau-
cherschutzniveau innerhalb der Gemeinschaft garantieren.

Die Richtlinie wurde am 11. Mai 2005 beschlossen und ist von den Mitgliedstaaten bis zum 12. Juni
2007 umzusetzen. Die Bestimmungen der Richtlinie werden dann spétestens ab dem 12. Dezember
2007 anzuwenden sein.*?

Vollharmonisierung

Die Richtlinie ist von allen Mitgliedstaaten anzuwenden. Die Richtlinie strebt eine Vollharmonisie-
rung an (Artikel 4). Fir die Mitgliedstaaten bleibt demgemanR wenig Spielraum fiir nationale Beson-
derheiten. Es ist weder ein geringeres noch ein strengeres Schutzniveau in den nationalen Geset-
zen moglich®®. Eine umfassende Harmonisierung wird jedoch nicht erreicht, da der Anwendungsbe-
reich der Richtlinie in mehrfacher Hinsicht eingeschrankt wird:

m Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang vor allem, dass die Richtlinie nur auf den Schutz
von Verbraucherlnnen gerichtet ist. Mitbewerberinnen oder die Allgemeinheit fallen nicht in den
Geltungsbereich der Richtlinie. Die Trennung des Lauterkeitsrechts in eines zum Schutz der
Verbraucherlnnen und eines der Unternehmen ist wohl auf die begrenzte Kompetenz der Gene-
raldirektion Gesundheit und Verbraucherschutz zuriickzufiihren.

° Siehe auch Punkt 1.2.3 - UWG-Novelle 2007

1% Richtlinie 2005/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rats tiber unlautere Geschaftspraktiken im binnenmarktinter-
nen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbraucherlnnen und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des
Rats, der Richtlinien 97/7/EG und 2002/65/EG des Europaischen Parlaments und des Rats sowie der Verordnung (EG)
Nr. 2006/2004 des Europaischen Parlaments und des Rats; abgekiirzt UGP-RL.

" Die Richtlinie erfasst Geschéftspraktiken vor, wahrend und nach Vertragsabschluss.

2 Darstellungen zu den Vorarbeiten zur Richtlinie und Positionen der BAK siehe Ulrike Ginner, Wettbewerbsbericht der AK
2005, Teil 1 Seite 61ff und Wettbewerbsbericht der AK 2004, Teil 1, Seite 63ff.

'3 vigl aber Artikel 3 Abs 5 mit dem zeitlichen Vorbehalt zur Beibehaltung der strengeren Vorschriften unter bestimmten Be-
dingungen.
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= Artikel 3' enthalt eine Aufzahlung jener Bereiche, die nicht in die Richtlinie fallen.™

= Aber auch hinsichtlich der Ausgestaltung der Durchsetzungsmaf3hahmen und Sanktionen macht
die Richtlinie den Mitgliedstaaten weit gefasste Vorgaben und Uberlasst die konkrete Ausgestal-
tung den Mitgliedstaaten selbst.*®

Definitionen
Eine Vielzahl von den in der Richtlinie verwendeten Begriffen werden in Artikel 2 definiert.*’

Als Normadressaten der Richtlinienbestimmungen gelten die Gewerbetreibenden. Dieser Begriff
wird in Artikel 2 lit b definiert und erfasst auch Angehdrige freier Berufe. Auch der Verbraucherbegriff
wird durch die Richtlinie festgelegt.18 Er entspricht den gangigen Begriffen anderer Verbraucher-
schutzrichtlinien. Auf die Beschreibung des ,Durchschnittsverbrauchers® verzichtet die Richtlinie
allerdings und eroffnet so die Mdéglichkeit zu einer Anpassung des Verbraucherleitbilds durch die
Rechtsprechung des EuGH.*

Herkunftslandsprinzip

In Artikel 4 war urspriinglich das Herkunftslandprinzip vorgesehen. Gewerbetreibende sollten sich
nach den Vorschriften des Niederlassungsstaats richten. Das Herkunftslandprinzip wurde aus dem
Richtlinientext gestrichen. Geblieben ist eine Bestimmung, die festhalt, dass ,die Mitgliedstaaten
den freien Warenverkehr nicht aus Griinden, die mit dem durch die Richtlinie angeglichenen Bereich
zusammenhangen, einschranken* diirfen. Die Bedeutung dieser Regelung ist strittig. >

Aufbau der Richtlinie
Die Richtlinie gliedert sich in folgende vier Kapitel:

= Kapitel | regelt allgemeine Bestimmungen, die den Zweck der Richtlinie und ihren Anwendungs-
bereich festlegen

m  Kapitel Il erfasst die Generalklausel zu unlauterem Handeln sowie Sondertatbestanden dazu

™ In Verbindung mit den Erwagungsgriinden 6, 7 und 9.

' Von der Richtlinie werden nicht erfasst: Werbung, die fiir Unternehmen, nicht aber fur Verbraucherlnnen irrefiihrend ist
sowie die vergleichende Werbung, anerkannte Werbe- und Marketingmethoden oder Anreize, die auf rechtmafige Weise
die Wahrnehmung von Produkten durch die Verbraucherlnnen und deren Verhalten beeinflussen kénnen, die jedoch de-
ren Fahigkeit, eine informierte Entscheidung zu treffen, nicht beeintrachtigt sowie Vorschriften im Bereich des Vertrags-
rechts, im Bereich des Schutzes des geistigen Eigentums, im Bereich Sicherheit und Gesundheitsschutz im Zusammen-
hang mit Produkten, Niederlassungsbedingungen und Genehmigungsregeln, einschlie3lich solcher Vorschriften, die sich
im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht auf Glucksspiele beziehen, nationale Vorschriften zum Schutze der Gesundheit
und Sicherheit der Verbraucherlnnen im Zusammenhang mit Tabakwaren, Spirituosen und Arzneimitteln, der Bereich der
Finanzdienstleistungen und Immobilien und Verkaufsforderungsmaf3nahmen.

'8 Artikel 11 Abs 3

7 Definitionen finden sich fir folgende Begriffe: ,Verbraucher, ,Gewerbetreibender®, ,Produkt®, ,Geschaftspraktiken im Ge-
schaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbraucher",* wesentliche Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens
des Verbrauchers, ,Verhaltenskodex", ,Urheber des Kodex", ,berufliche Sorgfalt”, ,Aufforderung zum Kauf*, ,unzulassige
Beeinflussung", ,geschéftliche Entscheidung®, ,reglementierter Beruf".

' Artikel 2 lit a
1 Erwégungsgrund 18 mit dem Hinweis auf die spezifische EuGH-Rechtsprechung.

% vgl Susanne Augenhofer, Ein ,Flickenteppich® oder doch der ,groRe Wurf?, ZfRV 2005/30.
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= Kapitel Il befasst sich mit den ,Verhaltenskodizes"

m  Kapitel IV enthalt Bestimmungen zur Durchsetzung der Richtlinienvorgaben und Regeln zu den
Sanktionen. Es legt Anderungen anderer Richtlinien fest®* und enthalt die Durchfiihrungsbe-
stimmungen.

Unlautere Geschéftspraktiken

Zentrale Bestimmungen der Richtlinie sind Artikel 5 bis 9. Sie geben dartiber Aufschluss, wann ein
unlauteres Handeln im Sinne der Richtlinie vorliegt. Eine wesentliche Rolle spielt dabei auch der
Anhang | der Richtlinie. Er enthélt eine Aufzahlung von jenen Handlungen, die von der Richtlinie
unter allen Umstanden als unlauter angesehen werden (,schwarze Liste").

Nach der Richtlinie erfolgt somit die Prifung, ob eine Geschéftspraktik als unlauter einzustufen ist,
in drei Stufen: So ist zuerst zu prifen, ob die Handlung unter eine jener Praktiken fallt, die in Anhang
| aufscheinen. Diese Handlungen sind immer als unlauter anzusehen. Fallt die zu priifende Ge-
schaftspraktik nicht unter die Liste des Anhangs, bilden in einer zweiten Stufe die Vorschriften tiber
irrefihrende und aggressive Geschéaftspraktiken in den Artikeln 6 bis 9 die nachste Priifungsgrund-
lage. In einer dritten Prifungsstufe kann dann die Generalklausel des Artikels 5 als Auffangtatbe-
stand herangezogen werden.

Generalklausel, irrefihrende Geschaftspraktiken und aggressive Geschaftspraktiken

Artikel 5 (Generalklausel), die Artikel 6 und 7 (irrefihrende Handlungen und Unterlassungen) und
die Artikel 8 bis 9 (aggressive Geschaftspraktiken) liefern die Definitionen der verpénten, unlauteren
Geschaftspraktiken.

Die Generalklausel

Artikel 5 erklart in seinem Eingangssatz eine unlautere Geschéftspraktik fir verboten. Daran
schlie3t die Generalklausel als Auffangtatbestand zum Begriff der unlauteren Geschéaftspraxis. In
ihrem Sinn missen fur eine unlautere Geschaftspraxis zwei Kriterien vorliegen: Die Handlung muss
dem Gebot der beruflichen Sorgfaltspflicht widersprechen und gleichzeitig das wirtschaftliche Ver-
halten des Durchschnittsverbrauchers/der Durchschnittsverbraucherin wesentlich beeinflussen bzw
dazu geeignet sein.

Berlicksichtigung erfahren besonders schutzwirdige Verbrauchergruppen (zB Kinder). Wen-
det sich die Geschaftspraktik an sie, soll bei der Priifung vom Durchschnittsverbraucher/der
Durchschnittsverbraucherin von dieser Gruppe auszugehen sein.?

?* Anderung der Richtlinie 84/450/EWG; der Richtlinien 97/7/EG und 2002/65/EG, der Richtlinie 98/27/EG und der Verord-
nung (EG) Nr 2006/2204.

22 Die tbliche und rechtmaRige Werbepraxis, Ubertriebene Behauptungen oder nicht wértlich zu nehmende Behauptungen
bleiben davon jedoch unberiihrt.

36



Irrefihrende Handlungen und Unterlassungen

Nach Artikel 6 liegt eine irrefihrende Handlung dann vor, wenn sie falsche Angaben enthélt oder
der Durchschnittsverbraucher/die Durchschnittsverbraucherin Uber in der Richtlinie angefuhrten
Umstande (zB Vorhandensein des Produkts, wesentliche Merkmale) getauscht wird oder die Hand-
lung zur Tauschung geeignet ist und der Verbraucher/die Verbraucherin dabei tatsachlich oder vor-
aussichtlich zu einer geschéftlichen Entscheidung veranlasst wird.

Artikel 7 behandelt den Begriff der irreflihrenden Unterlassung. Er enthalt diffizile Regelungen zu
Informationspflichten und beschreibt, ab wann ein Verschweigen von Umstanden als irrefiihrend
anzusehen ist.

Aggressive Geschéftspraktiken

Artikel 8 befasst sich mit aggressiven Geschéftspraktiken. Verhaltensweisen gelten in diesem Zu-
sammenhang als unlauter, wenn Durchschnittsverbraucherinnen in ihrer Entscheidungs- und Ver-
haltensfreiheit in Bezug auf das Produkt durch Belastigung, Notigung, kdrperliche Gewalt oder un-
zuléssige Beeinflussung ,tatséachlich oder voraussichtlich erheblich beeintrachtigt werden®. Spezifi-
sche Kriterien fur das Vorliegen einer aggressiven Geschéftspraxis sind dann in Artikel 9 zu finden.
Sie betreffen beispielsweise die Verwendung drohender oder beleidigender Formulierungen oder
die Ausnutzung von Ungliickssituationen des Verbrauchers/der Verbraucherin.

Anhang | - die ,per se-Verbote* (,Schwarze Liste")

Anhang | listet 31 Geschaftspraktiken auf, die von vornherein als unlauter zu qualifizieren sind.
Diese Liste gilt als verbindlich und abschlie3end. Eine Prifung im Einzelfall anhand der Bestimmun-
gen der Artikel 5 bis 9 entfallt damit.

Die in der Liste angefuhrten ,per se-Verbote* werden allerdings sehr fallbezogen dargestellt und
teilweise auRerst eng umschrieben. Daneben weisen sie zum Teil sprachliche Unklarheiten auf.

Aus Sicht der Kommission soll mit der Liste Rechtssicherheit gewahrleistet werden (vgl Erwéagungs-
grund 17). Dem 0&sterreichischen Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb (UWG) ist allerdings
ein Anfuhren von Einzelféllen bis auf wenige Ausnahmen (zB 6a Mogelpackung) fremd. Der &ster-
reichische Gesetzgeber hat im UWG den Weg der generalklauselartigen Regelung gewdhlt. Die
Konkretisierung der verponten Handlungen uberlasst er der Judikatur. Einige der in der Liste enthal-
tenen Verbote sind jedoch Sondertatbestande im Osterreichischen UWG oder zéhlen zu jenen
Sachverhalten, die von den dsterreichischen Gerichten ebenfalls als VerstéRe gegen UWG qualifi-
ziert werden (zB Lockangebot, Erlagscheinwerbung).

DurchsetzungsmalRnahmen und Sanktionen

Zur nationalen Ausgestaltung dieser Vorschriften gibt die Richtlinie den Mitgliedstaaten folgende
Vorgaben:

Die Mitgliedstaaten missen geeignete und wirksame Mittel zur Bekampfung unlauterer Geschéfts-
praktiken schaffen. Ob sie dabei Gerichtsverfahren und/oder Verwaltungsverfahren vorsehen, bleibt
ihnen Uberlassen. Sanktionen mussen ,wirksam, verhaltnismafiig und abschreckend” sein. Neben
Mitbewerbern wird auch Organisationen, die ein berechtigtes Interesse an der Bekdmpfung der
unlauteren Geschéftspraktik haben, die Klagsbefugnis zugestanden. Dem Mitgliedstaat bleibt es
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Uberlassen, ob er zusatzlich einen Individualanspruch fir den einzelnen Verbraucher zulassen will.
Bei Tatsachenbehauptungen kann eine Beweislastumkehr vorgesehen werden. Es wird die Mog-
lichkeit von Unterlassungserklarungen (vorbeugend) vorgesehen, auch wenn kein tatsachlicher
Verlust oder Schaden bzw Vorsatz/Fahrlassigkeit nachzuweisen sind. Es muss beschleunigte Ver-
fahren mit vorlaufiger oder endgiltiger Wirkung geben. Ebenso kann bei Verletzung der Bestim-
mungen von den Mitgliedstaaten die Verdffentlichung der gerichtlichen Entscheidung oder berichti-
genden Erklarung vorgesehen werden.

Verhaltenskodizes?® werden zwar von der Richtlinie anerkannt, kénnen aber nur neben den Rechts-
und Verwaltungsverfahren bestehen. lhre Inanspruchnahme stellt keinen Verzicht auf einen Rechts-
behelf vor dem Gericht oder der Behérde dar.

Ausblick auf die Umsetzung der Richtlinie in Osterreich

Die Zustandigkeit fur die Erarbeitung eines Umsetzungsvorschlags liegt beim Bundesministerium fir
Wirtschaft und Arbeit, dem die Legistik des UWG obliegt. Nach derzeitigem Stand®* sind firr den
Begutachtungsentwurf zur Umsetzung der Richtlinie insbesondere folgende Malinahmen ange-
dacht:

Die Richtlinie wird im UWG selbst umgesetzt (,UWG-Novelle 2007“). Denkbar waren beispielsweise
auch eine Umsetzung im Konsumentenschutzgesetz oder im Allgemeinen Birgerlichen Gesetz-
buch.

Die UWG-Novelle wird sich aus zeitlichen Grinden auf die Umsetzung der Richtlinie beschranken.
Die Erarbeitung einer umfassenden Neufassung des UWGs wird unmittelbar nach Verabschiedung
der UWG-Novelle 2007 in Aussicht gestellt.”®

Da das Verbot der Mogelpackung in § 6a UWG nicht durch die schwarze Liste des Anhangs | ge-
deckt ist, wird es fallen mussen.?

Der Begriff der ,guten Sitten* (81 UWG) wird durch jenen der ,unlauteren Geschéftspraktiken* er-
setzt. Auf die Definition der damit im Zusammenhang stehenden ,beruflichen Sorgfaltspflicht* des
Gewerbetreibenden soll verzichtet werden.

Die Aufnahme der ,schwarzen Liste" soll in Form eines Anhangs zum UWG-Gesetz erfolgen. Grol3e
sprachliche Anderungen der angefilhrten Praktiken sind nicht zu erwarten.

Auskunftsrecht und Gewinnabschdpfung

Erweist sich der fur die Umsetzung verbleibende Zeitraum auch als fir zu kurz und konzentriert man
sich deshalb vorerst ausschlieRlich auf die Umsetzung der Richtlinienbestimmungen, so erachtet es
die Bundesarbeitskammer fiir notwendig, dass ein ,Auskunftsrecht” fir die klagsberechtigten Ver-

2 Vgl Artikel 2 lit f ; Vereinbarung oder ein Vorschriftenkatalog fur Gewerbetreibende, der nicht durch Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften vorgeschrieben ist und als Kontrollmechanimus dient.

* Diskussionsveranstaltung zur Umsetzung der UGP-RL im Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit am 22.Februar
2007.

% Das Osterreichische UWG stammt aus dem Jahre 1929. Die Umsetzung der UGP-RL gibt allgemein Anlass zur Diskussion,
ob sie nicht gleich dazu benutzt werden sollte, dem UWG eine moderne Fassung zu verleihen.

% Entscheidungen zu § 6a gab es bis jetzt erst sehr wenige. Gegen die Mogelpackung soll man weiterhin im Sinne einer
irrefihrenden Handlung vorgehen kénnen.
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bande und eine ,Abschépfung des Unrechtsgewinns® im UWG verankert werden.?’ Diese Regelun-
gen dienen der besseren Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit des Gesetzes und sollten daher bereits
in dieser Umsetzungsnovelle vorgesehen werden:

Anbieter, die gegen das UWG versto3en, verstecken sich zunehmend hinter Postfachern, anony-
men Inseraten, E-Mail Adressen, Geheimnummern und ahnlichem. Die klagsberechtigten Verbande
(zB Bundesarbeitskammer, Verein fur Konsumenteninformation, Schutzverband gegen den unlaute-
ren Wettbewerb) werden immer haufiger mit Beschwerden dazu konfrontiert. Ohne ein entspre-
chendes Auskunftsrecht insbesondere Gber Namen und Adresse gegentber dem Diensteanbieter
(zB Call-Center, Post) kann gegen die Gesetzesverletzungen nicht wirksam vorgegangen werden.

In Bezug auf den Konsumentenbereich sind zwar die Schaden, die im Zusammenhang mit unlaute-
ren Verhalten auftreten, in der Regel relativ gering, insgesamt profitieren Unternehmen allerdings
betrachtlich von diesen VerstéRen. Daher soll der ,Unrechtsgewinn® abgeschopft werden. Er soll
zweckbestimmt den Verbraucherschutzorganisationen, die durch ihre Klagsaktivitdten eine Sanktio-
nierung der Vorschriften garantieren, zuflieBen.

%" 5o sieht beispielsweise auch das deutsche UWG derartige MaRnahmen vor.
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1.1.7 Fernsehwerbung ohne Grenzen - Wie viel Regeln braucht das Fernsehen?

Die Européische Kommission hat einen Entwurf flir eine neue Fernsehrichtlinie vorgelegt, der aus
Sicht der Bundesarbeitskammer viel zu weitgehende Zugestandnisse an die (Fernseh-)Werbung
macht. Insbesondere die geplante Legalisierung von Produktplatzierungen lasst die Grenzen zwi-
schen Sendungen und Werbungen immer mehr verschwimmen. Die Verbraucherschutzorganisatio-
nen werden sich hier vermehrt einsetzen mussen, dass die Allgemeininteressen starker priorisiert
werden.

Daniela Zimmer

Im Juli 2005 veréffentlichte die EU-Kommission ihre Vorstellungen von einem zeitgemaflen Rechts-
rahmen fiur die Verbreitung von Fernsehprogrammen und die Fernsehwerbung. Europaweite Min-
destnormen fir Fernsehanstalten die Werbung schalten gibt es schon langer - sie gehen auf die
1989 erlassene Richtlinie ,Fernsehen ohne Grenzen* zuriick. Die von der EU-Kommission geplante
Neufassung dieser als Uberholt empfundenen Richtlinie zielt unumwunden auf einen Abbau der
bestehenden Auflagen fur Fernsehwerbung ab. Die technologischen Entwicklungen der letzten Jah-
re bieten den unmittelbaren Anlass fir die Uberarbeitung: Aktuelle Trends, wie im Internet oder (-
bers Handy verbreitete rundfunkahnliche Abrufdienste, werden ins neue Regelwerk miteinbezogen.
Der Entwurf ist aus Kommissionssicht die Antwort auf die immer gréBere Anzahl an TV-Kanélen und
Diensten, aus denen Nutzerinnen auf digitalen Ubertragungswegen auswahlen kénnen. Die Maxime
ist dabei, die Wettbewerbsfahigkeit der européischen Fernsehmedien vor allem durch breitere Fi-
nanzierungsmoglichkeiten (durch ErschlieBen neuer Werbeeinnahmen) gegeniber der US-
Medienwirtschaft zu starken.

Die nicht Ubersehbare Folge: Das bisherige Zuseher- bzw Verbraucherschutzniveau wird deutlich
herabgesetzt. Medien- und Werbeinteressen dominieren den Entwurf, sodass das fein austarierte
Gleichgewicht, das die bisherige Richtlinie zwischen Anbieter- und Zuseherinteressen herzustellen
bemiht war, empfindlich gestoért wird. Verbraucherorganisationen, Zeitungsverlegerverbande und
Medienrechtsexperten rechnen damit, dass die Deregulierung des europaischen Fernsehens einen
- Uber das bisher bekannte Ausmafd hinausgehenden - Kommerzialisierungsschub nach sich ziehen
wird, im Zuge dessen die bisherigen Grenzen von Programm und Werbung zunehmend verwischt
werden.

Die Kommission geht derweilen unbeeindruckt von der Kritik davon aus, dass die Selbstregulie-
rungskrafte des Markts und vor allem die Vielfalt an Programmangeboten ausreichen sollten, um
Auswiichse bei der Werbung zu verhindern: ,Da die Zuschauer aufgrund der zunehmenden Anzahl
neuer Dienste nun eine grofRere Auswahl haben, sind detaillierte Vorschriften Gber Werbeeinschiibe
zum Schutz der Zuschauerlnnen nicht mehr notwendig” (Kommissions-Entwurf Erwagungsgrund
42). Konsumentenschitzer teilen europaweit diesen Optimismus nicht, sondern rechnen damit,
dass gelockerte Werberegeln sich auf Konsumentlnnen und die Medienvielfalt ausschlieBlich
nachteilig auswirken.

Nach erster Lesung im Europdaischen Parlament im Dezember 2006 und einem politischen Kom-
promiss des Kulturministerrats Anfang 2007, legte die EU-Kommission nun Anfang Méarz einen kon-
solidierten Vorschlag als Basis fir die zweite Européische Parlament-Lesung vor. Medienkommissa-
rin Viviane Reding setzt auf eine endgultige politische Einigung im Mai und eine Richtlinien-
Umsetzung bis Ende 2008. Die Ergebnisse des Kulturministerrats in Berlin werden von Verbrau-
cherseite als enttauschend empfunden. Beispielhaft die mediale Reaktion des deutschen Verbrau-
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cherverbands VZBV dazu: ,Wo bleibt der Anspruch der Kulturminister, sich fiir einen Qualitatswett-
bewerb und hohe kulturelle Standards einzusetzen?*

Erweiterter Anwendungsbereich auf ,nicht-lineare audiovisuelle Mediendienste*®

Zunachst sei auch eine grundséatzlich positive Neuerung erwahnt. Die Richtlinie erfasst kinftig nicht
nur das klassische Massenmedium ,Fernsehen”, sondern auch innovative fernsehéhnliche Medien-
dienste, die nicht linear ausgestrahlt werden (also nicht nach einem vom Fernsehveranstalter vor-
gegebenen Programmschema), sondern von Konsumentinnen individuell ausgewéhlt und abgeru-
fen werden kdnnen. Dazu zahlen neben Online-Programmangeboten mit Programmverlauf (TV-
Streaming) vor allem On-Demand-Angebote, die Uber elektronische Netze (Handy, Internet) geliefert
werden. Freilich halten sich die Auflagen fiir neuartige Dienste - gegentber denjenigen, die fur tradi-
tionelles Fernsehen gelten - in sehr engen Grenzen. So haben Fernsehgeschaftsmodelle im Internet
und am Handy Grundrechtsvorgaben ebenso zu beachten (zB Diskriminierungsverbote) wie das
Werbeverbot fir Tabakprodukte oder auch Jugendschutzziele (etwa Schutz vor moralischen oder
physischen Beeintrachtigungen, keine auf Jugendliche abzielende Alkoholwerbung). Die Anforde-
rung, zum Schutz von Jugendlichen Zugangsbarrieren zu pornografischen bzw extremen Gewalt-
darstellungen zu schaffen, richtet sich im konsolidierten Kommissionsvorschlag allerdings (eigent-
lich inkonsequenterweise) nur an Fernsehveranstalter im klassischen Sinn.

Verbraucherkritik

Die Entwicklungen im TV-Sektor werden auf EU-Ebene aus Sicht der Arbeiterkammer fast aus-
schlieRRlich unter kommerziellen Gesichtspunkten beurteilt. Fernsehen tragt aber wesentlich zur
offentlichen Meinungsbildung bei und hat deshalb auch besondere Erwartungen als Kultur-, Infor-
mations- und Bildungstrager zu erfillen. Vor diesem Hintergrund kritisierte die Arbeiterkammer (auf
EU-Ebene unterstiitzt vom Europdaischen Verbraucherverband BEUC und dem Bundesverband
deutscher Verbraucherzentralen VZBYV) die Aufweichung des strikten Trennungsgrundsatzes (von
Werbung gegenilber redaktionellen Inhalten), die Etablierung des Product Placements als zulassige
Werbeform und die Ausweitung von Unterbrecherwerbung, die Ausdehnung des Herkunftslandprin-
zips auch auf neue Mediendienste im Internet (Begunstigung des ,Rechtsforum-Shoppings®) und
den kollisionsrechtlichen Vorrang der Richtlinie vor anderen EU-Rechtsakten.

AulRerdem setzt sich die Arbeiterkammer fiir ein zeitgemalfies Verbraucherschutzniveau ein: Dazu
zahlen die Einrechnung neuer Werbetechniken (zB Split Screen) in die zeitlichen Werbebeschrén-
kungen, Anforderungen an besonders aufdringliche, suggestive neue Werbeformen (Split Screen,
interaktive Werbung) und striktere Jugendschutz-MaRnahmen (keine Unterbrecherwerbung im Kin-
derprogramm, keine Kinderprogramm-Werbung fiir ungesunde Lebensmittel ua).

Product Placement

Das bei weitem umestrittenste Vorhaben ist zweifellos die Legalisierung von Product Placement.
Nach dem Verstandnis der Kommission z&hlt dazu ,jede Form audiovisueller kommerzieller Kom-
munikation, die in der Einbeziehung eines Produkts, eines Dienstes oder der entsprechenden Marke
bzw der Bezugnahme darauf besteht, so dass diese innerhalb eines audiovisuellen Mediendienstes
erscheinen, Ublicherweise gegen Entgelt oder eine &hnliche Gegenleistung®. Product Placement
wirde (im Gegensatz zu Werbespots) keiner zeitlichen Begrenzung unterliegen. Sie misste - ahn-
lich dem Sponsoring - nur zu Beginn und am Ende des Programms gekennzeichnet sein, um eine
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Irrefihrung der Zuschauerlnnen zu verhindern. "Im Zeitalter des Zappings sieht sich kein Fernseh-
zuschauer den Vor- oder Abspann an", urteilt der deutsche Verbraucherverband VZBYV realitatsnah.
Medienkommissarin Reding orientiert sich demgegentuber an der US-Konkurrenz und beklagt den
Wettbewerbsvorteil fur US-Produktionen, die Product Placement im grof3en Stil einsetzen, gegen-
Uber européischen Werken.

Nachdem der Kommissions-Entwurf Product Placement zundchst Tur und Tor gedffnet hétte, enthalt
der konsolidierte Richtlinien-Entwurf nun auf Wunsch des Européischen Parlaments und Rats ein
grundsatzliches Verbot von Product Placement. Freilich nicht ohne gleich auch eine Hintertlir den
Werbenden komfortabel weit zu 6ffnen: Soweit Mitgliedstaaten nichts Strengeres vorsehen, soll
Product Placement in Filmen, Serien, ,leichter* Unterhaltung und Sportsendungen gestattet sein
oder auch in jenen Féllen, wo Dienste und Produkte dem Programmgestalter kostenlos zur Verfu-
gung gestellt werden. Ein deklariert striktes Verbot fur Produktplatzierungen gibt es nur beziglich
Kinderprogramme.

Letztlich wurde damit ein konflikttrachtiges Vorhaben einer kosmetischen Operation unterzogen. Ein
nationales Verbot von Product Placement ware weiterhin mdglich, gilt aber als kaum haltbar. Mit-
gliedstaaten, die sich in Zeiten grenziiberschreitender Ausstrahlung zu strengeren Regeln beken-
nen, werden den Klagen der Branche, dass dadurch Wettbewerbsnachteile entstiinden, nicht ohne
weiteres Stand halten kdnnen. Medienkommissarin Reding bringt das Dilemma von Verfechtern
strikter Verbote in einem Interview mit der Zeitschrift Spiegel auf den Punkt: "Wenn Deutschland
sich und seinen Produzenten das Leben schwer machen will, ist das ein deutsches Problem". Wéh-
rend fur Filme, Fernsehserien und Sportausstrahlungen in gewissem Umfang Ausnahmen denkbar
sind, wirde die Aufnahme von ,light entertainment programs” in die Ausnahmeliste das grundsétzli-
che Verbot vollig aushohlen.

Soweit Produkt-Platzierungen eingesetzt werden dirfen, sollen sie laut Kompromisspapier der
Kommission ,unter keinen Umstanden® das Programm beeinflussen, nicht direkt zum Kauf ermun-
tern, dem Produkt soll keine ,ungebuhrliche Prominenz* im Sendeverlauf zukommen und Hinweise
im Vor- und Abspann sollen Intransparenz verhindern. Diese unerwiinschten Wirkungen sind gera-
dezu zwangslaufig mit Product Placement verbunden, sodass ernsthaft danach gefragt werden
muss, welchen Wert diese Anforderungen in der Praxis haben kdnnen. Auch die Verbraucherver-
bande BEUC und VZBV haben diesbeziglich keine lllusionen: Wenn Werbung in Zukunft direkt in
Programmen untergebracht werde, wirde sich keine Werbeagentur mehr mit Werbespots oder An-
zeigen begniigen. Werbetragern Einflussnahme auf Programminhalte zu verbieten, ware in der Pra-
xis schlicht nicht durchsetzbar.

Gespannt darf man auch auf die Haltung des Europaischen Parlaments sein: Dieses feilte in erster
Lesung solange am Begriff ,Product Placement”, bis im Ergebnis so manches werbliche Verhalten
dem Begriff nicht mehr entsprach. Demnach sollte die Platzierung von Produkten ,ohne ungebuhrli-
che Prominenz" aufgrund der ,unabhéngigen Entscheidung des Programmverantwortlichen* das
Produkt ,als integralen Bestandteil des Programms" zu nutzen kein unzuléssiges ,Product Place-
ment* sein. Konkret gedacht wurde dabei an Preisverleihungen (etwa eine als Gewinn prasentierte
Automarke), das Auftauchen von Merchandising-Produkten mit Markenbezeichnungen und ,zuféllig”
auftauchende Objekte.

Aus Sicht der Arbeiterkammer ist das faktische Verbot von Produktplatzierungen in Sendungen
(bedingt durch den strikten Trennungsgrundsatz von Werbung und redaktionellen Inhalten) ein
Herzstlick der bisherigen Fernsehrichtlinie. Die bisherigen Verpflichtungen, Werbungen zu kenn-
zeichnen und gleichzeitig vom redaktionellen Inhalt zu trennen, sind letztlich elementare Grundsatze
der Medienpolitik, die ua aus folgenden Griinden nicht aufgeweicht werden sollten:
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Die Unabhangigkeit der Medien wird geschwacht: Der Trennungsgrundsatz unterstiitzt Programm-
veranstalter dabei, ihre Unabhangigkeit zu wahren. Wenn derzeit Sponsoren und Werbewirtschaft
die Programmgestaltung meist ,,nur* indirekt beeinflussen (indem Veranstalter mit Ruicksicht auf ihre
Werbekunden passende Inhalte produzieren), so ware kinftig eine direkte Einflussnahme auf Ver-
anstalter schwerer abwehrbar.

Kein ,Werbetainment”: Grenzen zwischen Werbung (fur die zeitliche Beschrankungen gelten) und
Programmschdpfung sind wichtig: Die Wahlfreiheit der Konsumentinnen ist ein elementarer Grund-
satz im Leitbild des EU-Binnenmarkts. Den Konsumentinnen muss daher die Freiheit zukommen,
ohne Einschrankung entscheiden zu kénnen, in welchem Umfang sie Werbung sehen mdchte oder
auch nicht. Werbung darf daher nicht mit dem eigentlichen Programm derart verbunden sein, dass
die Konsumentinnen sich dem Werbekonsum nur mehr unter ganzlichem Verzicht auf den Pro-
gramminhalt entziehen kénnen.

Ist Product Placement grundséatzlich gestattet, ist die Grenze zur Schleichwerbung nur mehr ein
flieRender Ubergang: Die von der Kommission vorgeschlagene Kennzeichnung von Product Place-
ment am Sendebeginn oder -ende ist kein taugliches Kriterium um Product Placement von
Schleichwerbung zu unterscheiden. Zappen zwischen Kanalen gehort zu den weitverbreiteten Se-
hergewohnheiten. Die Konsumentinnen laufen daher permanent Gefahr, Gber die Tatsache, im
Rahmen einer Sendung beworben zu werden, in die Irre gefuhrt zu werden.

Vorrang fur die Fernsehrichtlinie

Der Vorrang der Fernsehrichtlinie vor anderen EU-Rechtsakten kénnte fiir Konsumentinnen
Nachteile mit sich bringen. Die Ausnahmeregeln vom Herkunftslandprinzip, wie sie zum Schutz von
Internetnutzern in die e-Commerce-Richtlinie Eingang gefunden haben, kénnten zB im Streitfall mit
einem auslandischen ,On Demand”- Mediendienst im Internet keine Anwendung finden. Das 6ster-
reichische e-Commerce-Gesetz sieht vor, dass das Herkunftslandprinzip nicht anzuwenden ist bei
svertraglichen Schuldverhéltnissen in Bezug auf Verbrauchervertrage einschlieBlich der gesetzli-
chen Informationspflichten, die einen bestimmenden Einfluss auf die Entscheidung vom Vertragsab-
schluss haben®. Die Arbeiterkammer verlangt eine Klarstellung, damit Konsumentinnen sich darauf
verlassen kénnen, dass sie sich bei Vertragsstreitigkeiten auf ihr Heimatrecht stiitzen kénnen.

Fernsehgewinnspiele

Die Fernsehrichtlinie soll den Wiinschen des Rats zufolge ,gambling services and online games*
nicht erfassen, soweit sie nicht vorrangig als Programmdarbietung gedacht sind. Bei einer derart
unscharfen Definition wére es in der Praxis schwierig zu entscheiden, ob einzelne Dienste in den
Anwendungsbereich der Richtlinie fallen. Aus Verbrauchersicht besteht Interesse daran, vorder-
grundig als Quiz- oder Gewinnspiele angelegte Sendungen stérker zu regeln, soweit deren Aus-
strahlung primar der Bewerbung einer Mehrwertnummer dient und Zuseher permanent aufgefordert
werden, die kostspielige Nummer anzurufen. Auch der Europaische Gerichtshof (EuGH) beschaftigt
sich zurzeit mit der Frage, ob solche Formate nicht primar Teleshopping (Marketing fiir einen Tele-
fondienst) sind, fur die Werbezeitbeschrankungen gelten. Die Fernsehrichtlinie sollte deshalb vorse-
hen, dass Darbietungen, die letztlich nichts anderes als kommerzielle Kommunikation zugunsten
eines Mehrwertdienstangebotes sind, dem Teleshoppingbegriff zuzuordnen sind.
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Rundfunkbegriff

Den Winschen des Européaischen Parlaments zufolge soll der Rundfunkbegriff sehr weit gefasst
werden, etwa auch Internetanwendungen wie Streaming umfassen. Aus Verbrauchersicht ist darauf
zu achten, dass damit nicht auch der verfassungsrechtliche Rundfunkbegriff in Osterreich determi-
niert wird und in der Folge die Pflicht zur Zahlung von Rundfunkgebihren sich auch auf den Emp-
fang von Diensten erstreckt, die derzeit nicht als Rundfunk gelten.

Unterbrecherwerbung und Zeitlimits

Voéllige Einigkeit herrscht zwischen Kommission, Europaischem Parlament und Rat, auf die gegen-
wartigen, zeitlichen Werbebeschrankungen grof3teils verzichten zu kénnen. Erhalten bleibt im kon-
solidierten Kommissionsvorschlag der allgemeine Grundsatz, dass durch die in laufende Sendun-
gen eingefugte Werbung der Gesamtzusammenhang der Programme nicht beeintrachtigt und die
Rechte von Rechteinhabern nicht verletzt werden dirfen. Einzelspots sollen (auf3er im Sportpro-
gramm) die Ausnahme bleiben. Schranken fir die Unterbrecherwerbung soll es nur noch bei Fil-
men, Nachrichten und Kindersendungen geben: Diese durfen einmal pro programmierter Sendezeit
von 30 Minuten - gegenwaértig 45 Minuten - unterbrochen werden (zum Schutz der Kinder aber nur
dann, wenn die Programmdauer Uber 30 Minuten hinausgeht). Die tagliche maximale Werbezeit
(15%) wird eliminiert, der stiindliche Maximalwert (20%) bleibt erhalten.

Damit setzt man sich Uber die selten so eindeutigen Wiinsche der Zuseherlnnen hinweg, die Wer-
beunterbrechungen als stérend empfinden. Die MalBhahme senkt vermutlich auch insgesamt die
Qualitdt des Sendeangebots, weil sie kurze, triviale Programminhalte, die sich jederzeit ohne Sinn-
stérung unterbrechen lassen, zwangslaufig fordert. Insbesondere bei Kindersendungen wirkt sich
Unterbrecherwerbung nach Einschatzung von Medienpadagoginnen tberhaupt unvertretbar aus.
Da Kindern die Unterscheidung zwischen Programm und Werbung schwer féllt, sollte im ihnen ge-
widmeten Programm - nimmt man ihren Schutz ernst - keinerlei Unterbrecherwerbung vorkommen.

Seitens des Europdaischen Parlaments gab es zumindest einen verbraucherfreundlichen Vorstol3:
Mit Einsetzen der Werbung - und im Ringen um die Aufmerksamkeit der Zuseher - soll es den Fern-
sehrveranstaltern untersagt sein, die Lautstarke im Vergleich zum redaktionellen Programm deutlich
zu erhdhen. Diese - bescheidene - Verbesserung findet sich im konsolidierten Kommissionsvor-
schlag nicht mehr.

Fazit

Die 2005 erhobenen Vorwirfe gegentiber deutschen offentlich-rechtlichen Fernsehveranstaltern,
Schleichwerbung zuzulassen (dokumentiert wurden mehr als hundert VerstéRe in Serien und Kri-
mis), zeigen, dass auch ein strikter Rechtsrahmen nicht verhindern kann, dass Medienanbieter ihre
Unabhéngigkeit aufs Spiel setzen. Die Verfahren der 6sterreichischen Medienbehdrde deuten auch
darauf hin, dass Fernsehveranstalter bestehende Werberegeln immer wieder sehr groRzligig zu
ihren Gunsten auslegen oder teilweise wohl auch kalkulierte VerstéRe gegen Werbezeitlimits set-
zen. Auslegungsspielrdume bei den gesetzlichen Begriffen erschweren zudem den Vollzug. Die
Richtlinie vollzieht rechtlich daher teilweise nur jene Marktentwicklungen nach, die sich in der Praxis
bereits eingeschlichen bzw schon verfestigt haben. Gerade deshalb braucht die Medienlandschaft in
Europa dringend auch eine rechtliche Rickenstarkung, um nicht im blinden Wettbewerb um Zuse-
heranteile und Werbeeinnahmen schrittweise an Unabh&ngigkeit und damit dauerhaft auch an
Glaubwiurdigkeit zu verlieren. Denn der Anspruch auf Objektivitat, Vielfaltigkeit und Qualitat erflllt
sich am TV-Markt - letztlich eine der wichtigsten Quellen 6ffentlicher Meinungsbildung - nicht von
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alleine. Es ist weder nétig, noch wiinschenswert, fur die neue Richtlinie derart starke Anleihen bei
den deregulierten Verhaltnissen in den USA zu nehmen. Es ware auch ein eigenstandiger, europai-
scher Weg in eine Fernsehzukunft, die Allgemeininteressen ernst nimmt, mdglich. Die Chance
kénnte mangels Weitblick europaischer Politik schon verpasst sein. Dank z&hen Lobbyings - auch
gerade der Verbraucherseite - eroffnet der jingste Richtlinien-Entwurf wenigstens gréReren optiona-
len Spielraum, strengere Grundsatze national beizubehalten. Verbraucherpolitik muss damit unver-
mindert Uberzeugungsarbeit - nur verlagert in Richtung nationaler Gesetzgebung - leisten.
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1.1.8 International Roaming

Roaminggebihren, also Zusatzgebiihren fur Telefonieren im Ausland, sind Gegenstand wettbe-
werbspolitischer Diskussionen. Aus Sicht der Arbeiterkammer ist zwar die Transparenz der verrech-
neten Geblihren zu steigern, bei zu starken Absenkungen der Roamingtarife besteht allerdings die
Gefahr, dass die Mobilfunkbetreiber im Gegenzug die privaten Inlandstarife erhéhen. Dies ware eine
unerwinschte Umverteilung von besserverdienenden Auslandsurlaubern zum durchschnittlichen
Privathaushalt.

Mathias Grandosek
Vorgehen der Kommission

Die Mobilfunkméarkte sind in allen Mitgliedstaaten schon seit den neunziger Jahren des vorigen
Jahrhunderts vollsténdig liberalisiert und es hat sich auch reger Wetthewerb auf den einzelnen nati-
onalen Markten entwickelt.

Waéhrend die Preise allerdings fur nationale Gesprache stark gefallen sind, ist das internationale
Roamen, also das Telefonieren im Ausland, noch immer verhéaltnismafig teuer.

Da Mobilfunkbetreiber im Ausland keine eigenen Netze haben, sind sie gezwungen die Netze von
dort ansassigen Anbietern mit zu benutzen, wenn sie ihren Kunden das Telefonieren im Ausland
ermoglichen wollen. Daflir werden an die dort ansassigen Netzbetreiber Roaminggebiihren abge-
fuhrt, die wiederum den Kundinnen in vollem Ausmal3 weiterverrechnet werden.

Roaming stellt fir die Betreiber einen nicht unwesentlichen Teil der Einnahmen dar. Laut Européi-
scher Kommission®® wird der EU-Auslandsroamingmarkt auf ein Volumen von etwa 8,5 Mrd Euro
geschatzt, was etwa 5,7% der Gesamtumséatze der Mobilfunkbranche ausmachen wiirde.

Bereits seit dem Jahr 2000 beobachtet die Generaldirektion Wettbewerb der Kommission das Ver-
halten der Mobilfunkbetreiber. Sie hatte die Vermutung, dass diese ihre Marktmacht ausnitzen und
ihren Vertragspartnern mangels Alternativen zu hohe Roaminggebtihren verrechnen.

Es wurden deshalb branchenweite Untersuchungen angestellt und an drei Unternehmen (Vodafone
Group plc, mmO2 plc und T-Mobile) ,Mitteilungen der Beschwerdepunkte* geschickt, in denen die
Kommission ihre Bedenken und Vermutungen darlegt und den Betreibern die Mdglichkeit bietet,
diese zu entgegnen bzw AbhilfemalBnahmen einzuleiten. Diese Verfahren sind derzeit noch im Lau-
fen.

Neben den Aktivitaten der Generaldirektion Wettbewerb wurden aber auch andere Initiativen ge-
setzt. So hat die European Regulatory Group (ERG), ein von der Europaischen Union 2004 ins Le-
ben gerufenes Gremium, in der die einzelnen nationalen Telekom-Regulierungsbehdrden vertreten
sind, Besorgnis Uber die Hohe der Roaminggebihren gedul3ert und in ihren Schlussfolgerungen
unter anderem festgestellt, dass die Endkundentarife derzeit ohne klare Begriindung sehr hoch
sind, dies anscheinend das Ergebnis von hohen GroRBkundentarifen zwischen den Betreibern ist und
dass die Verbraucher oft keine klaren Informationen Gber Roaming Tarife haben.

% SEK(2006) 926 Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen, Folgenabschétzung der politischen Entscheidungsalterna-
tiven zum Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber das Roa-
ming in 6ffentlichen Mobilfunknetzen der Gemeinschaft.
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Die nationalen Regulierungsbehdrden sind deshalb Gbereingekommen, die nationalen Markte auf
wettbewerbswidriges Verhalten in Bezug auf Roamingpreise zu untersuchen.

Da aus Sicht der Kommission die Unternehmen auf die vorgebrachten Bedenken zu wenig Reaktio-
nen zeigten, hat Anfang 2006 die Kommissarin fir Informationsgesellschaft und Medien, Viviane
Reding, ein entschlossenes Vorgehen gegen tiberhéhte Roamingpreise und die Ausarbeitung einer
EU-Verordnung zu dem Thema angekiindigt.

In der Verordnung werden Regulierungsmafl3nahmen vorgeschlagen, die eine Begrenzung der Ent-
gelte auf GroBkundenebene, sowie auch eine Begrenzung der Aufschlage auf Endkundenpreise
enthalten. Zudem soll die Verordnung auch helfen die Preistransparenz zu verbessern.

Diese Vorschlage sind relativ starke Regulierungseingriffe in Wettbewerbsmarkte, weshalb sich
auch die meisten Betreiber gegen solche MaBhahmen ausgesprochen haben.

Problematik in Osterreich

In den einzelnen Landern ist die Abhangigkeit der einzelnen Betreiber von Einnahmen aus Roamin-
gentgelten sehr unterschiedlich.

Gerade in kleinen Staaten mit einem hohen Tourismusanteil ist der Anteil von Roamingeinnahmen
fur die Betreiber besonders hoch. In Osterreich kommt noch hinzu, dass der nationale Wettbewerb
auf dem Mobilfunksektor verhaltnismagig intensiv ist und die nationalen Tarife in den letzten Jahren
stetig sinken.

Das bedeutet, dass Roaming einen wichtigeren Stellenwert fir die Einnahmen und damit auch far
das ganze Tarifgeflige bedeutet als in anderen Staaten.

In Osterreich wiirde deshalb eine drastische Absenkung der Roaminggebiihren zu deutlichen Ein-
nahmenausfallen bei den Betreibern fuhren.

Zu beflirchten ware dann, dass diese durch eine Anhebung nationaler Tarife kompensiert wird, wo-
durch vor allem kleine, private Inlandskundinnen einen Nachteil hatten.

Hinzu kommt, dass von einer Absenkung der Roamingkosten hauptsachlich der Businessbereich
profitiert. Private, die sich vor allem im Urlaub im Ausland befinden, haben Gber das Jahr gerechnet
einen relativ kleinen Anteil an Roaminggebuhren im Verhaltnis zu ihren sonstigen Telefoniekosten.

Und auch bei einer regulatorischen Absenkung der EU-Roaminggebihren wéren viele Urlauberin-
nen dennoch von hohen Telefoniekosten im Ausland betroffen, weil eine solche Verordnung natir-
lich nur im européischen Binnenmarkt gilt und viele beliebte Urlaubslander, wie etwa Kroatien, Tur-
kei oder Dominikanische Republik, diesen Regelungen nicht unterliegen wirden.

Fazit

Das Hauptproblem beim Roaming fiir Konsumentinnen stellt aus Sicht der Arbeiterkammer vor al-
lem die fehlende Transparenz dar. Alle Bestrebungen zu einer Steigerung dieser Transparenz sind
deshalb wiinschenswert.

Regulatorische Eingriffe zu einer Absenkung der Roaminggebiihren sind in Osterreich allerdings
kritisch zu hinterfragen, da die Befiirchtung besteht, dass eine Senkung der Roaminggebihren, die
vor allem Geschéftsreisenden und Besserverdienern zugute kommt, dazu fiihrt, dass Mobilfunkge-
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sellschaften ihr Tarifgeflige anpassen mussen und Inlandspreise fir kleine private Haushalte stei-
gen.

Eine regulatorische Absenkung der Roamingpreise sollte deshalb so umsichtig und moderat ausfal-
len, dass sie im Ergebnis zu keinen Verteuerungen bei anderen Dienstemerkmalen fiihren, die flr
Durchschnittsverbraucherinnen entscheidender sind als Roamingdienste, die im Privatkundenseg-
ment nur gelegentlich genutzt werden.
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1.1.9 Kommissionsvorschlag zu Designschutz und Reparaturklausel - weitere
Entwicklungen im europaischen Gesetzgebungsprozess

Die Europaische Kommission will den Nachbau von KFZ-Ersatzteilen fir Reparaturzwecke vom
Designschutz ausnehmen.

Der sogenannte "Radwanbericht" vom 6. Dezember 2006 schlégt vor, dass dem Autohersteller auch
auf Ersatzteile, die zu Reparaturzwecken hergestellt werden, befristet Designschutz gewéahrt wird
oder angemessene Vergitungen zu zahlen sind. Die Bundesarbeitskammer sieht diesen Vorschlag
vor allem aus konsumentenpolitischen Uberlegungen sehr kritisch..

Sonja Auer-Parzer

Im September 2004 veréffentlichte die Kommission einen Vorschlag zur Abanderung der ,Design-
Richtlinie* 98/71/EG und Einfiihrung einer sogenannten ,Reparaturklausel*.”® Mit der ,Reparatur-
klausel“ soll der Nachbau sichtbarer Kfz-Ersatzteile fir Reparaturzwecke gemeinschaftsweit erlaubt
werden. Die Bundesarbeitskammer hat den Vorschlag der Kommission aus wettbewerbs- und kon-
sumentenpolitischen Uberlegungen begriiRt. Eine ausfiihrliche Darstellung des Vorschlags der
Kommission und der Position der Arbeiterkammer findet sich im Wettbewerbsbericht der AK 2005,
Teil 1, Seite 57 ff.

Diskussionen im europdischen Parlament - Stellungnahmen der zustandigen Ausschiisse

Der Vorschlag der Kommission wird im Rahmen des Mitentscheidungsverfahrens derzeit im europa-
ischen Parlament im Rechtsausschuss (JURI)* diskutiert.

Wahrend sich der Ausschuss fir Wirtschaft und Wahrung (ECON) und der Ausschuss fiir Binnen-
markt und Verbraucherschutz (IMCO) im Sinne einer Reparaturklausel ausgesprochen hatten, legte
der Berichterstatter des federfiihrenden Rechtsausschusses MdEP Alexander Radwan seinen Be-
richtsentwurf (,Radwan-Bericht“)®" vor, der entscheidend vom Kommissionsentwurf abweicht. Er
sieht folgende Regelungen vor:

m Der Anderungsvorschlag des Berichterstatters gewahrt dem Autohersteller (Rechteinhaber)
grundsatzlich auch Designschutz auf Ersatzteile zu Reparaturzwecken. Dieser soll an die Dauer
des Lebenszyklus eines Kfz-Modells gekoppelt werden.

m Daneben soll eine Opting-out-Klausel jedem Mitgliedstaat erlauben, in den nationalen Regelun-
gen Reparaturklausel einzufiihren. Entscheidet sich der Staat fur eine Ausnahmeregelung, muss
jedoch fur den Rechteinhaber des Designschutzes eine angemessene Vergltung, deren Dauer
der Mitgliedstaat bestimmen kann, vorgesehen werden.

% Kommissionsvorschlag zur Anderung der Richtlinie 98/71/EG (iber den Schutz von Mustern und Modellen KOM(2004)582
endgultig vom 14.09.2004; Arbeitsdokument der Kommission SEK(2004)1097.

% Stand Februar 2007
% Provisional 2004/0203(COD) vom 6.12.2006
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Stellungnahme der Bundesarbeitskammer zum Lésungsvorschlag des Berichterstatters
Radwan

Grundsatzlich gewéhrt Designschutz dem Rechteinhaber eine Ausschlief3lichkeitsstellung. Die Aus-
nahmeregelung der Kommission (Reparaturklausel) hat die starkste wirtschaftliche Bedeutung fir
den Kfz-Bereich. Karosserieteile miissen im Zusammenhang mit Unfallschaden am haufigsten aus-
getauscht werden. Das Ersatzteil hat dann genau so auszusehen wie das zu ersetzende Originalteil
des Autos, um von Konsumentlnnen akzeptiert zu werden. Die Reparaturklausel des Kommissions-
vorschlags wirde gemeinschaftsweit den Nachbau sichtbarer Ersatzteile fir Reparaturzwecke er-
lauben. Autoherstellern wird dabei weiterhin Designschutz fur Neufahrzeuge und deren sichtbaren
Kfz-Teile gewéhrt. Die Kosten fir das Design erhalt der Autohersteller in Form einer entsprechen-
den Vergutung, die sich im Verkaufspreis des Autos niederschlagt.

Wiirde der Nachbau von Ersatzteilen verboten bzw Designschutz dem Autohersteller auch fr Er-
satzteile gewahrt, ware eine Abschottung des Ersatzteilemarkts mit folgenden Konsequenzen zu
befurchten:

1. Die wirtschaftliche Abhéngigkeit der Branchen, die den Designschutzinhabern (Autoherstellern)
nachgelagert sind (Einzelteilhersteller, Werkstéatten und Ersatzteilhandler), wirde zunehmen.

2. Konsumentinnen héatten mit folgenden negativen Folgen zu rechnen:

= F0r motorisierte Konsumentinnen wirde Uberwiegend die Auswahlmdglichkeit zwischen O-
riginalteilen und Nachbauteilen wegfallen. Konsumentinnen waren gezwungen, Originaler-
satzteile zu kaufen, obwohl diese derzeit um ein Vielfaches teurer sind als Nachbauersatz-
teile.

= Eine Abschottung des Ersatzteilmarkts kénnte zu héheren Reparaturkosten fiihren. Dies
koénnte sich in héheren Versicherungskosten niederschlagen.

Der Regelungsvorschlag des Berichterstatters MdP Alexander Radwan stellt nach Ansicht der Bun-
desarbeitskammer keine zielfiuhrende Kompromisslosung dar, da nachteilige wirtschafts- und kon-
sumentenpolitische Entwicklungen zu befurchten sind. Die Bundesarbeitskammer lehnt ihn aus
folgenden Uberlegungen ab:

1. Bereits bei Entstehung der Design-Richtlinie konnte in Bezug auf eine Ausnahmeregelung fir
Ersatzteile zu Reparaturzwecken kein Konsens erzielt werden. Die Kompromissldsung sah vor,
dass die Regelung dieser Problematik von der Richtlinie vorerst ausgenommen wird. Zurzeit
bestehen daher in den Mitgliedstaaten divergierende Rechtsvorschriften zum Nachbau zu Re-
paraturzwecken.

Der nunmehr vorliegende Kommissionsvorschlag zielt auf die Schaffung einer einheitlichen
Rechtslage hinsichtlich der Regelungen fiir Ersatzteile in Bezug auf den Designschutz innerhalb
der Gemeinschaft ab. Die von Berichterstatter MdP Alexander Radwan geplante Opting-out-
Klausel kann jedoch zu unterschiedlichsten Rechtslagen in den einzelnen Mitgliedstaaten fiih-
ren. Der angestrebte Binnenmarkt und die einheitliche Rechtslage in den Mitgliedstaaten wer-
den mit seinem Vorschlag nicht erreicht.

2. Erstreckt sich Designschutz auch auf Ersatzteile zu Reparaturzwecken und wird dieser auf den
Lebenszyklus des betreffenden Kfz-Modells - er wird auf sieben Jahre geschétzt - beschrankt,
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werden freie Ersatzteilehersteller und -héndler vom wirtschaftlich bedeutsamen Markt ausge-
schlossen. Ersatzteilehersteller und -héndler kénnten nur fiir Auslaufmodelle Reparaturteile er-
zeugen bzw anbieten. Fir Konsumentinnen bedeutet dies, dass sie somit erst bei Fahrzeugen,
die alter als sieben Jahre sind, die in der Regel billigeren Nachbauersatzteile kaufen kénnten.
Sie waren bei neueren Kfz-Modellen auf den Erwerb von - in der Regel - teureren Originalteilen
angewiesen. Wird die Wettbhewerbsfahigkeit der freien Ersatzteilehersteller und -handler da-
durch eingeschrankt, dass sie nur mehr fur Auslaufmodelle Reparaturteile anbieten kdnnen, ist
Uberdies zu befurchten, dass diese vorwiegend kleinen und mittleren Betriebe sich auf Dauer
Uberhaupt aus dem Markt zurlickziehen.
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1.2 Osterreich
1.2.1 Kartellrecht neu - Quo vadis?

Zu dem (auch schon im WIFO-Wei3buch dargestellten) Vorhaben der Bundesregierung zu Novellie-
rung des Wettbewerbsrechts hat die Arbeiterkammer anlasslich des Gesetzesentwurfs zur ,Ab-
schaffung” des Bundeskartellanwalts eine ausfiihrliche Stellungnahme abgegeben. Neben der Bei-
behaltung der Kompetenzen des Bundeskartellanwalts werden mehr Mittel fir die Bundeswettbe-
werbsbehdrde und die Wettbewerbskommission gefordert sowie die Beibehaltung des Kartellge-
richts als Entscheidungsbehérde. Dariiber hinaus werden materiellrechtliche Verbesserungen ge-
fordert.

Ulrike Ginner und Helmut Gahleitner

Das neue Kartellgesetz 2005 ist seit 1. Janner 2006 in Kraft und schon wird angeregt sich erneut
Uber eine Kartellrechtsreform Gedanken zu machen.

In dem vom Osterreichischen Institut fiir Wirtschaftsforschung (WIFO) erstellten WeiRbuch ,Mehr
Beschaftigung durch Wachstum auf Basis von Innovation und Qualifikation" wurde auch eine eigene
Teilstudie dem Themenbereich Wettbewerb und Regulierung gewidmet. Aus Aktualitatsgriinden
befasst sich dieser Beitrag ausschlielich mit dem darin enthaltenen Kapitel ,Wettbewerbsrecht und
Wettbewerbspolitik“, da auch das Regierungsprogramm der Osterreichischen Bundesregierung fiir
die XXIIl. Gesetzesperiode im Wirtschafts- und Justizbereich eine Kartellrechtsreform in Aussicht
stellt.

Kernpunkte des WeiBbuchs

Das WIFO-WeiRbuch kritisiert einerseits die mangelnde Wettbewerbsgesinnung in Osterreich und
das Fehlen einer langfristigen wettbewerbspolitischen Gesamtstrategie und regt andererseits eine
Diskussion Uber einen etwaigen institutionellen Reformbedarf an.

Als Vorbild fur eine langfristige wettbewerbspolitische Gesamtstrategie wird das danische Modell
genannt, in welchem ,Problemsektoren” mit dem Ziel analysiert werden die Anzahl dieser Sektoren,
die sich durch geringe Wettbewerbsintensitat auszeichnen bis 2010 zu halbieren und das Netto-
preisniveau im Einzelhandel auf den EU-Durchschnitt zu senken.

Im Zusammenhang mit der wettbewerbspolitischen Institutionenlandschaft kritisiert das Weif3buch
die gegenwartige Doppelgleisigkeit der beiden Amtsparteien Bundeswettbewerbsbehérde (BWB)
und Bundeskartellanwalt, die mangelhafte Ressourcenausstattung der Bundeswettbewerbsbehorde
und eine komplizierte Entscheidungsstruktur. Es wird daher angeregt auch tber die Ausstattung der
Bundeswettbewerbsbehdrde mit Entscheidungskompetenz nachzudenken.

Was steht im Regierungsprogramm?

Das Regierungsprogramm greift einige dieser Vorschlage auf und setzt sich das grundsatzliche Ziel
die Wettbewerbsgesinnung und -kontrolle zu starken. Forciert werden soll auch mehr Wettbewerb
bei den Freien Berufen, hier gilt es insbesondere die Markteintrittsschranken zu reduzieren.
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Wahrend im Justizprogramm eine generelle Evaluierung der letzten Novellen des Wettbewerbs- und
Kartellrechts vorgesehen ist, spricht das Wirtschaftsprogramm deutlichere Worte: Zur Vermeidung
von Doppelgleisigkeiten sollen die Kompetenzen der Bundeswettbewerbsbehdrde und des Bundes-
kartellanwalts in der BWB zusammengefiihrt werden und die Schaffung einer erstinstanzlichen Ent-
scheidungskompetenz der Bundeswettbewerbsbehdérde sei zu prifen.

Der erste Schritt - die ,Abschaffung” des Bundeskartellanwalts - sollte bereits durch die vom Bun-
desministerium fur Wirtschaft und Arbeit (BMWA) im Februar 2007 zur Begutachtung versendete
Wettbewerbsgesetznovelle 2007 durchgefuhrt werden und im Rahmen des Budgetbegleitgesetzes
im Parlament beschlossen werden.

Sowohl das Bundesministerium fir Justiz (BMJ) als auch das Bundesministerium fir Soziales und
Konsumentenschutz (BMSK) sprachen sich gegen diese Vorgehensweise aus.

Die Position der Arbeiterkammer zur Zukunft des Wettbewerbsrechts

Die Arbeiterkammer gab zum Entwurf einer Wettbewerbsgesetznovelle 2007 folgende Stellung-
nahme ab und nahm diese Gelegenheit wahr, grundsatzliche Positionen zur zukiinftigen Ausrich-
tung der Wettbewerbspolitik darzustellen.

Wettbewerbsgesetznovelle 2007

Einziger Regelungszweck des zur Begutachtung ausgesandten Entwurfs ist die Abschaffung des
Bundeskartellanwalts und seines Stellvertreters. Dessen Kompetenzen sollen in die Bundeswettbe-
werbsbehdrde eingegliedert werden.

Das Regierungsprogramm sieht neben der Kompetenzzusammenfiihrung aber auch eine Evaluie-
rung der letzten Kartell- und Wettbewerbsgesetznovellen vor. Ein weiterer Punkt darin ist auch die
Uberpriifung einer erstinstanzlichen Entscheidungskompetenz fiir die Bundeswettbewerbsbehorde.
Eine gut funktionierende Wettbewerbspolitik und ein effizientes Wettbewerbsrecht sind wichtige
Anliegen der Bundesarbeitskammer. Grundséatzlich sollte daher das gesamte kartell- und wettbe-
werbsrechtliche Programm einer gemeinsamen Diskussion und Lésung zugefihrt werden. Eine
Novellierung des Kartell- und Wettbewerbsgesetzes ,auf Raten“ lehnt die Bundesarbeitskammer
jedenfalls ab. Die Abschaffung des Bundeskartellanwalts ohne die vorgesehene Evaluierung des
gesamten Wettbewerbsrechts wird daher ebenfalls abgelehnt.

Weiters erlaubt sich die Bundesarbeitskammer festzuhalten, dass die Kompetenz des Bundesminis-
teriums fir Wirtschaft und Arbeit zur Ausarbeitung der gegenstandlichen Novelle in Frage zu stellen
ist. Einziger Inhalt dieser Novelle ist die Abschaffung des Bundeskartellanwalts, dessen Kernrege-
lung im Kartellgesetz zu finden ist. Die Zustandigkeit fur das Kartellgesetz fallt allerdings in das Bun-
desministerium fur Justiz.

Durch die Abschaffung des Kartellanwalts als ,zweite” Amtspartei wirde die Bundeswettbewerbs-
behdrde Uber ein alleiniges Antragsmonopol verfligen, insbesondere im Fusionskontrollverfahren
und im Verfahren tGber Bu3gelder.

Der Bundeskartellanwalt hat sich bisher trotz minimaler personeller Ressourcen mit groRem Enga-
gement dem Wettbhewerbsgeschehen gewidmet und sich verstérkt fir Konsumentinneninteressen
eingesetzt. DarUber hinaus tragt die ,zweite“ Amtspartei auch zu einem Interessenausgleich bei. Die
Last des durch starke wirtschaftliche Interessen gepragten Wettbewerbsrechts wird durch das der-
zeitige System auf zwei Institutionen verteilt, die sich gegenseitig den Ricken starken kdénnen. Tat-
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sachlich hat der Bundeskartellanwalt nicht nur in wesentlichen Wettbewerbsféllen zusammen mit
der Bundeswettbewerbsbehdrde die ,gemeinsame* Verantwortung getragen, sondern in wichtigen
Fallen sogar die alleinige Initiative ergriffen (zB Fusion Lenzing/Tenzel oder ORF/Medicur).

Die Reduzierung des Antragsrechts auf nur mehr eine Amtspartei, namlich die Bundeswettbe-
werbsbehdrde, wird daher als problematisch angesehen.

Zum Ausgleich ware es jedenfalls notwendig, dass bei Uberfiihrung des Bundeskartellanwalts in die
Bundeswettbewerbsbehérde andere Stellen mit Antragsrechten (insbesondere in der Fusionskon-
trolle und bei BuRRgeldantrdgen) ausgestattet wiirden. Ein solches Antragsrecht sollte dann jeden-
falls fur folgende Institutionen vorgesehen werden:

m Fir die Regulierungsbehdrden bei Sachverhalten, die in deren Wirkungsbereich liegen,

m fir die Konsumentenschutzsektion im Bundesministerium fiir Soziales und Konsumentenschutz,
um die Wahrung der Konsumentinneninteressen aufrecht zu erhalten sowie

= im Bundesministerium fiir Justiz zur Aufrechterhaltung der politischen Verantwortung.

Damit auch weiterhin das Antragsrecht der Verbandsklagsparteien - darunter auch das der Bundes-
arbeitskammer - effizient genutzt werden kann, sollten auch diese Parteien in jenen Verfahren, wo
eine Antragsberechtigung geméaRl § 36 Abs 4 Z 3 Kartellgesetz (KartG) statuiert wird, insbesondere
Kartell- und Missbrauchsverfahren, von der Zahlung der Gebuhren (inklusive der hohen Sachver-
stéandigenkosten) wie die Amtsparteien und zuvor die ,alten* Amtsparteien (Bundesarbeitskammer,
Wirtschaftskammer Osterreich, Landwirtschaftskammer Osterreich und Finanzprokuratur) befreit
werden, wenn die Antragstellung nicht offensichtlich mutwillig erfolgt.

Verlagerung von Planstellen

Die geplante Verlagerung von Sekretariatsstellen vom Kartellgericht an die Bundeswettbewerbsbe-
horde wird insofern kritisch gesehen, als dass das Kartellgericht ohnehin nur tber eineinhalb Voll-
zeitaquivalente verfigt. Durch die Verlagerung der Fusionsanmeldung an die Bundeswettbewerbs-
behdrde per 1. Jadnner 2006 wurde ohnehin schon eine Planstellenreduzierung in der Kartellkanzlei
vorgenommen. Es muss gewdhrleistet bleiben, dass das Kartellgericht nach wie vor tber eine eige-
ne Kanzlei mit angemessener Personalausstattung verfligt, um sicherzustellen, dass das Kartellge-
richt als bundesweites Kompetenzzentrum fur Wettbewerb nicht geschwacht wird.

Behdrdenkooperationsgesetz

Die dem Bundeskartellanwalt zugefiihrten Kompetenzen in Konsumentinnenschutzangelegenheiten
sollten der Konsumentenschutzsektion im Bundesministerium fir Soziales und Konsumentenschutz
zugefuhrt werden. Durch diese Aufwertung sowie dem zusatzlichen Antragsrecht wie oben be-
schrieben, soll der Schutzzweck des Kartellrechts - namlich die starkere Beriicksichtigung von Kon-
sumentlnneninteressen - fester verankert werden.
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Evaluierung der letzten Wettbewerbs- und Kartellgesetznovellen

Neben der Kompetenzzusammenlegung von Bundeskartellanwalt und Bundeswettbewerbsbehdrde
ist im Regierungsprogramm auch vorgesehen, dass die letzten Novellen des Kartell- und Wettbe-
werbsgesetzes einer Evaluierung zu unterziehen sind. Zu prifen sei auch die Schaffung einer erst-
instanzlichen Entscheidungskompetenz der BWB.

Alle MaBhahmen, welche zur Aufrechterhaltung fairer Wettbewerbsbedingungen fiihren, werden von
der Bundesarbeitskammer begrif3t. Sie wirken sich positiv auf Wachstum und Beschaftigung aus.
Die von der Bundesregierung aufgezahlten Malinahmen, wie klare Regeln und strenge Kontrolle fir
den Markt, eine vollziehbare und qualitativ hochwertige Kontrolle des Marktmachtmissbrauchs so-
wie eine effiziente Fusionskontrolle, werden auch von der Bundesarbeitskammer untersttitzt.

Um einen effizienten Kartellrechtsvollzug zu gewahrleisten sind aber weiters folgende MalBhahmen
notwendig:

Kartellgesetz

Kartellgericht als Entscheidungsbehérde beibehalten

Die im Regierungsprogramm zur Diskussion gestellte Ansiedlung der Entscheidungskompetenz bei
der Bundeswettbewerbsbehdrde (dies wére dartber hinaus nur moglich, wenn diese mittels sukzes-
siver Kompetenz ausgestaltet ware) wird entschieden abgelehnt, ebenso eine mdgliche Verlagerung
der offentlichen Rechtsdurchsetzung in den Verwaltungsbereich.

Die strikte Trennung zwischen Aufgriffs- und Entscheidungsbehorde wird als best-practice-Beispiel
angesehen, da auch im europdaischen Kontext das Inquisitionsprinzip zunehmend kritisiert wird.

Dariiber hinaus verfiigt Osterreich iiber einen gut ausgebauten individuellen Rechtsschutz im Be-
reich des Wettbewerbsrechts. Das Kartellgericht ist also Kompetenzzentrum fur Wettbewerb sowohl
fur die offentliche als auch die private Rechtsdurchsetzung.

Fur das Kartellgericht spricht weiters:

m Die richterliche Unabhangigkeit,

m starkere Resistenz gegen politische Einflussnahme,
m  Wahrung der Objektivitat sowie

m Verfahrensstraffung versus sukzessive Kompetenz.

Dies bewirkt letztlich eine effektivere Durchsetzung des Wettbewerbsrechts.

Zusammenschlusskontrolle

Zur Vermeidung von Wettbewerbsproblemen bei Zusammenschlissen, insbesondere zur Frage der
24,9% Beteiligungen (siehe Fall ADEG/REWE und Sutterliity/REWE), die nach den derzeitigen Kri-
terien der Fusionskontrolle keiner Zusammenschlussanmeldung bedirfen, sollte ein weiterer Zu-
sammenschlusstatbestand - wie in § 37 Abs 1 Z 4 des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schréankungen - geschaffen werden:
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»-- jede sonstige Verbindung von Unternehmen, auf Grund deren ein oder mehrere Unternehmen
unmittelbar oder mittelbar einen wettbewerblich erheblichen Einfluss auf ein anderes Unternehmen
ausiiben kdénnen.*

Private enforcement

Die auf europaischer Ebene gefiihrte 6ffentliche Diskussion zur effizienteren Durchsetzung von
Schadenersatzklagen aufgrund von KartellrechtsverstdéRen (Grinbuch zu private enforcement) ist
auch auf nationaler Ebene zu filhren. Aus konsumentenpolitischer Sicht wird als aufRerordentlich
wichtig angesehen, die Bedingungen fir wettbewerbsrechtliche Schadenersatzklagen zu verbes-
sern.

Unabdingbar dafiir ist die Verbesserung des Informationszugangs fur Geschéadigte. AuRerdem:
m Die Aussetzung der Verjahrung wahrend eines Kartellverfahrens,
m das Festschreiben der Bindungswirkung an Entscheidungen von Wettbewerbsbehérden sowie

m Zinsanspruch ab Schadigungsereignis.

Beweislastumkehr in Missbrauchverfahren

Wie unter anderem auch im WIFO-Weil3buch fir Wachstum und Beschéftigung (Teilstudie 19) vor-
geschlagen, soll hinsichtlich der Marktmachtmissbrauchsaufsicht eine Beweislastumkehr - wie auch
schon beim Tatbestand des Verkaufs unter dem Einstandspreis - verankert werden.

BuBgeldverfahren

Da es sich bei den BuRgeldverfahren um Kriminalstrafrecht handelt, sollten die dirftigen verfahrens-
rechtlichen Bestimmungen im Kartellgesetz konkretisiert werden.

Sonstige

Im Rahmen der Evaluierung sollten auch jingst von der Rechtsprechung aufgeworfene Fragestel-
lungen legistisch klargestellt werden (zB ob der Postlauf in die Frist zur Stellung eines Prifantrags
einzurechnen ist). Ein Reformbedarf wird auch hinsichtlich der hohen Sachverstéandigengebihren
gesehen.

Multiplikatorenverordnung

Die Bundesarbeitskammer hat bereits im Sommer beim Bundesministerium fir Justiz und Bundes-
ministerium fur Wirtschaft und Arbeit angeregt eine Multiplikatoren-Verordnung fir die Branchen
Asphaltmischwerke, Apotheken und Lichtspieltheater zu erlassen. Bis dato ist diesbeziiglich noch
nichts geschehen. Die Konzentrationstatigkeiten haben aber vor allem im Kinobereich noch zuge-
nommen. So konnte die Constantin-Gruppe weitere Multiplexkinos, namlich die Village-Centers,
ohne Fusionskontrolle Gbernehmen und so die bereits bestehende marktbeherrschende Stellung
weiter ausbauen.
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Wettbewerbsgesetz

Personalausstattung der Bundeswettbewerbsbehérde

Fur eine effiziente Wettbewerbspolitik ist es unumganglich die BWB mit personellen Ressourcen
auszustatten. Die derzeitige personelle und finanzielle Ressourcenausstattung erlaubt es der BWB
nicht, die umfassenden Aufgaben, die ihr vom Gesetz vorgeschrieben werden, zu erfillen.

Zweckwidmung von Anmeldegebihren und GeldbuRRen

Die seit 1. Janner 2006 eingefiihrten Anmeldegebihren fiir Zusammenschlussanmeldungen mus-
sen zweckgewidmet werden. Allein diese MaBnahme gewahrleistet, dass in Summe zirka vier Voll-
zeitkrafte neu eingestellt werden konnten. Weiters sollten die ins allgemeine Budget flieRenden
Geldbul3en (bis dato 7,6 Mio Euro) ebenfalls fur die Wettbewerbspolitik zweckgewidmet werden.
Diese MaRnahmen waren dringend notwendig, um in Osterreich eine sinnvolle Gesamtstrategie in
der Wetthewerbspolitik zu generieren, die lber die derzeit praktizierte Einzelfallbewertung hinaus-
kommt. Systeménderungen alleine ohne die notwendigen Ressourcen zur Verfiigung zu stellen,
bringen noch nicht den notwendigen Impuls fur eine effektive und gesamtwirtschaftlich angelegte
wettbewerbspolitische Strategie.

Starkung der Wettbewerbskommission

Auch das in der Wettbewerbskommission bestehende Expertinnenwissen sollte verstarkt fur wett-
bewerbspolitische und -strategische Aktivitdten genutzt werden:

Die Bundesarbeitskammer fordert diesbeziiglich

m Ausbau der Beratungsfunktion gegeniber dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit und
der Bundeswettbewerbsbehérde,

m Erstellung von 6konomischen Analysen/Gutachten fur das Kartellgericht sowie
= allgemeine Stellungnahmen zu wettbewerbsrechtlichen Entwicklungen.

Um diesen Anforderungen gerecht zu werden ist die Einrichtung einer Geschéftsstelle notwendig.

Sonstiges

Konzentrationsstatistik

Zur Verbesserung der wettbewerbsékonomischen Datenbasis sollte eine legistische Verpflichtung
zur Fihrung einer Konzentrationsstatistik durch die Statistik Austria implementiert werden.

Zusammenfassend halt die Bundesarbeitskammer fest, dass es sachlich unangemessen ist, das
Kartellgesetz laufend zu novellieren und zun&chst nur die Funktion des Bundeskartellanwalts abzu-
schaffen. Im Rahmen des Regierungsvorhabens ,Evaluierung der Novellen der Kartell- und Wett-
bewerbsgesetze* sollten daher alle Aspekte eines modernen und effizienten Kartellrechtsvollzugs
eingearbeitet werden.
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1.2.2 Notwendigkeit zum Erlass einer Multiplikatorenverordnung fur bestimmte
Branchen

Die Arbeiterkammer erachtet es flir bestimmte Branchen, namentlich die Asphaltmischwerke, die
Apotheken und die Lichtspieltheater, fir notwendig, dass das die Bundesministerin flr Justiz im
Einvernehmen mit dem Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit eine Verordnung erlasst, um die
Schwellenwerte, ab denen Zusammenschlisse anmeldepflichtig sind, herabzusetzen (Multiplikato-
renverordnung). Dies deshalb, weil in den genannten Branchen bereits heute der Wettbewerb be-
eintrachtigt ist und weitere Zusammenschlisse dies noch verscharfen wirden.

Ulrike Ginner

Durch das neue Kartellgesetz 2005, BGBI 61/2005, welches mit 1.1.2006 in Kraft getreten ist, wur-
denin 8 9 Abs 1 die fur die Fusionskontrolle maRgeblichen Umsatzerldse betrachtlich erhéht.

Zusammenschliisse sind dann anmeldepflichtig, wenn die beteiligten Unternehmen folgende Um-
satzerlose erzielten:

= weltweit insgesamt mehr als 300 Mio Euro (bei diesem Schwellenwert konnte sich die Bundesar-
beitskammer in den Verhandlungen durchsetzen, sodass keine Anderungen zum Kartellgesetz
1988 erfolgten)

= im Inland insgesamt mehr als 30 Mio Euro (bisher 15 Mio Euro)
= mindestens zwei Unternehmen weltweit jeweils mehr als 5 Mio Euro (bisher 2 Mio Euro)

GemalR § 18 KartG (Kartellgesetz) kann die Bundesministerin fur Justiz im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit durch Verordnung anordnen, dass bei der Anwendung des
§ 9 Abs 1 und 2 die Umsatzerlése, die auf einem bestimmten Markt erzielt werden, mit einem be-
stimmten Faktor, der niedriger als 1 ist, zu multiplizieren sind, so dass die Schwellenwerte niedriger
werden.

Voraussetzung zum Erlass einer derartigen Verordnung ist, dass wegen der Besonderheiten des
betroffenen Marktes auch Zusammenschlisse umsatzschwécherer Unternehmen zu schwerwie-
genden Beeintrachtigungen des Wetthewerbs auf diesem Markt filhren kénnen und diese Beein-
trachtigungen nicht durch andere wettbewerbs- oder handelspolitische Malinahmen verhindert wer-
den kénnen.

Hierbei sind insbesondere die folgenden Umstande zu bertcksichtigen:

m  Der Umfang der auf dem betroffenen Markt insgesamt erzielten Umsatzerlose,
m  Umstande, die den Marktzutritt fir andere Unternehmer beschrénken,

m die Verflechtung des betroffenen Marktes mit den ausléandischen Markten.

Die Bundesarbeitskammer befiirchtet, dass es bei Zusammenschliissen auf bestimmten Markten,
auf denen der Wettbewerb bereits erheblich beeintrachtigt ist, durch die erhéhten Schwellenwerte
zu keiner Fusionskontrolle mehr kommen wird.

Die Bundesarbeitskammer erachtet daher den Erlass einer Verordnung insbesondere fiir die Bran-
chen Asphaltmischwerke, Apotheken sowie Lichtspieltheater als unbedingt notwendig.
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Zu den Markten im Einzelnen:

Asphaltmischwerke

Bereits anlasslich der Zusammenschlusspriifung Strabag/Bauholding (25 Kt 105/98) wurde festge-
stellt, dass das Eigentum bzw eine Beteiligung an Asphaltmischanlagen unerlasslich fur den Zugang
zum Stral3enbaumarkt ist. Anders als in Deutschland, wo Asphaltmischanlagen von eigenstandigen
Unternehmen betrieben werden, stellt sich die Situation in Osterreich so dar, dass die wesentlichen
Bauunternehmen auch gleichzeitig allein oder gemeinsam Uber Asphaltmischwerke verfligen. Fur
Bauunternehmen, die Uber keine Beteiligung an einem Asphaltmischwerk verfugen, wird dadurch
der Zugang zum StraRenbaumarkt erheblich erschwert. Dazu kommt, dass es aufgrund des gerin-
gen Transportradius von ca 50 km zu einer Abschottung der Markte kommt und Oligopol- bzw Mo-
nopolsituationen vorliegen. Mobile Asphaltanlagen sind nur in den Ausnahmeféllen grol3er Baulose
relevante Substitute. Im oben angefiihrten Zusammenschlussfall wurde daher auch die Abgabe von
drei Asphaltmischunternehmen vom Kartellgericht als Auflage verhangt. In weiterer Folge kam es zu
mehreren Zusammenschlussanmeldungen, die, soweit gro3e industrielle Bauunternehmen beteiligt
waren, als wettbewerbsbedenklich eingestuft wurden. In diesen Verfahren konnte festgestellt wer-
den, dass aufgrund der konkreten mangelnden Konkurrenzsituation die Preise erheblich tber jenen
vergleichbarer Asphaltmischanlagen lagen, die zumindest einem potenziellen Wettbewerb aus an-
deren Bundeslandern bzw den Nachbarstaaten unterlagen. Festgestellt werden konnte auch, dass
die Asphaltmischwerke strategisch Uberkapazitaten aufbauen, welche der Abschottung der Markte
dienen. Auch dadurch kann der Markteintritt von Konkurrenzunternehmen verhindert werden. Auch
die Entscheidung 16 Ok 51/05 vom 26. Juni 2006 zeigt die Marktmechanismen dieses Marktes auf.

Der durchschnittliche Umsatz von Asphaltmischanlagen liegt unter 5 Mio Euro, sodass diese bei
einem génzlichen Verkauf nach Inkrafttreten der Kartellgesetznovelle nicht mehr unter die Bestim-
mungen der Zusammenschlusskontrolle fallen wirden.

Apotheken

In zwei bereits rechtskraftig abgeschlossenen, vor dem Kartellgericht gefiihrten Verfahren tiber Zu-
sammenschlisse von PharmagrofZhandlern mit Apotheken (27 Kt 446, 448/02 und 27 Kt 443,
487/02) wurden ebenfalls Wetthewerbsprobleme festgestellt. Der Pharmagrof3handelsmarkt weist in
Osterreich ebenfalls eine hohe Konzentration auf. Der Marktfuhrer - Herba Chemosan - weist einen
Marktanteil von rund 46% auf, der Konzentrationskoeffizient K3 betrégt 84%. Der Homepage der
Bundeswettbewerbsbehorde ist folgendes zu entnehmen: ,Einem aus Anlass dieser Verfahren ein-
geholten Gutachten ist zu entnehmen, dass ein Marktanteil von 10 - 12% am Apothekenmarkt von
Grof3handlern und zwar aufgrund aller Arten von Beteiligungen, wettbewerbsrechtlich kritisch sei.
Da aber derzeit nur - allerdings auch das nicht vollstéandig - (un)mittelbare Beteiligungen bekannt
sind, sei derzeit auf einen Marktanteil der Grol3handler am Apothekenmarkt von héchstens 3% ab-
zustellen, der wettbewerbsrechtlich unbedenklich sei. Um das Ausmalf} der tatsachlichen Verflech-
tungen von PharmagrofB3handlern mit Apotheken zu erfassen, sieht sich die Bundeswettbewerbsbe-
horde veranlasst, diesbezlgliche Ermittlungen durchzufiihren.”

Folgende Daten wurden aus dem Bericht ,Die Osterreichische Apotheke in Zahlen 2005“ der Oster-
reichischen Apothekerkammer entnommen. Mit Stichtag 31.12.2004 bestehen in Osterreich 1.172
offentliche Apotheken. Der Offizinumsatz der offentlichen Medianapotheke betrug im Jahr 2000
1,829 Mio Euro. 397 Apotheken, das sind 34,2%, erzielen einen Offizinumsatz bis zu 1,5 Mio Euro,
426, das sind 36,7%, zwischen 1,5 Mio und 2,3 Mio Euro, der Rest mehr als 2,3 Mio Euro.
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Auch in diesem Markt bestehen schon alleine aufgrund der gesetzlichen Vorgaben des Apotheken-
gesetzes restriktive Marktzutrittsschranken. Insbesondere legt § 10 eine Bedarfspriifung fest. Auch
die einzelnen Spannen (GrofRhandelsspanne, Apothekenspanne) sind gesetzlich als Hoéchstspan-
nen geregelt. Der GroRhandel bietet den Apotheken regelmafig diverse Serviceleistungen an, ins-
besondere Anzahl und Umfang der Liefertermine. Auf der anderen Seite befindet sich der GrofRhan-
del in einer schwierigen Position, seine Stellung zwischen Pharmaunternehmen und Apotheken
betreffend. Umso mehr liegt es im Interesse des Grol3handels eine Entscharfung dieser Situation
durch die Ubernahme von einzelnen Apotheken herbeizufiihren. Ubernahmen werden aber priméar
nur von den marktbeherrschenden GroRRhandelsbetrieben durchgefiihrt, die kleineren geraten da-
durch unter noch gréf3eren Druck.

Zusammenfassend wird festgehalten, dass auch in dieser Branche der Umsatz unter den der Fusi-
onskontrolle unterliegenden Schwellenwerte liegt und daher nach Ansicht der Bundesarbeitskam-
mer durch eine Multiplikatorregelung angepasst werden sollte.

Lichtspieltheater

Das Kinowesen hat in den letzten Jahrzehnten einen tief greifenden Strukturwandel erfahren. In den
90er-Jahren entstanden zahlreiche Mehrsaalkinos (Multiplexe), die teilweise durch Um- bzw Zubau-
ten entstanden sind, teilweise auch neu - meist in der Nahe oder in Shopping-Centren - errichtet
wurden. Der Markt ist seit langerem gesattigt, vor allem in der Landeshauptstadt Wien. Dennoch
erdffnete im September dieses Jahres das neue Lugner-Grol3kino. Andererseits haben sich auslén-
dische Kinoinvestoren auch wieder aus dem Markt zurtickgezogen (zB die Hoyts-Gruppe), oder
haben Konkurs angemeldet (zB Loews-Gruppe). Auch das im Herbst 1999 eréffnete UCI Kino Las-
sallestralRe wurde 2002 geschlossen. In den vergangenen Jahren ist es zu maRgeblichen Uber-
nahmen gekommen, ohne dass eine Fusionskontrolle stattgefunden hétte, da die relevanten Um-
satzschwellenwerte (weder der weltweite Umsatz von 300 Mio Euro, teilweise aufgrund der enor-
men Marktschwankungen auch nicht der Bagatellwert von 2 Mio Euro) nicht erreicht wurden. Die
nachstehende Tabelle, welche der Entscheidung 16 Ok 20/04 entnommen wurde, stellt die relevan-
ten Kinoumséatze dar.

Tabelle 3: Kinoumsatze

Anzahl der | Anzahl der | Besuche- Umsatz in

Jahr Kinos Sale rinnen Mio Euro
1998 n.a. 424 | 15.219.000 87,06
1999 208 524 | 15.023.000 87,30
2000 204 534 | 16.298.000 93,20
2001 201 564 | 18.832.000 108,60
2002 199 564 | 19.316.000 114,50

Durch die oben beschriebenen Marktveranderungen haben sich aber auch Konzentrationstenden-
zen ergeben. So verfiigt die Constantin-Gruppe mit den Cineplexx Kinos sowie zahlreichen traditio-
nellen Lichtspieltheatern Medienberichten zu Folge Uber einen dsterreichweiten Marktanteil von
knapp 40%. In Wien liegt der Marktanteil noch héher. Die Constantin-Gruppe beherrscht den Markt
nicht nur, sondern Ubt ihre Marktmacht zu Lasten der wenigen Konkurrenten auch missbrauchlich
aus (siehe BuRRgeldentscheidung des Kartellobergerichts - KOG 16 Ok 3/06 vom 26. Juni 2006). Es
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scheint daher geboten auch fir diese Branche eine fusionsrechtliche Kontrollméglichkeit einzufih-
ren.

Die Bundesarbeitskammer regt an fur die Branchen Asphaltmischwerke und Apotheken einen Multi-
plikator von 10, fur die Lichtspieltheater analog den Bestimmungen tUber Medienhilfsunternehmen
einen Multiplikator von 20 in die Verordnung aufzunehmen.

Die Bundesarbeitskammer hat im August 2006 eine diesbezlgliche Stellungnahme sowohl an das
Bundesministerium fiir Justiz als auch an das Bundesministerium flr Wirtschaft und Arbeit gesandt.
Diese Stellungnahme wurde vom Bundesministerium fur Justiz an die Bundeswettbewerbsbehdorde,
den Bundeskartellanwalt, die Bundeswirtschaftskammer, den Fachverband der Audiovisions- und
Filmindustrie Osterreichs, den Fachverband der Bauindustrie, die Osterreichische Apothekerkam-
mer und an die Vereinigung dsterreichischer Industrieller zur Stellungnahme ausgesandt. Die Anbe-
raumung einer Arbeitsgruppensitzung wurde vom Bundesministerium fur Justiz in Aussicht gestellt.
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1.2.3 UWG-Novelle 2007

Ulrike Ginner

Die UWG-Novelle 2007 wurde am 11. April 2007 vom Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
in Begutachtung geschickt. Die Stellungnahmefrist endete am 7. Mai 2007. Die Bundesarbeitskam-
mer hat hierbei folgende Position eingenommen:

Stellungnahme der BAK vom 27.4.2007

Die Bundesarbeitskammer mdchte sich vorab bedanken, dass es im Rahmen der UWG-
Arbeitsgruppe mdglich war eine fundierte Diskussion zu fuhren, und es im Vorfeld daher gelungen
ist, die grundlegende Ausrichtung der Umsetzung der EU-Richtlinie ,Unlautere Geschéftspraktiken®
(UGP) zu beraten. Mit Bedauern nehmen wir allerdings zur Kenntnis, dass es im Rahmen dieser
Arbeitsgruppe nicht mdglich war, Uber Ansétze einer neuen, modernen, Uber die reine Umset-
zungsmafnahme der Richtlinie hinausgehenden UWG-Reform zu diskutieren. Insbesondere wurde
die von der Bundesarbeitskammer als auch vom Bundesministerium fir Soziales und Konsumen-
tenschutz (BMSK) vehement geforderte Gewinnabschdpfung bis jetzt nicht in den Entwurf aufge-
nommen, aber auch der fir eine effiziente Rechtsdurchsetzung notwendige Auskunftsanspruch,
welcher vom Schutzverband gegen unlauteren Wettbewerb gefordert wurde und auch von den
Verbraucherorganisationen unterstiitzt wurde, hat keinen Eingang in die Begutachtung gefunden.

Zum Begutachtungsentwurf
§ 1 Unlautere Geschéftspraktiken

Der bisherige Begriff der ,guten Sitten“ des § 1 UWG soll nun durch den Begriff der ,unlauteren
Geschaftspraktiken® ersetzt werden. Dazu wird § 1 neu formuliert. Im Rahmen der Arbeitsgruppe
wurden auch die mdglichen Auswirkungen der Richtlinie diskutiert und es wurde prognostiziert, dass
es zu keinen maRgeblichen Anderungen in der Rechtssprechung kommen werde.

Die Bundesarbeitskammer befiirchtet dennoch, dass es durch die Neufassung des § 1 UWG zu
einer Einschrankung des Anwendungsbereiches des Rechtsbruches, insbesondere fir Konsumen-
tinnen kommt. Durch die Teilung des 8 1 in Ziffer 1, welche den B2B-Bereich (dh Unternehmen un-
tereinander) regelt und Ziffer 2, welcher die entsprechende Regelung der UGP-Richtlinie (Richtlinie
29/2005 uber unlautere Geschéaftspraktiken) im B2C-Bereich (dh zwischen Unternehmen & Konsu-
menten) umsetzt, kommt es - entgegen der Bekenntnisse ein einheitliches UWG beizubehalten - zu
einer Splittung in zwei unterschiedlich geregelte Rechtsbereiche. Die Erlauterungen zu Absatz 1
halten lediglich in Ziffer 1 fest, dass Rechtsbruch weiterhin tatbestandsméaRig umfasst sein soll. Und
es wird im letzten Satz ausgefihrt ,Tatbestandsm&Rig werden nur solche Geschéaftspraktiken er-
fasst, die unmittelbar gegen Mitbewerber gerichtet sind“. In den Erlauterungen zu den im Anwen-
dungsbereich B2C erfassten unlauteren Geschéftspraktiken wird mit keinem Wort erwéhnt, dass
auch hier der Rechtsbruch erfasst sein sollte.

Der Begriff Unternehmen in Ziffer 1 wéare daher durch den Begriff Marktteilnehmer zu ersetzen.
Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer ist der Rechtsbruch in Ziffer 2 namlich nur dann erfasst,
wenn dadurch die Kaufentscheidung wesentlich beeinflusst wird. Es gibt aber auch Schutzgesetze
zugunsten der Verbraucherinnen, bei denen eine Verletzung nicht unbedingt zu einer wesentlichen
Beeinflussung auf die Kaufentscheidung fihren muss. Erwéhnt sein sollen hier insbesondere fol-
gende Schutzgesetze:
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m Vertriebsbeschrankungen in der GewO (zB Verbot des Versandhandels mit bestimmten Produk-
ten iSd 8 50 GewO; Einschrankungen fiir die Entgegennahme von Bestellungen von Privatper-
sonen aulierhalb einer Betriebsstatte iSd § 57 ff GewO). Der Verbraucher mdchte hier regelma-
Big seine personlichen Interessen durchsetzen (zB Bestellungen von Arzneimittel) und setzt sich
hier bewusst Uber ein Verbot hinweg, welches aus allgemeinen Gesundheitsiiberlegungen oder
zum Schutze der Allgemeinheit verankert wurde.

m ReiseburosicherungsVO - Insolvenzabsicherung: Gerade dann, wenn der Konsument kein Be-
wusstsein Uber diese gesetzliche Regelung hat, fihrt die Nichtexistenz einer Insolvenz-
Absicherung zu keiner Beeinflussung bei der Kaufentscheidung. Vielfach wird er auch bei be-
sonders giinstigen Angeboten das Insolvenzrisiko in Kauf nehmen. Der Schutzzweck dieser Be-
stimmung liegt darin Kundengelder abzusichern, ohne dass Tauschung oder Irrefiihrung hierbei
als relevant anzusehen sind.

= Auch die gesetzlichen Bestimmungen Uber die verpflichtende Angabe einer Effektivverzinsung
gemal Bankwesengesetz (BWG) und Personalkreditvermittler StAR stellen fiir die Konsumen-
tinneninteressen wesentliche Schutzbestimmungen dar, deren Verletzung im Einzelfall nach der
vorgeschlagenen Regelung aber nicht mittels UWG durchgesetzt werden kann, weil die Konsu-
mentinnen durch eine Nichtangabe des Effektivzinssatzes in seiner Kaufentscheidung nicht be-
einflusst wurde (wenn es zum Beispiel das giinstigste Angebot ist).

Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer muss es aber weiterhin ein staatliches Interesse an der
Aufrechterhaltung dieser grundsatzlichen Schutzgesetze geben. Der im Entwurf aufgenommene
Ansatz, dass Verbraucherlnneninteressen keine Rolle bei der Frage der Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs spielen durfen, wird daher abgelehnt, ebenso eine Verschlechterung der Rechtsposition
der Verbraucherlnnen gegeniiber dem derzeit geltenden UWG.

Wenn der Begriff Unternehmer durch den Begriff Marktteilnehmer ersetzt wird, geht dies auch nicht
Uber den Anwendungsbereich der Richtlinie hinaus. Die Bestimmungen der RL wurden namlich in
Ziffer 2 zur Ganze umgesetzt.

Darlber hinaus hat die Bundesarbeitskammer auch im Rahmen der Arbeitsgruppe betont, dass das
UWG regelméRig auch als Instrument genutzt wird um gegen systematische Arbeitsrechtsverlet-
zungen vorzugehen, aus denen letztendlich gegeniiber gesetzestreuen Unternehmen ein Wettbe-
werbsvorteil erzielt wird. In der Fallgruppe des Rechtsbruches anerkennt die Rechtssprechung als
Verletzungen des § 1 UWG auch wiederholte, systematische Versto3e gegen arbeitsrechtliche
Normen. Im Zusammenhang mit der Definition des Begriffes der ,Geschaftspraktik”, die aus dem
Richtlinientext tbernommen wird, ergibt sich jedoch nicht eindeutig, dass auch arbeitsrechtliche
Verstofl3e unter die vorgeschlagene Formulierung des 8 1 Ziffer 1 fallen wirden. Es bedarf daher
jedenfalls einer Klarstellung, dass in § 1 Ziffer 1 weiterhin Versté3e gegen arbeits- und sozialrechtli-
che Normen erfasst werden. Es wird nochmals darauf hingewiesen, dass die Klagskompetenz der
BAK durch die Novelle nicht beschréankt werden darf.

Berufliche Sorgfalt

Das Tatbestandselement ,Widerspruch gegen Erfordernisse der beruflichen Sorgfalt* wird nicht in
den Gesetzestext aufgenommen, in den Erldauterungen wird aber definiert, was unter beruflicher
Sorgfaltspflicht zu verstehen ist und es wird dabei die individuelle Haftung im Sinne des § 1299
ABGB angefuhrt. Der Hinweis auf diese Gesetzesstelle tragt aber nicht zu einer Klarstellung bei.
Eine Verletzung der beruflichen Sorgfalt geméaR § 1299 ABGB setzt andere Mal3stébe als der Begriff
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der UGP-Richtlinie. Individuelle Haftung ist nicht gleichzusetzen mit den geforderten individuellen
Kenntnissen. Dieser Satz in den Erlauterungen ist daher zu streichen.

Durchschnittsverbraucher gem § 1 Abs 2

Die Vorhersehbarkeit fir den Unternehmer muss sich auf die Beeinflussbarkeit der besonderen
Verbrauchergruppe beziehen und nicht - wie im Gesetzestext offenbar irrtimlich vorgesehen - auf
die identifizierbare Gruppe. Es wird daher vorgeschlagen, dass der Satz wie folgt lauten muss: ...,
so ist das wirtschaftliche Verhalten, das fir den Unternehmer verninftigerweise vorhersehbar ist,
aus der Perspektive eines durchschnittlichen Mitglieds dieser Gruppe zu beurteilen.”

§ 1 Abs 4 Z 5 — Definition ,Aufforderung zum Kauf*

Die Definition ,Aufforderung zum Kauf* wurde im Gegensatz zur UGP-Richtlinie nur verkirzt darge-
stellt. Der Satz ist wie folgt zu erganzen: ..., die die Merkmale des Produkts und den Preis in einer
Weise angibt, ..."

§ la ,Aggressive Geschaftspraktiken®

Auch bei diesem Tatbestand ware der Begriff Durchschnittsverbraucher durch den Begriff Marktteil-
nehmer zu ersetzen, um ein kohérentes UWG zu erlassen. Auch EPUs und neue Selbststéndige
missen vom Schutzzweck der Norm umfasst sein.

Im Gesetzesentwurf wurde in § 1 a Abs 2 nur Art 9 lit d) der UGP-Richtlinie umgesetzt. Nach An-
sicht der Bundesarbeitskammer sollen auch die Bestimmungen a-c) und e) aus Transparenzgrin-
den in die Umsetzung aufgenommen werden.

§ 2 Abs 3 ,Irrefiihrende Geschéftspraktiken®

Aus Vereinfachungsgriinden kénnten die beiden Tatbestdnde des Abs 3 (eine Geschaftspraktik gilt
ferner als irrefihrend, wenn ...) gleich im Anschluss an die sieben Tatbestande des Abs 1 aufge-
nommen werden, da die Formulierungen des Abs 1 und Abs 3 nicht voneinander abweichen.

§ 2 Abs 6 ,Irrefihrung durch Unterlassung*

Dieser Absatz regelt alle Informationen, die dem Konsumenten anlasslich einer Aufforderung zum
Kauf gegeben werden missen, gem Z 2 auch der Name und die geographische Anschrift des Un-
ternehmens. Die Erlauterungen verweisen in diesem Zusammenhang auf § 63 GewO. Nach Ansicht
der Bundesarbeitskammer sollten die Erlauterungen aber auf die einschlagigeren Bestimmungen
des § 5¢ Abs 1 KSchG und § 5 Abs 1 ECG verweisen und die gesetzliche Bestimmung sollte daher
wie folgt lauten: Name (Firma) und geographische Anschrift des Unternehmens ....

64



§ 2 Abs 7 ,Beweislastregel”

Diese Bestimmung sieht vor, dass der Werbende die Richtigkeit der in der Werbung enthaltenen
Tatsachenbehauptungen dann zu beweisen hat, wenn ein solches Verlangen unter Bericksichti-
gung der berechtigten Interessen des Werbenden und anderer Marktteilnehmer wegen der Umstéan-
de des Einzelfalls angemessen erscheint.

Mit dieser Beweislastregel wurde Artikel 12 a) der UGP-Richtlinie umgesetzt, allerdings nur fir den
Bereich der irreflihrenden Geschéaftspraktiken. Die Bestimmung der Richtlinie bezieht sich aber auf
jegliche Geschaftspraxis. Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer muss diese Bestimmung daher
neben § 2 auch fur § 1 und § 1a gelten und der Begriff ,Werbender” ware durch den Begriff ,Unter-
nehmer* o0& zu ersetzen. Zusatzlich sollte auch Artikel 12 b) der Richtlinie umgesetzt werden, wel-
cher lautet, dass eine Tatsachenbehauptung als unrichtig anzusehen ist, wenn der oa verlangte
Beweis nicht angetreten wird oder wenn er fir unzureichend erachtet wird.

§ 4 Strafrechtliche Bestimmungen

Die Bundesarbeitskammer hat bereits mit Schreiben vom 16. Marz 2007 darauf aufmerksam ge-
macht, dass die strafrechtliche Bestimmung des 8 4 UWG so gefasst werden muss, dass irreflh-
rende Gewinnspiele nach wie vor darunter zu subsumieren sind. Durch die sog ,Schwarze Liste" im
Anhang fallen Gewinnspiele nun formal nicht mehr unter die irrefiihrenden sondern unter die ag-
gressiven Geschéftspraktiken. In den Erlauterungen zum Anhang wird festgehalten, dass die Zu-
ordnung der Geschéftspraktiken keinen Einfluss auf eine allenfalls erforderliche Subsumtion unter
88 1a, 2, 4 UWG ua haben soll. Die Bundesarbeitskammer ersucht das BMWA nochmals zu Uber-
prifen, ob der alleinige Hinweis in den Erlauterungen dem Bestimmtheitsgebot, welches im Straf-
recht gefordert wird, entspricht. Sollten diesbezlgliche Unsicherheiten bestehen, wird vorgeschla-
gen, die Uberschriften in der Anhangsliste zu streichen und wie in der UGP-Richtlinie selbst die
Ziffern fortlaufend zu nummerieren.

Anhangliste - Aggressive Geschaftspraktiken Z 8

Diese Ziffer regelt die irrefihrenden Gewinnspiele. Der Wortlaut der Richtlinie wurde bereits vielfach
kritisiert, weil es sich hierbei offenbar um eine missgliickte Ubersetzung handelt. Es wird vorge-
schlagen, anstelle des Wortes ,wobei“ nach lit a) wie in der Richtlinie das Wort ,obwohl* vor den
beiden Fallbeispielen einzufiigen.

Sonstiges

An mehreren Stellen des Entwurfs finden sich Verweise auf EU-Richtlinien oder allgemein das Ge-
meinschaftsrecht. Dies erschwert die Rechtsanwendung erheblich; die Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht sollte so erfolgen, dass alle wesentlichen Regelungsinhalte dem umgesetzten inner-
staatlichen Recht entnommen werden kdnnen.

Gewinnabschdpfung und Auskunftsanspruch

Die Bundesarbeitskammer hat bezuglich des Punktes ,,Gewinnabschdpfung” bereits in den Arbeits-
gruppensitzungen auf die Notwendigkeit einer diesbeziiglichen gesetzlichen Regelung hingewiesen
und diese Forderung nochmals mit Schreiben vom 16. Marz 2007 mitgeteilt.
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Das UWG nimmt einen wichtigen Stellenwert bei der Sicherung von fairen Wettbewerbsbedingun-
gen ein. Zielrichtungen sind der Schutz von Verbrauchern (Irrefihrung) und Unternehmen (Behinde-
rung). In der Praxis zeigt sich allerdings, dass die vorhandenen Sanktionsmdglichkeiten nicht aus-
reichen, um Unternehmen von unlauteren Geschéftspraktiken abzuhalten oder Behinderungsmiss-
brauche einzudammen. Auch im Kartellrecht ist die durch einen WettbewerbsverstoR3 erzielte Berei-
cherung in die zu verhdngende Bul3geldhthe einzuberechnen. In Bezug auf den Konsumentenbe-
reich sind die durch unlautere Geschaftspraktiken entstehenden Schaden relativ gering, insgesamt
profitieren Unternehmen allerdings betrachtlich von diesen VerstoR3en. Daher soll der sogenannte
sunrechtsgewinn“ abgeschopft werden. Die Bundesarbeitskammer weist in diesem Zusammenhang
aber auch darauf hin, dass der in Deutschland mit der letzten UWG-Novelle eingefiihrte Gewinnab-
schdpfungsanspruch nur einen sehr eingeschrankten Anwendungsbereich ermdglicht und der Inten-
tion, Unternehmen von wettbewerbsbeschrédnkenden Praktiken abzuhalten, nicht gerecht wird.

Die Konsumentenschutzsektion im Bundesministerium fur Soziales und Konsumentenschutz
(BMSK) hat dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit (BMWA) mit Schreiben vom
21.3.2007 folgenden Vorschlag unterbreitet, der von der Bundesarbeitskammer vollinhaltlich unter-
stutzt wird.

§ 14b Gewinnabschopfung

(1) Wer zumindest grob fahrlassig den 8§ 1, 1a, 2, 2a zuwiderhandelt und dadurch zu Lasten einer
Vielzahl von Verbrauchern oder Unternehmern einen Gewinn erzielt, kann von den gemaf § 14 zur
Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs berechtigten Verbanden auf Herausgabe des Ge-
winns in Anspruch genommen werden. § 273 ZPO und 8§ 151 PatG gelten sinngemaf.

(2) Nehmen mehrere gemafl® 8 14 zur Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs berechtigte
Verbé&nde den Unternehmer aufgrund derselben Zuwiderhandlung auf Herausgabe des Gewinns in
Anspruch, ist § 892 ABGB sinngemafl anzuwenden, wobei entscheidend ist, welcher Verband den
Gewinnabschdpfungsanspruch als erster gerichtlich gefordert hat.

Die Einfihrung einer Regelung zur Abschdpfung des Unrechtsgewinnes ist nach Ansicht der Bun-
desarbeitskammer auch notwendig im Sinne des Artikels 13 der umzusetzenden UGP-Richtlinie.
Die Mitgliedstaaten missen Sanktionen festlegen, die wirksam, verhaltnismafig und abschreckend
sind. Dariiber hinaus hat sich auch der Nationalrat mit einem EntschlieBungsantrag (aller finf Par-
teien) betreffend ,MalRnahmenpaket gegen Internet-Kriminalitat sowie gegen unseridse und rechts-
widrige Internetdienste” dahingehend geaufRert, dass mit einem gezielten MalRnahmenpaket Kon-
sumentlnnen und die Wirtschaft vor unzulassigen Praktiken von Internetdiensten effektiv geschuitzt
werden sollen. Auch das Regierungsprogramm fiir die XXIIl. Gesetzgebungsperiode sieht auf Seite
148 fur den Bereich der Internetkriminalitat vor, dass Sanktionsmdglichkeiten zum Schutz von Kon-
sumenten und Wirtschaft gegen neue Kriminalitdtsformen unredlicher Anbieter (ua Angriffe auf In-
formations- und Kommunikationssysteme) verstarkt werden missen.

Aus diesen Griinden ist es daher geboten, schon mit der aktuellen Novelle einen Gewinnabschdp-
fungsanspruch einzufihren. Eine Evaluierung kann dann im Rahmen der angekiindigten anschlie-
Renden Gesamtreform des UWG vorgenommen werden.

Um die notwendigen Sanktionen gegenuber den unlauter handelnden Unternehmen auch im Sinne
des Artikels 13 der UGP-Richtlinie effektiv durchsetzen zu kénnen ist es dariiber hinaus notwendig
auch einen, wie vom Schutzverband fur unlauteren Wettbewerb geforderten, Auskunftsanspruch
gegeniiber Unternehmen, die ndhere Auskiinfte Uber die wettbewerbswidrig handelnden Unterneh-
men geben kénnen, insbesondere im Bereich der Telekommunikation, der Postdienste und der
Dienste der Informationsgesellschaft, gesetzlich festzulegen.
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Ergénzung ,Schwarze Liste":

Im Rahmen der angekiindigten Folgediskussion sollten zumindest zwei weitere Tatbestande in die
Anhangliste aufgenommen werden, die jedenfalls unlauter sind. Dazu zahlen systematische Arbeits-
rechtsverletzungen und dariiber hinaus auch Sachverhalte, welche massiv in die Rechtsstellung der
Konsumentinnen eingreifen und wo es massive Beschwerden Uber bestimmte Geschéftspraktiken
in den Beratungseinrichtungen gibt. Aktuell zéahlen dazu vermeintliche Gratis-Angebote im Internet,
die sich im Nachhinein als kostenpflichtiger Zugang erweisen und diese Kosten dafir strikt einge-
fordert werden.

Auch wenn diese Geschéftspraktiken bereits in den Generalklauseln enthalten sind, sollte durch
eine definitive Aufnahme in die ,Schwarze Liste" konkret gezeigt werden, dass es sich hierbei um
absolut unerwiinschtes Verhalten handelt.
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1.2.4 Vom Kaufmann zum Unternehmer - die wichtigsten Eckpunkte der Reform
des Handelsgesetzbuchs

Seit Anfang des Jahres gilt das neue Unternehmensgesetzbuch. Es ersetzt den Kaufmannsbegriff
durch einen weiten und umfassenden Unternehmer- und Unternehmensbegriff und erhéht die
Transparenz der Unternehmensinformationen. Aus Sicht der Arbeiterkammer wird kritisiert, dass
Land- und Forstwirtschaft sowie die Freien Berufe ohne ausreichende sachliche Begriindung ihre
Sonderstellung behalten.

Helmut Gahleitner

Seit 1. Janner 2007 gilt in Osterreich das neue Unternehmensgesetzbuch (UGB). Die Umbenen-
nung des ,alten* Handelsgesetzbuchs (HGB) in Unternehmensgesetzbuch ist das erste sichtbare
Ergebnis der umfassenden Reform des Handelsgesetzbuchs durch das Handelsrechts-
Anderungsgesetz (HaRAG). Die Einfilhrung eines neuen Unternehmerbegriffs, Anderungen im Be-
reich der Personengesellschaften, des Firmenrechts, der Rechnungslegung und im Bereich der
Geschafte unter Unternehmer sind weitere Eckpunkte der Reform. Nachstehender Beitrag soll einen
Uberblick tiber die wesentlichen Neuregelungen geben.*

Neuer Unternehmerbegriff ersetzt den Kaufmannsbegriff

Im Zentrum der umfassenden Reform des Handelsgesetzbuchs steht die Aufgabe des Kaufmanns-
begriffs und damit der Entfall von Abgrenzungsproblemen (Formkaufmann, Voll-, Soll-, Minder- oder
Kannkaufmann). Das UGB ersetzt den Kaufmannsbegriff durch einen weiten und umfassenden
Unternehmer- bzw Unternehmensbegriff. Nach § 1 Abs 1 Unternehmensgesetzbuch ist Unterneh-
mer, wer ein Unternehmen betreibt. Ein Unternehmen laut § 1 Unternehmensgesetzbuch ist jede auf
Dauer angelegte Organisation selbststandiger wirtschaftlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Ge-
winn gerichtet sein. Als Vorbild fur die gréBenunabhéngige Neudefinition diente das Konsumenten-
schutzgesetz. Die Unternehmereigenschaft nach dem Unternehmensgesetzbuch ist gréf3enunab-
hangig, nicht mehr auf Gewinnerzielung abgestellt und erfasst somit auch so genannte Non-Profit-
Organisationen, die zwar keine Gewinnorientierung haben, allerdings auf dem Markt wirtschaftlich
werthafte Leistungen gegen Entgelt anbieten. Somit sind auch Idealvereine Unternehmer, wenn sie
kaufmannisch organisiert und auf dem Markt entgeltlich Leistungen anbieten. Freie Berufe und
Land- und Forstwirte sind vom Unternehmerbegriff zwar erfasst, behalten jedoch weitgehend ihre
Sonderstellung (siehe unten). Das Unternehmensgesetzbuch kennt - in Anlehnung an das Handels-
gesetzbuch - weiterhin den Unternehmer kraft Rechtsform (zB AG, GmbH).

Freie Berufe und Land- und Forstwirte behalten Sonderstellung

Freie Berufe (Steuerberater, Arzte, Rechtsanwalte) und Land- und Forstwirte (§ 4 Abs 3 Unterneh-
mensgesetzbuch) behalten in Bezug auf Protokollierungs- und Bilanzierungspflicht weiterhin ihre
Sonderstellung. Als Einzelunternehmer kénnen sie sich freiwillig in das Firmenbuch eintragen und
auch jederzeit wieder l6schen lassen und unterliegen nur fir den Fall der Eintragung dem ersten
Buch des Unternehmensgesetzbuchs (Firmenbuch, Firma, Prokura/Handlungsvollmacht). Die Be-

2 Quellen: Dehn, Wilma: Das UGB: Die wichtigsten Neuerungen in: ecolex 2006, S 274 - 278. Krejci, Heinz: Unternehmens-
gesetzbuch statt HGB in: Zeitschrift fur Handelsrecht 170 (2006) S 113-143.
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stimmungen Uber die Rechnungslegungsvorschriften (Drittes Buch des Unternehmensgesetzbuchs,
§ 189 Abs 4) gelten fir sie als Einzelunternehmer grundsatzlich nicht, unabhéngig von einer Fir-
menbucheintragung. Fir alle anderen einzelunternehmerisch tatigen natirlichen Personen gilt, dass
bei Uberschreiten von 400.000 Euro Umsatzerlose in zwei aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren
oder bei Umsatzerldsen von mehr als 600.000 Euro in einem Jahr die Bilanzierung nach § 189 Un-
ternehmensgesetzbuch verpflichtend ist.

Die Arbeiterkammer hat sich in ihrer Stellungnahme zum Gesetzesentwurf gegen die Beibehaltung
der Sonderstellung fur die genannten Berufsgruppen ausgesprochen. Warum ein holzverarbeiten-
des Unternehmen oder ein landwirtschaftlicher Betrieb mit quasi industrieller Produktion nicht der
Bilanzierungspflicht unterliegen sollen, ein kleiner Schuhmacher aber schon, ist nicht begrindbar.
Im Ubrigen stehen Land- und Forstwirte oftmals im Wettbewerb mit anderen Unternehmen, wie etwa
beim Lebensmittelverkauf, bei der Zimmervermietung, beim Betrieb von Séagereien oder Gartnerei-
en, so dass auch aus diesem Grund eine Ausnahme nicht zu rechtfertigen ist. Die in den Erlaute-
rungen zur Regierungsvorlage angefuihrten Rechtfertigungsgrinde fir die Nichteinbeziehung der
freien Berufe wie etwa hoher Ausbildungsgrad, hohe Fachkenntnisse und hdchste ,Professionalitat”,
sind ebenfalls nicht nachvollziehbar, hieBe das doch in letzter Konsequenz, dass Unternehmer sich
im Gegensatz dazu durch mangelnde Professionalitat oder geringere Fachkenntnisse auszeichnen.

Recht der Personengesellschaften reformiert

Seit dem Inkrafttreten des Unternehmensgesetzbuchs per 1. Janner 2007 kénnen Personengesell-
schaften fir die Austibung jeder erlaubten Tatigkeit gegriindet werden (zB flir gewerbliche, sonstige
wirtschaftliche, aber auch vermégensverwaltende oder ideelle Zwecke). Durch den Wegfall der Dif-
ferenzierung zwischen Voll- und Minderkaufleute und der Ausweitung des Tatigkeitsbereichs war
daher die Zweiteilung in Erwerbsgesellschaften - Offene Erwerbsgesellschaft (OEG), Kommandit-
erwerbsgesellschaft (KEG) - und Personengesellschaften - Offene Handelsgesellschaft (OHG) und
Kommanditgesellschaft (KG) - obsolet. Die Erwerbsgesellschaften wurden deshalb in die Personen-
gesellschaften integriert (OEG in OG und KEG in KG), wobei die Offene Handelsgesellschaft in
Offene Gesellschaft (OG) umbenannt wurde. Die bereits gegriindeten OHGs, KEGs und OEGs blei-
ben bestehen, fiir sie besteht kein Anderungsbedarf.

Einzelunternehmer, die die Grolienklassen des § 189 Unternehmensgesetzbuch Uberschreiten
(Umsatz mehr als 400.000 Euro jahrlich) sind verpflichtet sich in das Firmenbuch eintragen zu las-
sen, andere Einzelunternehmer sind dazu berechtigt. Im Firmenbuch eingetragene Unternehmer
erhalten kiinftig den Zusatz ,e.U.“, was fir eingetragene/r Unternehmerin steht.

Mehr Transparenz und liberaleres Firmenrecht

Kinftig missen alle in das Firmenbuch eingetragenen Unternehmer bzw Unternehmen auf ihren
Geschaftsbriefen (einschlie3lich E-Mails), Bestellscheinen sowie auf der Website ua folgende Un-
ternehmensinformationen veroffentlichen: Firma, Rechtsform, Sitz, Firmenbuchnummer und -
gericht, gegebenenfalls Hinweis auf Liquidation etc. Freiwillig kdnnen Angaben Uber das Kapital
einer Kapitalgesellschaft gemacht werden, wobei dann in jedem Fall das Grund- und Stammkapital
sowie der Gesamtbetrag der ausstehenden Einlagen anzugeben sind. Die Zweigniederlassung ei-
nes Unternehmers mit auslandischer Hauptniederlassung oder mit auslandischem Sitz muss zudem
die Firma, die Firmenbuchnummer der Zweigniederlassung und das Firmenbuchgericht angeben.
Kapitalgesellschaften missen seit 1. Jdnner 2007 die erweiterten Transparenzregelungen erfillen,
bei allen anderen Unternehmen gelten die neuen Bestimmungen erst ab 1. Janner 2010.
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Der Ausweitung der Transparenzvorschriften steht ein nunmehr liberaleres Firmenrecht gegeniber.
Es kdnnen nun sogar Phantasienamen als Firma gewahlt werden, sofern der gewahlte Firmenname
nicht gegen das Irrefihrungsverbot versté3t und ausreichend Unterscheidungskraft zu anderen
Unternehmen vorliegt. Im Verfahren vor dem Firmenbuchrichter wird die Eignung zur Irrefihrung nur
bertcksichtigt, wenn sie ersichtlich ist. Irrefiihrung liegt demnach nur vor, wenn die Tauschungseig-
nung nicht allzu fern liegt oder ohne umfangreiche Beweisaufnahmen bejaht werden kann (vgl § 18
Unternehmensgesetzbuch).

Neue Bestimmungen fur unternehmensbezogene Geschéfte

Aufgrund des nunmehr deutlich ausgeweiteten Anwendungsbereichs des UGB wurden die Bestim-
mungen betreffend Mangelriige, Blirgschaft und Garantie, Vertragsstrafe, gutglaubiger Eigentums-
und Pfandrechtserwerb ebenfalls reformiert. So gilt etwa die Mangelriige nun auch fur Werk- und
Tauschvertrage Uber korperliche bewegliche Sachen, der Mangel muss aber nicht mehr ,unverziig-
lich“, sondern ,in angemessener Frist* angezeigt werden. Fir Blrgschaft und Garantie gilt das all-
gemeine Schriftformgebot. Der gutglaubige Eigentums- und Pfandrechtserwerb wurde gestrichen
und es gelten nun auch fur Unternehmer die allgemeinen Regeln des Allgemeinen Birgerlichen
Gesetzbuchs (88 367 und 456 ABGB). Vertragsstrafen bei Unternehmern unterliegen nunmehr auch
dem richterlichen MaRigungsrecht.
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1.2.5 Ubernahmerecht in Kernpunkten geandert

Die Novelle des Ubernahmerechts brachte wesentliche Anderungen mit sich, die als Riickschritt
gewertet werden miissen - Kleinaktionare werden tendenziell benachteiligt. Unternehmen in Oster-
reich kénnen sich nicht wie in anderen europaischen Landern ausreichend gegen unfreundliche
Ubernahmen wehren. Lediglich die Mitbestimmung des Betriebsrats wurde verbessert.

Helmut Gahleitner

Die Novelle zum Ubernahmerecht ist seit 1.5.2006 in Kraft. Die Gesetzesnovelle war heftig umstrit-
ten, weil neben der Umsetzung der EU-Ubernahmerichtlinie auch Kernelemente des Ubernahme-
rechts, wie etwa die Frage des Kontrollwechsels in borsenotierten Unternehmen, auf massiven
Druck der Wirtschaft neu geregelt wurden. Die rechtspolitische Diskussion zur Novelle des Uber-
nahmerechts wurde im Wettbewerbsbericht 2006, Teil 1, ausfuhrlich dargestellt. Nachstehender
Beitrag beschrankt sich daher auf die Darstellung der wichtigsten Neuregelungen, die auch eine
Starkung der Interessen des Betriebsrats im Rahmen der Ubernahme von bérsenotierten Unter-
nehmen enthalt.*

Was will das Ubernahmerecht?

Gleichbehandlung der Aktionare (wer die Kontrolle Gber eine bdrsenotierte Gesellschaft erlangt, hat
auch den Ubrigen Kleinaktionaren ein Kaufangebot zu machen) und angemessene Berlicksichtigung
der Arbeitnehmerinteressen sind Kernelemente des Ubernahmerechts. Uberwacht wird die Einhal-
tung des Ubernahmerechts durch die Ubernanmekommission.

Was ist neu?
Formaler Kontrollbegriff: keine Angebotspflicht unter 30% Aktienanteil

Der bisher allgemein anerkannte flexible Kontrollbegriff, der auf die Mdglichkeit der Ausiibung eines
beherrschenden Einflusses auf die Zielgesellschaft abstellte (Kontrollvermutung bei 30% und ab-
hangig von der GroRe des Streubesitzes, der Hauptversammlungsprasenz und der Satzungsrege-
lung ist ein Kontrollwechsel unter Umstanden auch schon bei 20% gegeben), wird durch einen for-
malen Kontrollbegriff abgeldst.**

Zentrales Element der Neuregelung ist die Neudefinition des Kontrollbegriffs gemaR § 22 Abs 2
UbG neue Fassung, wonach eine kontrollierende Beteiligung eine Beteiligung an einer Zielgesell-
schaft ist, die mehr als 30% der stimmberechtigten Aktien vermittelt. Dies bedeutet, dass der Erwerb
einer Beteiligung von weniger als 30% der Stimmrechte jedenfalls keinen Kontrollwechsel im Sinne
des Ubernahmerechts darstellt. In diesem Zusammenhang ist auch noch der neue § 26a zu erwéh-
nen, der einerseits einen ,safe habour” bis 26% der stimmberechtigten Aktien definiert und dariiber

% Der Verfassungsgerichtshof duBerte ebenfalls Bedenken gegen einige Bestimmungen des Ubernahmerechts sowie hin-
sichtlich der Verordnungserméachtigung der Ubernahmekommission. In seinem Erkenntnis vom 6. Oktober 2006 (nach
dem Inkrafttreten der Novelle) hat der Verfassungsgerichtshof (VfGH) im Rahmen eines Gesetzespriifungsverfahrens §
22 Abs 1, 2, 5 und 6 UbG (Ubernahmegesetz) alte Fassung und § 25 Abs 1 und 2 UbG alte Fassung, aufgehoben. Die 1.
Ubernahmeverordnung hat der Verfassungsgerichtshof ebenfalls auRRer Kraft gesetzt (G 151-153/05-17, V 115-117/05-17

* Die 1. Ubernahmeverordnung, die eine Konkretisierung des Kontrollbegriffs vornahm, ist mit Inkrafttreten des Ubernahme-
rechtsanderungsgesetzes am 1.5.2006 aulRer Kraft getreten.
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hinaus bestimmt, dass bei mehr als 26% Aktienanteil, aber nicht mehr als 30%, eine Informations-
pflicht gegeniiber der Ubernahmekommission besteht und die {iber die gesicherte Sperrminoritét
von 26% hinausgehenden Stimmrechte ruhen.

Die Folgen dieser Neuregelung sind gravierend. Im Rahmen des ,safe habour* (bis 26% Aktienan-
teil) bestehen weder ein Kontrollwechsel noch eine Informationspflicht der Bietergesellschaft ge-
geniiber der Ubernahmekommission. Selbst ein Erwerb bis 30% der Anteile der Zielgesellschaft hat
keine (ibernahmerechtlichen Folgen, er lost lediglich eine Informationspflicht bei der Ubernahme-
kommission und ein Ruhen der Uber 26% hinausgehenden Stimmrechte aus. Nach Untersuchungen
der Ubernahmekommission ist in Osterreich der ,free float* nur mit ca 12,5% im ,prime market* und
mit ca 15% bei den ATX-Werten vertreten (England 40 - 50%, Deutschland 26%).35 Die Neurege-
lung fuhrt folglich dazu, dass bei entsprechend breit gestreuten bérsenotierten Gesellschaften (zB
Bohler Uddeholm, Wienerberger, RHI) ein 30%iger Kernaktionar (allein oder gemeinsam vorgehen-
de Rechtstrager) nicht blof3 eine einfache, sondern beinahe eine satzungsandernde Mehrheit haben
kann, ohne dass formal ein Kontrollwechsel vorliegt. Nach der neuen Gesetzesregelung kann der
faktisch kontrollierende Aktionar samtliche Aufsichtsrate bestellen ohne dass es Gbernahmerechtli-
che Konsequenzen gibt. So verfiigte in der ersten Hauptversammlung nach dem Ausstieg der OIAG
aus Bohler-Uddeholm die ,Fries-Gruppe” als neuer Hauptaktiondr mit etwa 26% der Stimmrechte
eine relative Stimmkraft in der Hauptversammlung von mehr als 70%. Dieses Beispiel zeigt deutlich,
dass die neue Rechtslage das Ubernahmerecht stark aushohlt und wirksame Kontrollen von Uber-
nahmen verhindert. Zu beflrchten ist daher, dass 6sterreichische bérsenotierte Unternehmen mit
hohem Streubesitz, wie etwa Wienerberger oder RHI, rasch begehrtes Ziel auslandischer Investo-
ren werden. Gleichzeitig kdnnen kontrollierende Paketaktiondre ihre Aktien verkaufen, ohne die
Kontrollpramie mit den Kleinaktionaren teilen zu mussen.

Eigener Tatbestand , Passive Kontrollerlangung*“

Die kontrovers diskutierte Frage Uber die Auslegung bzw Folgen der passiven Kontrollerlangung
wurde im Ubernahmerechts-Anderungsgesetz (UbRAG) einer Regelung unterzogen. Nach § 22b
UbG neue Fassung besteht keine Angebotspflicht, wenn die Kontrolle (mehr als 30% der Stimm-
rechte) der Zielgesellschaft ohne zeitnahe aktive Handlungen erlangt wird und der Aktionar beim
Erwerb der Anteile nicht mit der Kontrollerlangung rechnen musste (zB kontrollierender Aktionar
verkauft Gber die Bdorse seine Anteile, zweitgro3ter Aktionar mit mehr als 30% der Stimmrechte wird
ohne aktives Handeln neuer kontrollierender Aktionar). Bei passiver Kontrollerlangung besteht ledig-
lich Anzeigepflicht gegeniiber der Ubernahmekommission und es kénnen nicht mehr als 26% der
Stimmrechte ausgetibt werden. Ein Ausbau der Beteiligung |6st allerdings eine Angebotspflicht ge-
maR § 22 UbG aus.

15%-Preisabschlag beim Pflichtangebot nicht mehr zulassig

Die Regelungen betreffend die Angebotspreisermittlung wurden ebenfalls den europarechtlichen
Bestimmungen angepasst. Im Rahmen der Umsetzung der Ubernahmerichtlinie ist kiinftig bei
Pflichtangeboten ein Preisabschlag von maximal 15% nicht mehr zuléassig. Im Sinne der Gleichbe-
handlung aller Aktionare ist die Abschaffung des Preisabschlages vollig gerechtfertigt. Erwahnens-
wert ist weiters die Einfuhrung einer verpflichtenden Nachzahlungsgarantie fur den Fall, dass der

* sjehe auch folgenden Artikel in diesem Band: 1.1.5 ,EU-Kommission und Européisches Parlament wollen Aktionarsrechte
starken*
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Bieter innerhalb eines Zeitraums von neun Monaten nach Abwicklung des Angebots Aktien der Ziel-
gesellschaft zu einer héheren Gegenleistung als der im Angebot gewahrten Gegenleistung erwirbt.

Verhinderungsverbot und Objektivitdtsgebot von Vorstand und Aufsichtsrat

Wahrend wichtige européische Staaten (Frankreich, Deutschland, skandinavische Lander) die Mog-
lichkeiten der EU-Ubernahmerichtlinie niitzen und ihre Unternehmen gegen unfreundliche Uber-
nahmen starken, sieht das Osterreichische Ubernahmerecht weiterhin ein Verhinderungsverbot und
Objektivitatsgebot von Vorstand und Aufsichtsrat bei Unternehmensibernahmen vor (in der alten
Fassung hieRR es Neutralitaitsgebot). Das bedeutet, dass Vorstand und Aufsichtsrat im Ubernahme-
fall iberwiegend die Hande gebunden sind und keine MaRnahmen setzen diirfen, um die Ubernah-
me zu verhindern (Verhinderungsverbot).

Dennoch hat sich der Handlungsspielraum der Verwaltungsorgane gegeniber der alten Fassung
etwas erhéht. Nach den Materialien missen der Vorstand und der Aufsichtsrat dem Angebot nicht
generell neutral gegeniiberstehen, sondern es kann die Auf3erung der Zielgesellschaft auch ableh-
nend ausfallen. Es geht letztlich um eine objektive Information fiir die Aktionare.

Vom Verhinderungsverbot ausgenommen wurde nunmehr die Suche nach einem konkurrierenden
Bieter (,white knight*) durch den Vorstand. Hinsichtlich der Frage betreffend die Zustimmung der
Hauptversammlung vor Durchfihrung von Verhinderungsmafnahmen durch die Organe der Zielge-
sellschaft wurde insofern Rechtsicherheit geschaffen, als bereits teilweise umgesetzte Malinahmen
keinesfalls einer Zustimmung der Hauptversammlung nach Bekanntwerden der Ubernahmeabsicht
bedirfen. Auch unterliegen nur Entscheidungen auferhalb des normalen Geschéftsverlaufs der
Zustimmung durch die Hauptversammlung. Die Beurteilung, ob eine Entscheidung des Vorstands
und gegebenenfalls des Aufsichtsrats innerhalb oder auf3erhalb des normalen Geschéftsverlaufs
gefasst wurde, liegt letztlich in der Verantwortung der Organe. Trotz geringfiigiger Verbesserungen
in Bezug auf die Handlungsmoglichkeiten der Organe der Zielgesellschaft im Ubernahmefall sind
Osterreichische Unternehmen gegeniiber ihren Mitbewerbern aus Deutschland, Frankreich oder den
skandinavischen Landern benachteiligt.

Starkung der Interessen der Arbeitnehmerinnen und des Betriebsrats

Durch die Umsetzung der EU-Ubernahmerichtlinie in das nationale Ubernahmerecht werden die
Interessen der Arbeitnehmerinnen gestarkt. Die Angebotsunterlage der Ubernehmenden Gesell-
schaft (Bietergesellschaft) muss jetzt sehr klar auf die Absichten des Bieters in Bezug auf die kinfti-
ge Geschaftstatigkeit und ihre Auswirkungen auf die Beschéftigten eingehen. Vorstand und Auf-
sichtsrat der ibernommenen Gesellschaft (= Zielgesellschaft) miissen in ihren Stellungnahmen zur
Angebotsunterlage insbesondere die Ubernahme im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf Arbeitspléat-
ze, Beschaftigungsbedingungen und Standorte bewerten (vgl § 14 UbG).

Der Betriebsrat wird nunmehr starker eingebunden. Neben dem Anspruch auf umfassende Informa-
tionen zur geplanten Unternehmensiibernahme (Angebotsunterlage, Stellungnahmen der Organe)
hat der Betriebsrat jetzt die Moglichkeit zur Abgabe einer schriftlichen Stellungnahme (vgl 811 Abs 3
UbG). In seiner Stellungnahme kann der Betriebsrat seine Einschatzung zur Unternehmensiiber-
nahme und seine Ansichten in Bezug auf die kiinftige Geschéaftspolitik, Arbeitsplatze und Standorte
darlegen. Die Stellungnahme des Betriebsrats hat auch Offentlichkeitswirkung, weil der Vorstand
der Zielgesellschaft diese zu verdffentlichen hat (vgl §14 UbG).
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Damit wird klar gestellt: Unternehmensiibernahmen sind nicht nur eine Angelegenheit der Aktionare,
sondern aller Stakeholder, insbesondere der Arbeithehmerinnen.

Ausschluss von Minderheitsgesellschaftern neu geregelt (Squeeze-Out)

Gleichzeitig mit der Novelle zum Ubernahmerecht ist auch das Gesellschafter-Ausschlussgesetz
(GesAusG) in Kraft getreten. Durch ein eigenes Bundesgesetz Uber den Ausschluss von Minder-
heitsgesellschaftern werden jetzt tatsachlich alle Minderheitsaktionare gleich behandelt, was aus-
driicklich zu begriiRen ist.*®

Voraussetzung fiir den Ausschluss einer Minderheit von 10% des Nennkapitals (Squeeze-Out) ist
das Vorhandensein eines Hauptgesellschafters, dem zum Zeitpunkt der Beschlussfassung Anteile
in H6he von mindestens 90% des Nennkapitals gehdren.

Die Ubernahmerichtlinie hatte es ermoglicht, die Schwelle fur den Ausschluss der Minderheitsge-
sellschafter auf 95% anzuheben. Von dieser Mdglichkeit wurde Abstand genommen, wenngleich
mehrere Grinde fur die Anhebung gesprochen héatten (zB Squeeze-Out stellt einen wesentlichen
Eingriff in die Eigentumsrechte dar; bei grof3en bdrsenotierten Unternehmen ist das Erreichen eines
10%-Aktienanteils fir die Minderheit aufgrund des finanziellen Aufwands nur schwer méglich; bes-
sere Absicherung von Mitarbeiterbeteiligungsmodellen).

Das neue Gesellschafter-Ausschlussgesetz bringt zudem einige Vorteile fir den Hauptgesellschaf-
ter. Vor allem der Umstand, dass der Hauptgesellschafter die flr einen Ausschluss erforderliche
Mehrheit nicht direkt halten muss, sondern auch mittelbar gehaltene Anteilsrechte als Anteilsrechte
des Hauptgesellschafters gelten, bedeutet eine wesentliche Erleichterung. Der Hauptgesellschafter
hat Giberdies den Vorteil, den Zeitpunkt des Ausschlusses selbst zu bestimmen.

Grundsatzlich hat jeder ausgeschlossene Aktionar die Moglichkeit, die Hohe der vom Hauptgesell-
schafter geleisteten Barabfindung gerichtlich tiberprifen zu lassen (Gremium zur Uberpriifung des
Umtauschverhaltnisses, §225c - §225m AktG - Aktiengesetz). Dies ist nunmehr auch dann mdglich,
wenn kein Widerspruch gegen den Beschluss in der Hauptversammlung erhoben wurde. Allerdings
sieht 8§ 7 GesAusG im Falle eines Ausschlusses der Minderheit nach einem Ubernahmeangebot
vor, dass die Hohe der Barabfindung dann als angemessen vermutet wird, wenn der Bieter im
Rahmen des Ubernahmeangebots mehr als 90% der durch das Angebot betroffenen Aktien erwirbt.
Es ist zu erwarten, dass die Beweisfuhrung in Bezug auf die Unangemessenheit der Barabfindung
bei Vorliegen der genannten Zielgrof3e von 90%-Annahmequote fir die restliche Minderheit schwie-
riger werden wird.

Schlussfolgerungen

Das neue Ubernahmegesetz stellt gegeniiber der alten Fassung jedenfalls einen Riickschritt dar.
Dies deshalb, weil die neuen Regelungen des Ubernahmegesetzes eine massive Beeintrachtigung
der Transparenz Ubernahmerechtlich relevanter Verédnderungen der Eigentiimerstruktur bedeuten
und die Stellung der Ubernahmekommission massiv schwéachen. Gesellschaftsrechtliche Vorgange
unterhalb von 26% Aktienanteil (zB Anderungen im Syndikat) I6sen nach der neuen Rechtslage

% Bislang wurde der Ausschluss einer Minderheit von héchstens 10% des Nennkapitals durch den 90%igen Mehrheitseigen-
tumer vor allem im Wege der nicht verhaltniswahrenden Spaltung vorgenommen. Nach dem Spaltungsgesetz hatten nur
jene Minderheitsaktiondre ein Recht auf gerichtliche Uberpriifung der Angemessenheit der Barabfindung, wenn sie bei
dem entsprechenden Beschluss der Hauptversammlung anwesend und Widerspruch zu Protokoll gegeben hatten.
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nicht einmal die Informationspflicht gegeniiber der Ubernahmekommission aus. Die Einfiihrung von
formalen Kontrollschwellen bedeutet auch einen erheblichen Nachteil fir die Kleinaktionare, da die
realen wirtschaftlichen Gegebenheiten (siehe Hauptversammlungsprasenzen) unbericksichtigt blei-
ben. Bei einem faktischen Kontrollwechsel unter 30% Anteilsbesitz muss der verkaufswillige Paket-
aktionar nach der neuen Rechtslage die Kontrollpramie nicht mehr mit dem Ubrigen Streubesitz
teilen. Das Ubernahmegesetz beginstigt nunmehr auch unerwiinschte Ubernahmen. Aufgrund der
niedrigen Hauptversammlungsprasenzen in Osterreich ist in vielen Féllen eine beherrschende Kon-
trolle unter 30% Anteilsbesitz mdglich, so dass sich die Bietergesellschaft kiinftig bis zu 70 % des
Kaufpreises fur die Kontrollerlangung sparen kann. Bérsenotierte Unternehmen mit hohem Streube-
sitz, dazu zahlen zB Voest Alpine, Wienerberger oder RHI oder Béhler Uddeholm, sind wegen des
dadurch geringen Preises verstarkt der Gefahr einer unerwiinschten Ubernahme ausgesetzt. Vor-
stand und Aufsichtsrat durfen im Ubernahmefall auch weiterhin keine AbwehrmaRnahmen ergreifen
(Verhinderungsverbot und Objektivitatsgebot). Dass angesichts der genannten Riickschritte im U-
bernahmegesetz der Betriebsrat im Ubernahmefall nunmehr verstérkt einzubinden ist, ist letztlich
nur ein schwacher Trost.
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1.2.6 Genossenschaftsrechtsénderungsgesetz schafft Voraussetzungen fur
Grundung einer Europaischen Genossenschaft (Societas Cooperativa
Europaea)

Aus Anlass der Ausfilhrung der Européischen Genossenschaft wurde auch das nationale Genos-
senschaftsrecht reformiert. Wahrend die Europdische Genossenschaft eher unbedeutend bleiben
sollte, sind auf nationaler Ebene vor allem die weiterhin bestehenden, mangelnden Rechte des ge-
nossenschaftlichen Aufsichtsrats zu kritisieren.

Helmut Gahleitner

Das Genossenschaftsrechtsanderungsgesetz 2006 (GenRAG 2006) konkretisiert im Ausfiihrungs-
gesetz (SCE-Gesetz*") die EG-Verordnung tber das Statut der Europaischen Genossenschaft und
bringt in Anlehnung an die Verordnung einige Neuerungen fiir das nationale Genossenschaftsrecht,
die fir die Praxis von Bedeutung sind. Die Reform des Genossenschaftsrechts und das Ausfih-
rungsgesetz zur Europdischen Genossenschaft sind am 18. August 2006 in Kraft getreten. Damit
kann nunmehr auch eine Societas Cooperativa Europaea, kurz SCE, in Osterreich gegriindet wer-
den.®

Europaische Genossenschaft®

Das Projekt einer SCE gibt es bereits seit 1986. Ahnlich wie bei der Europaischen Aktiengesell-
schaft (Societas Europaea oder SE) zeichnete sich bereits friih ab, dass ein gemeinsamer europai-
scher Rechtsrahmen fiir die Organisation der Europaischen Genossenschaft nicht mehrheitsfahig
sein wirde. AuRerdem standen auch Fragen der Arbeithnehmerinnen-Mitbestimmung einer raschen
Einigung im Wege. Im Juli 2003, also knapp 20 Jahre nach Verhandlungsbeginn, wurde schliel3lich
die SCE-Verordnung Uber das Statut der Europaischen Genossenschaft (Nr 1435/2003) und ergén-
zend dazu die Richtlinie zur Erganzung des Statuts hinsichtlich der Beteiligung der Arbeithehmer
verabschiedet (Richtlinie 2003/L207/EG).

So wie bei der Européischen Aktiengesellschaft konnte man sich angesichts der Vielfalt und Unter-
schiedlichkeit des Genossenschaftsrechts in den Mitgliedstaaten nur auf eine Rahmenverordnung
einigen, so dass die SCE-Verordnung eine Reihe von Wahlrechten offen lasst und im Zweifel auf
nationales Recht verweist. Demnach gibt es so viele Spielarten der Europaischen Genossenschaft
wie es Mitgliedstaaten gibt. Anzumerken ist weiters, dass sich die Verordnung Uber das Statut zur
Européischen Genossenschaft in weiten Teilen an das Statut fir die Europaische Aktiengesellschaft
anlehnt. Auch gibt es im Bereich des Genossenschaftsrechts keinen europaweiten Rechtsanglei-
chungsprozess durch genossenschaftsrechtliche Richtlinien, so dass bei Fragen der Griindung, der
Grundungsprufung, der Sicherung des vorgesehenen Mindestkapitals, der Verschmelzung und Of-
fenlegung auf das nationale Aktiengesetz verwiesen wird.

%" Gesetz Uber das Statut der Europaischen Genossenschaft - Societas Cooperativa Europaea
% Dellinger, M.: Was bringt das GenRAG 2006 in: ecolex 2006, 570 ff

% Munkner Hans-H.: Européische Genossenschaft (SCE) und européische Genossenschaftstradition in: Vortrdge und Aufséat-
ze des Forschungsvereins fiir Genossenschaftswesen, Heft 30, Wien 2006, heruntergeladen im Marz 2006
(http://www.univie.ac.at/genos/download/mnk.pdf)
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Das SCE-Gesetz zum Statut Uber die Européische Genossenschaft hat zum Ziel, die fur die SCE
mit Sitz in Osterreich geltenden Rechtsvorschriften mdglichst an die nationale Genossenschaft an-
zupassen. Die Schwerpunkte der Regelungen des SCE-Gesetzes liegen im Bereich der Grindung
und Sitzverlegung sowie im Organisationsmodell, weil nach der SCE-Verordnung eine Wahlmdg-
lichkeit zwischen dem dualistischen Verwaltungsmodell mit Vorstand und Aufsichtsrat und dem mo-
nistischen Modell mit einem die Kontrolle und Geschéftsfiihrung vereinenden Verwaltungsrat vorzu-
sehen ist (analog zur Européischen Aktiengesellschaft).

Eckpunkte der Européischen Genossenschaft

Grindung

Nach der Verordnung sind fiir die Griindung einer SCE mindestens finf natirliche Personen oder
zwei juristische erforderlich. Als Mindestkapital sind 30.000 Euro vorgesehen. Fir die Grindung
einer Européischen Genossenschaft sind drei Formen vorgesehen, namentlich die Neugrindung
nach den Regeln des Sitzstaats, die Verschmelzung von zwei oder mehr bestehenden Genossen-
schaften aus mindestens zwei Mitgliedstaaten und die Umwandlung von mindestens seit zwei Jah-
ren bestehenden Genossenschaften mit Zweigstellen in einem anderen Mitgliedstaat.

Wabhlrecht zwischen dualistischem und monistischem System

Das Statut der SCE lasst die Wahl zwischen dem dualistischen und dem monistischen Organisati-
onssystem. Die 6sterreichischen Ausfuhrungsbestimmungen zum dualistischen System nitzen das
im Artikel 37 des Statuts zur Europaischen Genossenschaft verankerte Wahlrecht und erméglichen
es der Satzung festzulegen, dass die Mitglieder des Vorstands - analog der nationalen Regelung -
durch die Generalversammlung gewahlt und abberufen werden. Bei der Wahl des monistischen
Systems Ubernimmt der Verwaltungsrat die Rechte und Pflichten des Vorstands oder Aufsichtsrats
einer Genossenschaft. Auch im monistischen System der Europaischen Genossenschaft kdnnen
geschaftsfihrende Direktoren bestellt werden, die auch Mitglieder des Verwaltungsrats sein kdnnen,
sofern die Mehrheit des Verwaltungsrats weiterhin aus nicht geschaftsfihrenden Mitgliedern be-
steht.

In beiden Systemen, dualem und monistischem, wird die Aufgabenverteilung zwischen Vorstand
und Aufsichtsrat bzw Verwaltungsrat und geschéftsfilhrende Direktoren weitgehend der Satzung
Uberlassen.

Arbeitnehmerinnen-Mitbestimmung

Die Arbeitnehmerlinnen-Mitbestimmung in der SCE ist ahnlich geregelt wie bei der Europaischen
Aktiengesellschaft. Demnach ist ebenfalls von den Arbeitnehmerinnen ein Verhandlungsgremium
einzusetzen, dass mit dem Management die Form der Mitbestimmung und die Rechte der Arbeit-
nehmervertreterinnen ausverhandelt. Fur den Fall der Nichteinigung tritt die so genannte Auffangre-
gelung in Kraft. Diese geht grundsatzlich vom "vorher-nachher"-Prinzip aus. Das heif3t: Gab es bei
zumindest einer der an der Grindung der Européaischen Genossenschaft beteiligten Gesellschaften
Mitbestimmung ("Vorher"), dann soll es auch bei der Europdischen Genossenschaft eine Mitbe-
stimmung gleicher Art geben ("Nachher").
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Individuelles Antragsrecht auf Berichterstattung durch den Vorstand

Nicht unerwartet verweist die SCE-Verordnung in weiten Bereichen auf das nationale Genossen-
schafts- und Aktienrecht, wodurch die SCE verstarkt Elemente der Aktiengesellschaft bekommt.
Diese Annaherung an das Aktienrecht sollte aus Sicht der Arbeiterkammer zum Anlass genommen
werden, die Aufgaben und Rechte des Aufsichtsrats der Genossenschaft an jene des Aufsichtsrats
der Aktiengesellschaft anzupassen. Wéhrend im Zuge der Verbesserung der Corporate Governance
in Osterreich der Aufsichtsrat von Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit beschrankter Haftung
deutlich aufgewertet wurde (zuletzt durch das Gesellschaftsrechtsanderungsgesetz 2005), wird
jener der Genossenschaft vom Gesetzgeber seit Jahren véllig ins Abseits gestellt. Dies ist insofern
unangebracht, da sehr grol3e Unternehmen in wichtigen Wirtschaftsbereichen (Nahrungsmittel,
Banken, Bautrager) in der Rechtsform der Genossenschatft firmieren und eine Vielzahl von Arbeit-
nehmerinnen beschéaftigen. AuBerdem ist angesichts der zunehmenden Orientierung der Genos-
senschaft an das Kapitalgesellschaftsrecht (siehe unten ,investierende Mitglieder) eine Starkung
des Aufsichtsrats sachgerecht und steht auch nicht im Widerspruch zur gréReren Satzungsfreiheit
der Genossenschaft.

Die Arbeiterkammer hat sich im Rahmen des Begutachtungsverfahrens zum Genossenschafts-
rechtsdnderungsgesetz 2006 fur die Aufwertung des Aufsichtsrats sowohl bei der Europaischen als
auch bei der nationalen Genossenschaft ausgesprochen. Dazu gehért neben der verbesserten In-
formationspflicht fur einzelne Aufsichtsratsmitglieder vor allem die Aufnahme des Katalogs der zu-
stimmungspflichtigen Geschéafte gemall § 95 Abs 5 Aktiengesetz - AktG (ohne ziffer 10) in das
SCE-Gesetz als verpflichtende Satzungsbestimmung sowie deren Aufnahme in das nationale Ge-
nossenschaftsgesetz. Weiters ware es hdchst an der Zeit, die Bestimmungen des § 94 Aktiengeset-
zes (Einberufung des Aufsichtsrats, vierteljahrliche Aufsichtsratssitzungen) sowie jene Uber die in-
nere Ordnung des Aufsichtsrats (8 92 AktG) in das SCE-Gesetz und nationale Genossenschaftsge-
setz aufzunehmen.

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat lediglich ein individuelles Antragsrecht jedes Aufsichtsratsmit-
glieds auf Berichterstattung durch den Vorstand gesetzlich verankert. Dies gilt sowohl fir den Auf-
sichtsrat der SCE als auch jenen der nationalen Genossenschaft. Die gesetzlichen Regelungsdefizi-
te in Bezug auf den Aufsichtsrat im Genossenschaftsrecht blieben somit erhalten, was auf3erst uner-
freulich ist.

Investierende Mitglieder

Die SCE-Verordnung ermdglicht im Rahmen der Satzungsautonomie unterschiedliche Mitgliederka-
tegorien. Hervorzuheben ist vor allem die Zulassigkeit von ,nicht nutzenden* oder ,investierenden*
Mitgliedern in Abweichung vom Identitatsprinzip. Es handelt sich dabei in Anlehnung an das Aktien-
recht um Mitglieder, die kein Interesse an der Inanspruchnahme der Leistungen der Genossen-
schaft haben und die Beteiligung an der Genossenschaft etwa als Investment betrachten. Die Zu-
lassung von rein investierenden Mitgliedern ist allerdings nur zulassig, wenn die nationale Genos-
senschaft dies ebenfalls erlaubt. Osterreich hat deshalb im Rahmen des Genossenschaftsrechtsan-
derungsgesetzes 2006 nationalen Genossenschaften die Aufnahme von investierenden oder nicht
nutzenden Mitgliedern eréffnet. Darin zeigt sich einerseits der von der SCE-Verordnung ausgeldste
Anpassungsdruck auf das nationale Genossenschaftsrecht, andererseits wird offensichtlich, dass
die Macht der Investoren auch auf den Genossenschaftssektor tbergreift und insbesondere grof3e
Genossenschaften zusehends kapitalistische Strukturen annehmen.
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Zusatzliche nationale Neuregelungen

Neben den bereits genannten Anderungen im nationalen Genossenschaftsrecht erfolgten im Rah-
men des Genossenschaftsrechtsénderungsgesetzes 2006 weitere Anpassungen: Um eine bilanziel-
le Behandlung von Genossenschaftskapital als Eigenkapital auch unter internationalen Rechnungs-
legungsstandards zu ermdglichen, erlaubt § 5a Abs 2 Z 2 Genossenschaftsgesetz (GenG) die ge-
nossenschaftsvertragliche Festsetzung eines freiwilligen Sockelbetrags, unter den das Genossen-
schaftskapital trotz Ausscheidens von Mitgliedern nicht fallen darf (zB 75% eines Durchschnittswerts
der letzten zwolf Monate). Dieser Sockelbetrag kann dann auch unter IAS-Rechnungslegung (Inter-
national Accounting Standards) als Eigenkapital ausgewiesen werden, sofern Genossenschaftsmit-
gliedern weiterhin die Méglichkeit der Deinvestition eingerdumt wird.* Die erforderliche Mindestmit-
gliederzahl fur die Durchfihrung der Generalversammlung als Delegiertenversammlung ist in An-
lehnung an Artikel 63 Abs 1 SCE-Verordnung von 1000 auf 500 reduziert worden. Das Genossen-
schaftsrechtsdnderungsgesetz 2006 hat weiters die festgelegte Wartestunde, nach deren Verstrei-
chen die Generalversammlung unabhangig von der Anzahl der anwesenden Mitglieder beschluss-
fahig ist, auf eine halbe Stunde verkurzt. Erwdhnenswert ist auch die in § 89 verankerte Anhebung
der Strafverscharfung wegen falscher oder irreflihrender Angaben in Zusammenhang mit Rech-
nungsabschliissen, Bilanzen und Geschéftsberichten auf nunmehr ein Jahr. Neugeregelt wurde die
Enthaftung ausgeschiedener Mitglieder. § 78 Genossenschaftsgesetz beschrankt nunmehr die De-
ckungspflicht auf drei Jahre nach Eintragung des Ausscheidens im Mitgliederverzeichnis oder drei
Jahre nach Léschung der Genossenschaft.

Schlussfolgerung

Genossenschaftsexperten, wie etwa Dellinger, sind sich einig, dass die praktische Bedeutung der
Européischen Genossenschaft gering sein wird, da die genossenschaftliche Mitgliederstruktur regi-
onal gepragt ist. Viel bedeutender werden die Anderungen im Bereich des nationalen Genossen-
schaftsrechts gesehen. Aus Arbeitnehmerinnensicht ist vor allem die weiterhin schwache Stellung
des genossenschaftlichen Aufsichtsrats zu kritisieren. Es wurde wieder einmal verabsaumt, die Auf-
gaben und Rechte des Aufsichtsrats in groBen Genossenschaften an jene des Aufsichtsrats der
Aktiengesellschaft anzupassen.

“° Nach IAS 32 sind Geschaftsanteile bei der Genossenschaft grundsatzlich nicht als Eigenkapital auszuweisen, sondern als
Verbindlichkeit.
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1.2.7 Verbraucherbehtrden-Kooperationsgesetz

Thomas Eisenmenger

Am 11. August 2006 wurde im Bundesgesetzblatt (BGBI) Nr 148 das Bundesgesetz Uber die Zu-
sammenarbeit von Behdrden im Verbraucherschutz (Verbraucherbehérden-Kooperationsgesetz -
VBKG) veréffentlicht. Das Gesetz, welches in Durchfuhrung der Verordnung Behdrdenkooperation
(EG) Nr 2006/2004 (kurz VO) erlassen wurde, ist mit 29. Dezember 2006 in Kraft getreten. Ab die-
sem Zeitpunkt gelten auch die Bestimmungen in den Kapiteln Il und Il der VO uber die Amtshilfe.

Im Rahmen der Umsetzung der EU-Verordnung ,Behdrdenkooperation bei VerstdRen von grenz-
Uberschreitenden Verbraucherschutzvorschriften® durch das Verbraucherbehdrden-
Kooperationsgesetz (VBKG) wurde die Moglichkeit eingefiihrt, eine Ubertragung von Behérdenbe-
fugnissen an eine der in § 29 KSchG (Konsumentenschutz-Gesetz) und § 14 UWG (Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb) angefiihrten Stellen - Bundesarbeitskammer (BAK), Wirt-
schaftskammer Osterreich (WKO), Osterreichischer Gewerkschaftsbund (OGB), Landwirtschafts-
kammer (LWK) und der Verein fur Konsumenteninformation (VKI) - mit deren Einverstandnis durch-
zufuihren. Eine solche Ubertragung von Befugnissen kann nur zur Geltendmachung von Unterlas-
sungsansprichen gegen Unternehmen erfolgen, von welchen anzunehmen ist, dass sie gegen die
"Gesetze zum Schutz der Verbraucherinteressen” verstoRen haben. Voraussetzung zur Ubertra-
gung ist das Einverstandnis der Stelle vor der jeweiligen Beauftragung. Die Ubertragung kann nur
dann erfolgen, wenn die beauftragte Stelle gegen das jeweilige Unternehmen bereits gerichtlich
oder auBRergerichtlich einen Unterlassungsanspruch geltend gemacht hat.

Unter "Gesetze zum Schutz der Verbraucherinteressen" werden die im Annex der EU-Verordnung
aufgelisteten Richtlinien bzw die dadurch erfolgten nationalen Umsetzungsgesetze verstanden.
Anwendungsfalle fir die Behérdenkooperation sind innergemeinschaftliche Verstol3e, welche die
Kollektivinteressen von Verbraucherlnnen schadigen oder schadigen kdnnen.

Im Rahmen der Umsetzung wurde auch ein Beirat eingesetzt, in dem die Bundesarbeitskammer
vertreten ist. Dieser kann eine Empfehlung fur eine Ubertragung aussprechen.
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1.2.8 Dienstleistungsrichtlinie - Nationale Umsetzung

Ende 2006 wurde die Dienstleistungsrichtlinie als A-Punkt im Rat beschlossen. Nach beinahe drei-
jahriger intensiver Diskussion wird die Richtlinie nun von den europaischen Institutionen an die nati-
onalen Gesetzgeber weitergereicht: Bis 1. Janner 2010 haben die Mitgliedstaaten Zeit, die Dienst-
leistungsrichtlinie umzusetzen und eventuell widersprechende nationale Bestimmungen abzuschaf-
fen oder anzupassen. Auf Grund der Komplexitat der Richtlinie ist die Umsetzung kein leichtes Un-
terfangen, schon jetzt zeichnen sich erste Fragezeichen und Knackpunkte ab. In Osterreich hat -
ahnlich wie in anderen Mitgliedstaaten - die Diskussion um die Umsetzung bereits begonnen.

Alice Wagner
Debatte im Parlament und Beschluss im Rat

Die Beschlussfassung der Dienstleistungsrichtlinie am 12. Dezember 2006 am Rat Transport, Tele-
kommunikation und Energie unter finnischem Vorsitz als A-Punkt war nur mehr ein reiner Formalakt.
Mit diesem hat der Rat das Abstimmungsergebnis des Europaischen Parlaments vom 15. Novem-
ber 2006 nachvollzogen und die Dienstleistungsrichtlinie somit endgiiltig verabschiedet.

Die Arbeiterkammer forderte, genauso wie der Europaische Gewerkschaftsbund (EGB), im Vorfeld
der Abstimmung von den européischen Abgeordneten, weiterhin bestehende Unklarheiten in der
Richtlinie zu beseitigen und zum Ergebnis des Parlamentskompromiss von Februar 2006 zuriickzu-
kehren. Diese Meinung wurde in der Debatte, die der Abstimmung voranging, etwa auch vom fran-
zosischen sozialdemokratischen Abgeordneten Harlem Désir vorgebracht. Auch er verwies in seiner
Rede auf nach wie vor bestehende kritische Punkte in der Richtlinie, etwa auf die vom Européischen
Gewerkschaftsbund angefuhrte Kritik am neuen Grundprinzip zur Dienstleistungsfreiheit und der
fehlenden Ausnahmebestimmung fur die Daseinsvorsorge.

Dennoch fanden samtliche Abanderungsantrage, die von griinen, linken und franzdsischen sozial-
demokratischen Abgeordneten eingebracht worden waren und die auf eine weitere Verbesserung
der Richtlinie abgezielt hatten, keine Mehrheit. Beschlossen wurden vom Parlament lediglich jene
drei Abanderungsantrage, die eine rein technische Anpassung der Dienstleistungsrichtlinie an den
neuen ,Komitologiebeschluss* zum Inhalt hatten.

Einschatzung des Abstimmungsergebnisses

Anders als Harlem Désir hatte Parlamentsberichterstatterin Evelyne Gebhardt (PES) in ihrer Rede
vor der Abstimmung eine Empfehlung ausgesprochen dem gemeinsamen Standpunkt zuzustim-
men. Sie betonte, dass die vom Parlament in der Dienstleistungsrichtlinie durchgesetzten Verbesse-
rungen zu grof3en Teilen vom Rat ibernommen worden seien. Zwar - so filhrte Gebhardt selbst aus
- hétten sich durch die Arbeiten des Rats einige Unsicherheiten, so beim Arbeitsrecht und bei den
sozialen Diensten, ergeben, jedoch héatten die dazu von Binnenmarktkommissar McCreevy abgege-
benen Statements gentigend Klarheit erzielen kénnen.
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Im Prinzip sind diese ,Statements” jedoch ein schwacher Trost. Denn allein, dass erganzende Erkla-
rungen notwendig waren, zeigt, dass in der Dienstleistungsrichtlinie nach wie vor Unklarheiten be-
standen haben. Diese hatten im Gesetzestext selbst und nicht in Statements eines Kommissars
beseitigt werden muissen. Zusammenfassend kann man sagen: Das Parlament hat durch seinen
Kompromiss im Februar 2006 ein starkes Zeichen zur Entscharfung der Richtlinie gesetzt. Bedauer-
licherweise ist es letztendlich nicht bei seiner urspriinglichen Linie geblieben, sondern hat in einigen
Punkten gegeniber dem Rat nachgegeben.

Fur die Umsetzungsphase gilt es nun die verbleibenden Auslegungsspielraume fiir Osterreich best-
mdglich zu nutzen. Zuséatzlich konnte fiir die Entsendung von Arbeitskraften aus Nicht-EU-Staaten
und das Problem der Verwaltungsvollstreckung in der Dienstleistungsrichtlinie keine Lésung gefun-
den werden. Fir diese grundsatzlichen Probleme ware es nun notwendig, dass Osterreich die Frist
fur die Umsetzung nitzt, um sich auf européischer Ebene fir entsprechende Losungen einzusetzen.

Inkrafttreten und Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie

Die endgultige Beschlussfassung der Dienstleistungsrichtlinie gilt als Startschuss fur deren Umset-
zung in allen Mitgliedstaaten. Artikel 44 der Richtlinie verlangt, dass die Mitgliedstaaten alle erfor-
derlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften spatestens drei Jahre nach Inkrafttreten der Richtli-
nie umgesetzt haben mussen und verpflichtet sie, der Kommission unverziiglich den Wortlaut dieser
Rechtsvorschriften mitzuteilen.

Der genaue Stichtag fur den Ablauf der Umsetzungsfrist ist der 1. Janner 2010 (drei Jahre nach
Veréffentlichung im Amtsblatt). Bis zu diesem Tag ist Osterreich verpflichtet, seinen gesamten
Rechtsbestand, sowohl Bundes-, als auch Landesrecht mit der Dienstleistungsrichtlinie vereinbar zu
machen. Rechtstechnisch gibt es zwei Méglichkeiten: Entweder die Umsetzung der Richtlinie in
Form eines Rahmengesetzes (,Dienstleistungsrahmengesetz”), oder die Anpassung samtlicher
Bundes- und Landesmateriengesetze. Zweifellos ware die erstgenannte Variante einfacher zu ver-
wirklichen, im Sinne von Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir die Rechtsanwender ist aber der
Anpassung der Materiengesetze der Vorzug zu geben.

Errichtung von One-Stop-Shop-Behdrden

Ein erster zentraler Diskussionspunkt der Umsetzungsphase hat sich bereits herauskristallisiert: Die
Dienstleistungsrichtlinie sieht vor, dass in den Mitgliedstaaten sogenannte Einheitliche Ansprech-
partner (One-Stop-Shop-Behdérden) eingerichtet werden missen. Artikel 6 Dienstleistungsrichtlinie
verpflichtet die Mitgliedstaaten, Dienstleistungserbringern zu ermdglichen, ,alle Verfahren und For-
malitéaten, die fur die Aufnahme und Austibung erforderlich sind, insbesondere Erklarungen, Anmel-
dungen oder die Beantragung von Genehmigungen [...]* sowie ,die Beantragung der fur die Aus-
Ubung ihrer Dienstleistungstatigkeit erforderlichen Genehmigungen® Uber Einheitliche Ansprech-
partner abzuwickeln. Wo diese One-Stop-Shop-Behorden eingerichtet werden sollen, ob auf Bun-
des- oder auf Landesebene, im Rahmen der 6ffentlichen Verwaltung, bei den zustandigen Kam-
mern oder in Form von PPP-Modellen (Public Private Partnerships), ist der Richtlinie nicht zu ent-
nehmen. Dies unterliegt dem nationalen Umsetzungsspielraum und ist daher in den nachsten Mona-
ten zu diskutieren und entscheiden.
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Damit zusammenhéangend muss auch geklart werden, wie weitreichend die Befugnisse dieser One-
Stop-Shop-Behorden sein sollen. Geht es nur darum, dass fur Unternehmen aus anderen Mitglied-
staaten eine erste Anlaufstelle geschaffen wird, bei welcher sie samtliche Informationen, die in Os-
terreich fur die ,Aufnahme und Ausuibung von Dienstleistungstatigkeiten“ gelten, erhalten und durfen
die Unternehmen dann an die jeweils zustandigen Behorden innerhalb Osterreichs weiterverwiesen
werden? Oder missen tatsachliche samtliche Genehmigungen tber die One-Stop-Shop-Behdorden
abgewickelt werden? Hier ist auch fraglich, wie weit der Begriff der ,Genehmigung fur die Aufnahme
und Ausibung von Dienstleistungstatigkeiten zu verstehen ist. Geht es ,nur* um die Gewerbebe-
rechtigung, oder auch zB um die Anzeige beim Finanzamt, die Eintragung ins Firmenbuch, die Be-
triebsanlagengenehmigung, die Meldung bei der Sozialversicherung oder sogar um die Formalitaten
zur Einstellung von Arbeitnehmerinnen?

Forderungen der Arbeiterkammer fir die Ausgestaltung der One-Stop-Shop-Behdérden

Wichtig ware es, dass die One-Stop-Shop-Behdrden generell nicht blof3 als "Anwalt" der Antragstel-
ler fungieren, sondern auch lbergeordnete Aufgaben Ubernehmen. Inshesondere ist es aus ord-
nungspolitischen Griinden notwendig die im Zuge der laufenden Tétigkeiten eingehenden Informati-
onen systematisch aufzuarbeiten (Statistiken Uber die Anzahl der Verfahren nach verschiedenen
Gesichtspunkten geordnet, Sammlung typischer Fehlerquellen, Aufzeichnung der Dauer der Verfah-
ren bei den verschiedenen Behorden...) sowie die Ablaufe regelmafig zu tberprifen und zu verbes-
sern. Diese Aufgaben sind in Hinblick auf einen geordneten Ablauf und dessen Verbesserung sowie
Verhinderung von Missbrauchen unerlasslich.

Ordnungspolitische Aufgaben sollten die One-Stop-Shop-Behérden insbesondere hinsichtlich der
Kontrolle und Rechtsdurchsetzung im Bereich von grenziiberschreitenden Unternehmenstéatigkeiten
wahrnehmen. Notwendig wéren, eine systematische Erfassung von Problemfeldern und ein Monito-
ring der Entwicklungen. Um verbesserte Kontrolimdglichkeit zu schaffen, ist auch eine regelmafige
Zusammenarbeit mit den Kontrollbehérden bzw -organen und mit auslandischen Behérden notwen-
dig. Die in diesem Bereich zur Verfigung stehenden Informationen und Daten sollten auch fir ande-
re betroffene Behorden, insbesondere Kontrollbehorden, nutzbar gemacht werden.

Die Zusammenarbeit mit den Kontrollbehdrden ist besonders beim Thema Scheinselbststandigkeit
im Falle grenziiberschreitender Erwerbstatigkeit von Relevanz. So sind auch derzeit fir die zustan-
dige Kontrollbehdrde (KIAB - Kontrolle illegaler Arbeitnehmerbeschéftigung) der Zugang zu Daten
der Genehmigungsbehdérden (Finanzbehérden, AMS, Gewerbebehérden) und die Zusammenarbeit
mit diesen wesentlich. Dies gilt umso mehr in Zukunft fir die Einheitlichen Ansprechpartner, zumal
Informationen einzelner Behodrden bei diesen zentral zusammenlaufen und durch die Kontrolle der
Arbeits- und Entlohnungsbedingungen (Inhalt des Regierungsprogramms) entsandter Arbeithnehme-
rinnen das Thema Scheinselbststéndigkeit im Falle grenziiberschreitender Erwerbstatigkeit an Be-
deutung gewinnen wird.

Einbindung der Sozialpartner und Ansprechstelle fiir Verbraucherinnen

Die Kommission hat sich dahingehend ge&uRRert, dass den One-Stop-Shop-Behdrden in erster Linie
die Funktion einer Drehscheibe, unter grundséatzlicher Beibehaltung der bestehenden nationalen
Behdordenstrukturen, zukommen soll. Dies ist grundsatzlich zu begrifRen, jedoch um einen Gedan-
ken zu erganzen: Es wird notwendig und sinnvoll sein, wenn bestimmte Entscheidungen grundle-
gender Natur, bestimmte ordnungspolitische Aufgaben sowie Hilfestellungen fiir die One-Stop-
Shop-Behérden (zB Erarbeitung von Checklisten) von einer zentralen Stelle ibernommen werden.
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Aufgrund der Ministerien Ubergreifenden Natur wird es angebracht sein dafiir ein eigenes Gremium
einzusetzen, in welchem auch die Sozialpartner vertreten sein sollten. Als Vorbild kénnte der Ver-
waltungsrat beim AMS herangezogen werden.

Ein weiterer Aspekt ist von Bedeutung: Nicht nur Unternehmen, sondern auch fiir Dienstleistung-
sempfangerinnen ist es von grundsatzlicher Bedeutung, Informationen dartber zu erhalten, welchen
Anforderungen ein in Osterreich oder in anderen EU Staaten niedergelassener Anbieter einhalten
muss. Bei der Einrichtung der One-Stop-Shop-Behdérden sollte daher auf jeden Fall beriicksichtigt
werden, dass auch Verbraucherlnnen ein leichter Informationszugang ermdglicht werden muss.
Auch sollte ein einfacher Kontakt zu anderen One-Stop-Shop-Behérden in Europa hergestellt wer-
den koénnen, da fur Verbraucherlnnen etwa aufgrund von Sprachbarrieren ein direkter Kontaktver-
such oft schwer moglich sein wird.

Zeitplan fir die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie

Veroffentlichung im Amtsblatt:  31. Dezember 2006

Inkrafttreten: 01. Janner 2010
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1.2.9 Geplante Anderungen des Offnungszeitengesetzes

Mit der geplanten Anderung des Offnungszeitengesetzes 2003 wird die wochentliche Gesamtzeit
der Ladenoffnung von derzeit 66 Stunden auf 72 Stunden ausgeweitet. Die taglichen Offnungszeiten
fir Verkaufsstellen werden dsterreichweit von Montag bis Freitag bis 21.00 Uhr und an Samstagen
bis 18.00 Uhr zuléssig sein. Die Verordnungskompetenz der Landeshauptleute, die Offnungszeiten
zu verkirzen, fallt. Die Arbeiterkammer und die Gewerkschaft der Privatangestellten, Druck, Journa-
lismus, Papier und die Gewerkschaft vida haben ihre Forderungen nach flankierenden Ma3nahmen
fir die Handelsbeschaftigten erfolgreich durchgesetzt - vor allem die Einflhrung eines Mehrstun-
denzuschlags fur Teilzeitbeschaftigte.

Dorothea Herzele

Im Dezember 2006 einigten sich die Sozialpartner im Rahmen eines Vorschlagskatalogs zum The-
ma ,Wachstum und Vollbeschaftigung“** auf eine Ausweitung der woéchentlichen Gesamtzeit der
Ladendéffnung auf 72 Stunden sowie Mal3nahmen zur Sicherstellung der Nahversorgung (Nahver-
sorgungssicherungspaket). Die Sozialpartner bekraftigten auch ihre Grundsatzposition zur Beibehal-
tung der Sonntagsruhe (Ischler Deklaration).

Auch im aktuellen Regierungsprogramm zwischen SPO und OVP** findet sich die Erweiterung der
wochentlichen Offnungszeiten auf 72 Stunden wieder, allerdings ohne Verweis auf ein Nahversor-
gungssicherungspaket. Im Regierungsprogramm wird dartber hinaus in knapper Form vereinbart,
dass die tagliche Offnungszeit fir Verkaufsstellen jedenfalls von Montag bis Freitag von 6.00 Uhr bis
21.00 Uhr, samstags bis 18.00 Uhr méglich sein soll. Diese Neuregelung soll spatestens bis 1. Jan-
ner 2008 in Kraft treten.

Im Februar 2007 legte das Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit eine Novelle des Offnungs-
zeitengesetzes vor, die in ihren Kernpunkten folgende Anderungen vorsieht:*

Verkaufsstellen dirfen bundesweit von Montag bis Freitag von 6.00 Uhr bis 21.00 Uhr und am
Samstag von 6.00 Uhr bis 18.00 Uhr offengehalten werden. Die wdchentliche Gesamtzeit der La-
dendéffnung fur Verkaufsstellen wird mit 72 Stunden festgelegt.

Die derzeit geltende gesetzliche Regelung der Ladendffnungszeiten* sieht eine Rahmenéffnungs-
zeit von Montag 5.00 Uhr bis Samstag 18.00 Uhr vor, wobei die wochentliche Offnungszeit 66 Stun-
den nicht iberschreiten darf. Die Landeshauptleute kdnnen per Verordnung die wochentlichen Off-
nungszeiten auf 72 Stunden ausweiten sowie fir das gesamte Bundesland bzw fiir bestimmte Regi-
onen die tagliche Offnungszeit konkret festlegen. Hierbei sind die Einkaufsbediirfnisse der Bevilke-
rung sowie der Touristen zu beriicksichtigen, dem gesetzlichen Interessenvertreter der Arbeitneh-
merinnen sowie der Arbeitgeberinnen steht ein Anhdrungsrecht zu. Verzichtet ein(e) Landeshaupt-
mann/Landeshauptfrau auf die Festlegung der Offnungszeiten, so diirfen die Verkaufsstellen - unter
Berucksichtigung der wochentlichen Offenhaltezeit von 66 Stunden - von Montag bis Freitag von 5
Uhr bis 21 Uhr und am Samstag von 5 Uhr bis 18 Uhr offengehalten werden (Auffangregelung bei
Untatigkeit der Landeshauptleute).

“L Vgl http://www.arbeiterkammer.at/pictures/d48/Sozialpartner Vorschlaege Letztversion.pdf, Seite 16.

“2vgl: http://www.austria.gv.at/DocView.axd?Cobld=19542

4 Vgl: http://www.bmwa.gv.at/BMWA/Rechtsvorschriften/Entwuerfe/e2006460.htm
4 vgl: http:/ris1.bka.qv.at/bgbl-pdf/RequestDoc.aspx?path=bablpdf/2003/2003a048.pdf&docid=2003a048.pdf
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Die folgende Tabelle zeigt die Umsetzung dieser Verordnungskompetenz der Landeshauptleute in
den einzelnen Bundeslandern.
Tabelle 4: Allgemeine Offnungszeiten in den Bundeslandern
Bundesland Montag bis Freitag Samstag wdchentliche Offenhaltezeit
) 6.00 Uhr bis 19.30 Uhr; .
Wien 2 Wochentage bis 21.00 Uhr 6.00 Uhr bis 18.00 Uhr 66 Stunden
Niederdsterreich 5.00 Uhr bis 21.00 Uhr 5.00 Uhr bis 18.00 Uhr 66 Stunden
6.00 Uhr bis 19.30 Uhr .
Burgenland 1 Wochentag bis 21.00 Uhr 6.00 Uhr bis 18.00 Uhr 66 Stunden
6.00 Uhr bis 19.30 Uhr . 66 Stunden
Vorarlberg 1 Wochentag bis 21.00 Uhr 6.00 Uhr bis 17.00 Uhr (in Kerngebieten 72 Stunden)
Oberdsterreich 6.00 Uhr bis 19.30 Uhr 6.00 Uhr bis 17.00 Uhr 66 Stunden
Salzburg 6.00 Uhr bis 19.30 Uhr 6.00 Uhr bis 17.00 Uhr 66 Stunden
6.00 Uhr bis 19.30 Uhr
Tirol An Donnerstagen bis 21:00 Uhr 6.00 Uhr bis 17.00 Uhr 66 Stunden
befristet bis 1. Marz 2008.
Steiermark 6.00 Uhr bis 19.30 Uhr 6.00 Uhr bis 17.00 Uhr 66 Stunden
Kéarnten 6.00 Uhr bis 19.30 Uhr 6.00 Uhr bis 17.00 Uhr 66 Stunden

Quelle: Eigene Recherchen und WKO (Stand 2007)

Mit Ausnahme des Landeshauptmanns von Nieder6sterreich haben alle Landeshauptleute fir die
Mehrzahl der Wochentage die abendliche Offenhaltezeit bis 19.30 Uhr eingeschrankt bzw an Sams-
tagen bis 17.00 Uhr.

Nach dem vorliegenden Entwurf wiirden nun mit einem Schlag in Osterreich flachendeckend Off-
nungszeiten bis 21 Uhr von Montag bis Freitag zuldssig sein, an Samstagen bis 18.00 Uhr. Denn
die Verordnungskompetenz der Landeshauptleute, die ihnen derzeit die Festlegung eines friiheren
Endes der taglichen Offenhaltezeit ermdglicht, soll ebenfalls entfallen.

Fir die Handelsbeschéftigten sind Ausweitungen der taglichen Offenhaltezeit regelmafiig mit gravie-
renden Beschéftigungs- und Einkommensnachteile verbunden. So weist in Niederdsterreich - wo
Verkaufsstellen bereits seit 2003 montags bis freitags bis 21 Uhr offenhalten dirfen - die Datenlage
auf eine Prekarisierung der Beschéftigungsverhaltnisse hin: Wahrend die Zahl der geringfligig Be-
schéftigten im Einzelhandel im Jahr 2006 im Vergleich zu 2003 bundesweit um 4,1% zunahm, stieg
sie in Niederosterreich um 7,5% an. Osterreichweit sind im Einzelhandel fast 270.000 Menschen
unselbststandig beschaftigt, 10% davon geringfligig. Der Anteil der Teilzeitbeschaftigten im Einzel-
handel liegt bei rund 44% - in der Gesamtwirtschaft hingegen nur bei 15%. Vor allem grof3e und
filialisierte Handelsketten setzen Teilzeit und geringfligige Beschéftigte gezielt als ,Flexibilisierungs-
reserve” ein. Eine isolierte Anderung der Offnungszeiten ohne flankierende MaRnahmen fiir die
Handelsbeschaftigten wiirde deren Situation weiter verscharfen. Zu der wichtigsten flankierenden
Malnahme z&hlt eine Modernisierung des Arbeitszeitrechts einschlie3lich des gesetzlich fixierten
Zuschlags fur Mehrarbeit von Teilzeitbeschaftigten. Daneben muss auch eine adaquate Infrastruktur
fur die Handelsbeschéaftigten geschaffen werden, wie beispielsweise verbesserte Kinderbetreu-
ungsangebote oder Schaffung entsprechender Verkehrsverbindungen.

86



Sicherung der Nahversorgung

Der Druck, der von langeren Offnungszeiten - die vor allem von groRen, filialisierten Handelsunter-
nehmen und Einkaufszentren genutzt werden - auf die kleineren Handelsunternehmen ausgehen
kann, soll laut Sozialpartnervorschlag vom Dezember 2006 durch ein Nahversorgungssicherungs-
paket ausgeglichen werden.

Alle bisherigen empirischen Studien zeigen, dass uUberwiegend grof3e, filialisierte Handelsunterneh-
men und Einkaufszentren erweiterte Offnungszeiten nutzen. Diese Unternehmen sind aufgrund ihrer
GroRen- und Verbundvorteile in der Lage, die mit langeren Offnungszeiten verbundenen héheren
Betriebskosten zu tragen. Eine generelle Verlangerung der Offnungszeiten fiihrt kaum zu Mehrum-
satz, sondern vorwiegend zu einer Umsatzverlagerung hin zu jenen Geschéaften, die tber attraktive
Standorte verfiigen und langer offenhalten. Okonomisch betrachtet ist der private Konsum priméar
vom verfiigbaren Einkommen und den Preisen abhangig und nicht so sehr von der Zeit, die zum
Einkaufen zur Verfiigung steht (mit Ausnahme von Touristen). Verlangerte Offnungszeiten verbes-
sern die Wettbewerbsposition der groRen Handelsketten gegeniiber kleinen Handelsunternehmen.

In Osterreich findet bereits seit Jahren ein Strukturwandel im Handel statt, bedingt durch Konzentra-
tion und Flachenexpansion (vor allem durch Einkaufszentren in peripheren Lagen): Bereits derzeit
teilen sich in der umsatz- und beschéftigungsintensivsten Branche, dem Lebensmitteleinzelhandel,
die drei groRten Marktteilnehmer (Rewe, Spar und Hofer) drei Viertel des Marktes, ebenso im Dro-
gerie- und Parfumeriehandel. Im Moébeleinzelhandel lukrieren die drei grof3ten Marktteilnehmer (Ki-
ka/Leiner, Lutz, Ikea) zwei Drittel des Gesamtumsatzes. Vor diesem Hintergrund sind flankierende
Malnahmen zur Sicherung der Nahversorgung notwendig. Neben dem Einsatz wettbewerbsrechtli-
cher Instrumente (Fusionskontrolle) kénnten durch eine bundesweite Raumplanung negative Ent-
wicklungen, die oft durch unkoordinierte Errichtung von Einkaufszentren am Stadtrand entstehen,
schon im Planungsprozess verhindert werden. Auch kdénnten Synergien, die sich mdglicherweise
zwischen Handelsunternehmen in zentralen und peripheren Lagen ergeben, genitzt werden. Vor-
aussetzung fur eine derartige raumpolitische Koordinierung wére eine Verlagerung und damit Ver-
einheitlichung der derzeit unterschiedlichen Regelungen in den einzelnen Landesraumordnungen
auf Bundesebene.

Nachtrag

Am 30. Mai 2007 wurde das Offnungszeitengesetz in einem Paket mit dem Arbeitszeitgesetz im
Ministerrat eingebracht - ein Erfolg der Arbeiterkammer und der Gewerkschaft der Privatangestell-
ten, Druck, Journalismus, Papier (GPA-DJP) und der Gewerkschaft vida. Im Offnungszeitengesetz
wurden die bereits eingangs angefiihrten Kernpunkte beibehalten. Neu ist die Regelung hinsichtlich
.besondere Offenhaltezeiten fir Pendlerinnen, Tourismusgebiete und Einkaufsevents®. Sie sieht
eine Ermachtigung der Landeshauptleute vor, nach Anhdrung der Interessenvertreterinnen der Ar-
beitnehmerinnen und der Arbeitgeberinnen und unter Beriicksichtigung der Einkaufsbediirfnisse der
Bevolkerung, der Pendlerinnen und der Touristinnen sowie besonderer drtlicher und regionaler Ge-
gebenheiten, ein Offenhalten nach 21:00 Uhr zuzulassen. Wichtigster Verhandlungserfolg der Ge-
werkschaften und der Arbeiterkammer ist die Einfilhrung des Mehrstundenzuschlags fir Teilzeitbe-
schaftigte von 25% (mit einem Durchrechnungszeitraum von drei Monaten, soweit nichts anderes im
Kollektivvertrag vereinbart wurde). Weiters sieht das Arbeitszeitgesetz schéarfere Sanktionen bei
Uberschreitungen und bei der Nichtfiihrung von Aufzeichnungen vor. Ein weiterer wichtiger Durch-
bruch gelang der GPA-DJP und der vida bei der Frage der Kinderbetreuungskosten: Kiinftig kann
gemal Kollektivvertrag auf Betriebsebene die Abgeltung der Kinderbetreuungskosten zwischen
Betriebsrat und Arbeitgeber als Rechtsanspruch fur die Angestellten vereinbart werden.
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Am 20. Juni 2007 wurde die Novelle des Offnungszeitengesetzes 2003 im Ausschuss fiir Wirtschaft
und Industrie mit den Stimmen der Koalitionsparteien an das Nationalratsplenum verabschiedet. Als
Termin des Inkrafttretens wurde der 1. Janner 2008 beschlossen.
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2. ENTWICKLUNG DER ZUSAMMENSCHLUSSE

UND VERLAGERUNGEN

2.1 Entwicklung der Zusammenschliisse in der EU

Im Jahr 2006 wurden insgesamt 356 Zusammenschlussvorhaben (2005: 313) bei der European
Merger Control angemeldet. Damit hat die Fusionstéatigkeit einen Hochststand erreicht, der sogar

die bislang starksten Jahre (2000 und 2001) Ubertroffen hat.

Nach einer Steigerung der Zahl der angemeldeten Zusammenschliisse von 2004 auf 2005 um

26,7% betrug der Zuwachs im Vorjahr 13,7%.

346 Zusammenschlisse (2005: 296) wurden als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar genehmigt
- davon 19 unter Auflagen (2004: 18). Kein angemeldeter Zusammenschluss wurde in diesem Zeit-

raum untersagt (2005 ebenfalls keine Untersagung; 2004: eine Untersagung).

Abbildung 1: Entscheidungen der European Merger Control 1990 - 2006

Vera Lacina
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2.2 Bei der EU-Kommission angemeldete Zusammenschliisse mit
direkter Beteiligung Osterreichischer Unternehmen

Vera Lacina

Die nachfolgenden Textpassagen basieren auf den veroffentlichten Entscheidungen der European
Merger Control und wurden den Amtsblattern der Europaischen Gemeinschaften entnommen. Er-
ganzt wurden die Informationen durch Unternehmens- und Zeitungsberichte und die Compass-
Firmenbuch-Datenbank.

Genauere Beschreibungen sind auch auf der Homepage der Européaischen Union unter der Adresse
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases/ abrufbar.

T-MOBILE AUSTRIA / TELE.RING

Das Zusammenschlussvorhaben, bei welchem T-Mobile Austria GmbH (Tochterunternehmen der
Deutschen Telekom AG) alle Anteile von tele.ring erwerben wollte, wurde bereits im September
2005 angemeldet. Die EU-Kommission stellte nach eingehender Untersuchung fest, dass der Zu-
sammenschluss den wirksamen Wettbewerb im dsterreichischen Markt fur Mobilfunkdienste fur
Konsumentinnen erheblich beeintrachtigen wirde. Nachdem die zwei betroffenen Unternehmen
zugesagt hatten, UMTS-Frequenzen und Mobilfunkstandorte von tele.ring an kleinere Betreiber zu
verkaufen, genehmigte die EU-Kommission im April 2006 die Ubernahme.

Unmittelbar nach der Genehmigung seitens der EU wurde mit der Planung fiir die Netzzusammen-
fuhrung begonnen. Neben der Integration von tele.ring Standorten in das T-Mobile Netz mussten
auch zentrale Komponenten, wie die Vermittlungsstellen und IT- und Billingsysteme angepasst wer-
den. Die technische Zusammenschaltung der beiden Mobilfunknetze ist im européaischen Vergleich
einzigartig. Erstmals wurden zwei bereits bestehende Netze mit unterschiedlichen Frequenzen zu
einem Netz zusammengefuhrt. T-Mobile Austria und tele.ring haben einen gemeinsamen Marktan-
teil von 36% am 6sterreichischen Mobilfunkmarkt.

G+J/ SANOMA / JV

G+J International Publishing Holding GmbH (gehérend zum deutschen Bertelsmann-Konzern) und
Sanoma Magazines International B.V. (Niederlande) griinden das Joint-Venture Adria Magazines
Holding (AMH), das die Magazingeschafte der Partner in Slowenien und Serbien-Montenegro um-
fasst und erwerben so gemeinsame Kontrolle Uiber die slowenische ,Burda d.0.0.“, die kroatischen
.Burda National d.o.0.", ,Adria Magazin d.o.0.” sowie ,Sanoma Magazines Zagreb d.0.0.” und ,lzda-
vacka Kuca Burda d.o.0." sowie ,Sanoma Magazines SMG d.o.0." (beide Serbien-Montenegro).
Styria International agiert als lokaler Partner des Joint-Ventures und halt Anteile an den AMH-
Landergesellschaften (Kroatien und Slowenien je 25% und Serbien-Montenegro 10%).

ANDRITZ / KUSTERS

Der dsterreichische Maschinenerzeuger Andritz erwirbt im Mai 2006 die Mehrheit (60%) an den
Geschaftsbereichen Papier und Nonwoven der Eduard Kiisters Maschinenfabrik GmbH & Co KG
mit Sitz in Krefeld, Deutschland. Kuesters gehort zu den weltweit filhrenden Anbietern von Walzen
und Kalandertechnologien fur die Papier-, Vliesstoff- und Textilindustrie. Im Juni 2006 Ubernimmt
Andritz von der Jagenberg AG auch den verbliebenen 40%-Anteil an den Geschéftsbereichen Pa-

90


http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/cases/

pier und Nonwoven der Eduard Kisters Maschinenfabrik GmbH & Co. KG. Damit steht Andritz Kiis-
ters nunmehr zu 100% im Eigentum von Andritz.

WIENER STADTISCHE / TBIH

Die Wiener Stadtische Allgemeine Versicherung AG erwirbt Uber die ,Wiener Stadtische, Kardan
N.V.“ (Niederlande) eine Beteiligung an der niederlandischen TBIH Financial Services Group N.V.
Weiters beteiligt sind ,MidOcean Partners” (USA) und Englefeld Capital LLP (GroRbritannien).

Im Jahr 2005 wurde der Grundstein fur eine umfangreiche strategische Kooperation der Wiener
Stadtischen mit Kardan Financial Services gelegt. Kardan Financial Services ist eine Holding, die
nun mehrheitlich an der TBIH beteiligt ist. Diese verfiigt Gber ein breites Portfolio von Beteiligungen
an Finanzdienstleistungsunternehmen in Zentral- und Osteuropa. In einem ersten Schritt erwarb die
Wiener Stadtische Mitte 2005 die Mehrheit an der rumanischen Omniasig Versicherungsgruppe von
der TBIH. In einem weiteren Schritt wurde eine 40%ige Beteiligung der Wiener Stadtischen an Kar-
dan Financial Services vereinbart. Die Vienna Insurance Group soll bei den Versicherungsbeteili-
gungen der TBIH die industrielle Fihrerschaft tbernehmen. Zur TBIH gehdren im Versicherungsbe-
reich Beteiligungen in Bulgarien (Bulstrad), Kroatien (Helios), Georgien (GPIH) und Ruménien (Om-
niasig Leben) sowie Russland (Standard Reserve, SoVita). Die behdrdlichen Genehmigungen fir
die Beteiligung der Vienna Insurance Group an Kardan Financial Services wurden Anfang April
2006 erteilt.

OSTERREICHISCHE POST / TRANS-O-FLEX

Die Osterreichische Post AG ibernimmt eine Mehrheitsbeteiligung an der trans-o-flex GmbH von
ihren bisherigen Eigentiimern, dem Private Equity Fonds der Odewald & Compagnie und der Alpha-
Gruppe. Odewald & Cie und Alpha halten noch einen Anteil von 25,1%. Trans-o-flex ist eines der
fuhrenden deutschen Speziallogistikunternehmen fur Expresslieferungen im Business-to-Business-
Segment mit Fokus auf die Industrien Life Science, Consumer Electronics/Home Entertainment und
Lifestyle/Cosmetics. Mit der unternehmerischen Fiihrung bei trans-o-flex sichert sich die Osterrei-
chische Post eines der wenigen flachendeckenden Logistiknetze in Deutschland mit insgesamt 39
Distributionsgesellschaften. Das Dienstleistungsangebot von trans-o-flex umfasst auch Spezialleis-
tungen, wie die Beférderung von Gefahrgut und temperatursensitiven Produkten. Die Abwicklung
des internationalen Frachtverkehrs von trans-o-flex erfolgt Gber das im Aufbau befindliche europa-
weit tatige Netzwerk EURODIS - einem Verbund européischer Logistikunternehmen.

VOESTALPINE / PROFILAFROID / SAP

Die voestalpine-Tochter ,voestalpine Profilform GmbH" Gbernimmt die franzdsischen Unternehmen
Profilafroid S.A. und Société Automatique de Profilage (SAP).

Profilafroid und SAP sind gemeinsam die fihrenden franzdsischen Anbieter von Stahlleichtprofilen -
vorrangig fur die Bauindustrie und die Automobilindustrie. Die Division Profilform ist nun durch ins-
gesamt zehn Produktionsstatten in Europa vertreten.

VOESTALPINE / K+N / EUROSHIPPING
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Voestalpine erwirbt gemeinsam mit dem Schweizerischen Logistik- und Frachtunternehmen ,Kiihne
+ Nagel International AG" Kontrolle tber ,Kiihne + Nagel Euroshipping GmbH" in Deutschland.

Die Logistik Service GmbH (LogServ) mit Sitz in Linz - eine 100%-Tochter der voestalpine Stahl
GmbH - beteiligt sich mit 49% am deutschen Binnenschiffspediteur ,Kiihne + Nagel Euroshipping
GmbH". Mit dieser Investition setzt die LogServ ihre Entwicklung zu einem Grol3-Carrier auf allen
Verkehrstragern fort und sichert Uberdies die Funktionsfahigkeit der Binnenschifffahrt fir den
voestalpine-Konzern. Die voestalpine dominiert bereits jetzt mit einem 30%-Anteil am Gesamtauf-
kommen den 6sterreichischen Donauverkehr und ist neben dem rumanischen Stahlwerk Galati der
grote Verlader an der Donau. Dazu kommt, dass der Binnenschifffahrt auf der dsterreichischen
Donau bis zum Jahr 2015 ein Uberaus rasantes Wachstum prognostiziert wird. Parallel dazu plant
die voestalpine mit dem Ausbau ihres Standortes Linz eine Ausweitung der Rohstahl-Produktion von
derzeit finf auf sechs Millionen Tonnen bis zum Jahr 2010.

AXA IMD / INVESTKREDIT / EUROPOLIS

AXA Investment Managers Deutschland GmbH" (Teil des AXA-Konzerns) und ,Investkredit Bank
AG" (Tochter der Osterreichischen Volksbanken AG) erwerben gemeinsame Kontrolle iiber die pol-
nischen Unternehmen ,Europolis Bitwy Warszawskiej Sp. z 0.0.%, ,Poland Business Park VII Sp. z
0.0.“, ,Europolis Saski Point Sp. z 0.0.“, ,Europolis Sienna Center Sp. z.0.0.“ und ,Warsaw Towers
Sp.zo0.0.

Europolis hat sich seit ihrer Griindung 1990 zu einem der gré3ten Immobilieninvestoren und Asset
Manager in Zentral-, Std-, und Osteuropa entwickelt. Europolis baut fir Investoren mit einer lang-
fristigen Halteperspektive Portfolios nach Investitionsrichtlinien auf. Dies kann durch Ankauf, Beteili-
gung oder Eigenentwicklung geschehen. Die Aktivitdten von Europolis konzentrieren sich auf Biro-
geb&ude, Einkaufszentren und Logistikparks. Derzeit werden 35 Immobilienprojekte in Osterreich,
Tschechien, Ungarn, Polen, Kroatien, Ruméanien, Russland und der Ukraine entwickelt oder gema-
nagt.

VOESTALPINE / STAMPTEC

Voestalpine Ubernimmt die deutsche STAMPTEC Holding GmbH.

Stamptec ist ein Produzent von Pressteilen- und Komponenten fir die Automobilindustrie.
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2.3 Internationale Entwicklung der Fusionen und Ubernahmen

Vera Lacina

Die tatsachliche Anzahl und der Wert der getatigten Fusionen und Ubernahmen sind statistisch
nicht erfasst bzw nicht eruierbar, werden aber von einigen Datenanbietern (zB die internationalen
Anbieter ,Thomson Financial“ und ,Dealogic* sowie das Osterreichischen Unternehmen ,Modern
Products M&A") aufgrund von M&A-Beratungsdienstleistungen oder Verdéffentlichungen in Zeitschrif-
ten geschatzt. Die einzelnen Analysen kommen daher auch zu unterschiedlichen Ergebnissen, so-
wohl die Anzahl als auch das Transaktionsvolumen betreffend. Alle Analysen fiir das abgelaufene
M&A-Jahr stimmen aber darin Uberein, dass es sich um ein Rekordjahr gehandelt hat.

Thomson Financial und Dealogic verzeichneten mit jeweils rund 29.000 M&A-Geschéften und ei-
nem Volumen von 3,61 Billionen Dollar bzw 3,8 Billionen Dollar eine Steigerung um 21 bzw 28%
gegenuber dem Jahr 2005 (fast 3 Bio USD fur tiber 30.500 M&A) und damit einen Wert, der sogar
den bisherigen Hochststand des Jahres 2000 von 3,4 Billionen Dollar Ubertroffen hat.

Tabelle 5: Die grof3ten angekindigten Deals des Jahres 2006

. . Volumen
Rang | Fusion bzw Ubernahme in Mrd USD
1 |AT&T - Bellsouth 83,4
2 |E.On - Endesa 66,1
3 | Suez - Gaz de France 43,1
4 | Mittal Steel - Arcelor 39,5
5 |Banca Intesa - Sanpaolo Imi 37,7
6 | Blackstone Real Est. - Equity Office 36,0
7 | Gruppe um Bain Capital - HCA 32,7
8 | Abertis Infraestruct. - Autostrade 27,4

Quelle: Financial Times Deutschland, 5.12.2006

-Modern Products” zahlte fur den gleichen Zeitraum 24.473 Deals im Gesamtwert von ,hur“ rund 2,9
Billionen Dollar. Nach Angaben dieser Studie (und auch die Daten der anderen Anbieter spiegeln
dies wider) wurde dieser Wert mit einer geringeren Anzahl an Transaktionen erreicht und gleichzei-
tig zahlenmaRig von Ubernahmen von mittelstindischen Unternehmen dominiert. Die Analyse
kommt daher zu dem Schluss, dass es sich im Jahr 2006 um einen so genannten ,Verkaufermarkt*
handelte: Die verkaufenden Unternehmen konnten offensichtlich hohe Preisforderungen durchset-
zen, da sie Unternehmen mit glnstigen Finanzierungsmoglichkeiten und ,gefillten Kassen“ gege-
niberstanden und auRerdem auch vermehrt finanzkraftige Private Equity-Fonds investierten.

Nach Regionen aufgeschlisselt wurden - nach Angaben von ,Modern Products M&A" - wertmaRig
in den USA die meisten Fusionen und Ubernahmen getatigt (53% des internationalen Gesamtvolu-
mens), innerhalb Europas (35% des Gesamtvolumens) lag GroRbritannien (319 Mrd USD; 2.048
Deals) vor Frankreich (129 Mrd USD; 1.013 Deals) und Deutschland (116 Mrd USD; 1.075 Deals).
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2.4 Entwicklung der Zusammenschliisse in Osterreich

Ulrike Ginner und Vera Lacina

In Osterreich war im Jahr 2006 - anders als in der Europ&ischen Union - eine Reduktion der ange-
meldeten Zusammenschlisse um 40,7% zu verzeichnen. Grund dafiir war die Anhebung der Auf-
griffsschwellen im neuen Kartellgesetz 2005, das mit 1. Janner 2006 in Kraft getreten ist. Hierbei
wurden zwei Schwellenwerte gedndert: der Bagatellschwellenwert wurde von 2 auf 5 Mio Euro an-
gehoben, und die Schwelle fir Inlandsumséatze wurde auf den doppelten Wert erhéht (von 15 auf 30
Mio Euro). Die Arbeiterkammer hat sich bereits im Zuge des Begutachtungsverfahrens gegen die
Heraufsetzung der Schwellenwerte ausgesprochen. Dass es zu einer derart massiven Abnahme der
angemeldeten Zusammenschlisse kommen wirde - vor allem auch angesichts der international
verzeichneten Rekordzahlen bei Fusionen und Ubernahmen - haben aber wohl auch die Kritiker der
im européaischen Vergleich niedrigen urspriinglichen Schwellenwerte nicht angenommen.

Angemeldet wurden im Jahr 2006 insgesamt 274 (2005: 462) Zusammenschlusse.

Es wurden 22 Priifungsantrage eingebracht - das sind um vier mehr als im Jahr davor.

Abbildung 2: Entwicklung der Zusammenschliisse in Osterreich 1995 - 2006
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Anmerkungen - Erklarung der Briiche in der Zeitreihe:
1) Entscheidung des OGH (16 Ok 1/95) aus 1996: Wegfall der Einbeziehung von Auslandsumsatzen.
2) Kartellgesetznovelle 1999, ab 1.1.2000: Einbeziehung von Auslandsumsatzen in die Schwellenwertberechnung
unter gleichzeitiger Erh6hung der Aufgriffsschwellen
3) Kartellgesetz 2005, ab 1.1.2006: Erhéhung der Schwellenwerte.
Quelle: Osterreichisches Kartellgericht, Bundeswettbewerbsbehérde, AK-Wien
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2.5 Entwicklung der Fusionen und Ubernahmen in Osterreich

Vera Lacina

Fur Osterreich zahlte die Analyse von ,Modern Products M&A® im letzten Jahr 430 abgeschlossene
Transaktionen und damit eine Steigerung von 6,7% im Vergleich zu 2005. Nach Branchen kam sie
zu folgender Verteilung

Tabelle 6;: Anzahl der Fusionen und Ubernahmen in Osterreich nach Branchen

Anzahl .

Rang | Branche der Deals Anteil

1 Informat?ons- und Kommunikationstechnologie, High Tech, 89 20.70%
Elektronik

2 Services (Transport, Logistik, Personal, Facility, Beratung) 81 18,84%

3 Maschinen-, Metallindustrie 58 13,49%

4 Banken, Finanzdienstleistungen 54 12,56%

5 Bauwirtschaft 46 10,69%

Summe der ,Top 5“-Branchen 328 76,28%

andere Branchen 102 23,72%

Gesamt 430 100,00%

Quelle: Modern Products M&A

Nach Angaben dieser Studie waren rund zwei Drittel von 362 analysierten Transaktionen ,Cross
Border“-Geschafte, in 128 Fallen (einem Drittel) handelte es sich um eine innerésterreichische Fusi-
on oder Ubernahme.

Tabelle 7: Regionale Verteilung von 234 grenziberschreitenden Deals 2006

Osterreichische F&U im Ausland
Anzahl
innerhalb der Européischen Union 85
innerhalb Europas, aber auRerhalb der EU 49
aul3erhalb Europas 22
gesamt 156
Auslandische F&U in Osterreich
Anzahl

innerhalb der Européischen Union 61
innerhalb Europas, aber auRerhalb der EU 11
auf3erhalb Europas 6
gesamt 78

Quelle: Modern Products M&A
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Tabelle 8: Die ,Top-Transaktionen* in Osterreich im Jahr 2006 (nach ,Modern Products

land)

M&A™)
Kéaufer Objekt Verkaufer Branche
Andritz AG (Osterreich) VA Tech - Hydro Slgmens Technologie Be- Anlagenbau
teiligungen AG
Geschéftsfihrung, EK
Hannover Finanz Oster- FMW Foérderanlagen und Mittelstandsfinanzierungs Anlagenbau
reich GmbH Maschinenbau AG AG, Astor Industriebeteili- 9
gung GmbH
Cerberus + Kern- Banken,
aktionare (Osterr. Post, BAWAG 0GB Versicherungen,
Generali, Wistenrot) Finanz-DL
Fomento de
Costrucctiones & Alpine Mayreder Bau GmbH . .
Contratas - FCC (75%) Familie Pappas Bauwirtschaft
(Spanien)
Knauf-Gruppe (Deutsch- | 0 uiith AG RHI AG Bauwirtschaft

Ring International
Holding AG (Osterreich)

Rembrandtin Lack GmbH

EK Mittelstandsfinanzie-
rungs AG

Chemie/Pharma

Omega Pharma (Belgien)

Richard Bittner AG

Privatstiftungen; Familie
Bittner

Chemie/Pharma

Klausner-Gruppe (Oster-
reich)

Gebriider Kiihne GmbH
(Deutschland)

Holzverarbeitung

Holzindustrie Pfeifer
GmbH & Co KG (Oster-
reich)

Sagewerk Bobingen
(Deutschland)

Holzverarbeitung

Morgan Stanley

Austriamicrosystems (Oster-
reich) (34%)

Permira Beteiligungsbera-
tung GmbH

IKT / High Tech /
Elektronik

Capvis Equity Partners
AG (Schweiz)

ACP Holding GmbH (Oster-
reich) (60%)

IKT / High Tech /
Elektronik

Kapsch AG (Osterreich)

Geotronics NV (Aktivitaten in
Polen, in der Slowakei, in

Geotronics NV (Niederlan-

IKT / High Tech /

Tschechien und in Oster- de) Elektronik
reich)
Nordwind Capital Cosmos Elektrohan- Konsumgtter/
(Deutschland) delsGmbH & Co KG BAWAG P.SK.AG Handel
FIBA Beteiligungs- und WMF Wirttembergische Konsumaiiter/
Anlagen GmbH (Oster- Metallwarenfabrik AG Handel 9
reich) (Deutschland) (36,9%)
Swarovski Holding (Os- Marigot Jewellery (Thailand) | Joint-Venture-Partner Konsumgiter/
terreich) Co L (Schweiz) Handel
Economos Dichtungstechnik . Kunststoff-
SKF-Group (Schweden) GmbH (Osterreich) Salzer Holding GmbH verarbeitung

OC Oerlikon Manage-
ment AG (ehem. Unaxis)
(kontrolliert von Stumpf
und Pecik - Osterreich)

Saurer AG (Schweiz) (26%)

Hedge-Fonds Laxey

Maschinen- und
Metallindustrie

voestalpine AG (Oster-
reich)

Gutbrod Stanz- und Umform-
technik GmbH & Co KG
(51%)

Barclays

Maschinen- und
Metallindustrie

Mondi Packaging AG
(Osterreich)

Akrosil Europe BV (Nieder-
lande)

Thilmany LLC (USA)

Papier, Ver-
packung
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Kaufer Objekt Verkaufer Branche
Unbekannte Investoren Osterreichische Post AG (mit
, 51% bleibt die OIAG Mehr- OIAG Services
(Bbrsegang) Lo - .
heitseigentiimerin)
Trenkwalder Personal- Activa Personaldienstleis- Hectas Gebaudedienste Services
dienste AG (Osterreich) tungen GmbH (Osterreich) Stiftung & Co KG
ISS Facility Services Munchner Kindl Geb&aude- .
GmbH dienste und Vertrieb GmbH Services
(Osterreich/Déanemark)
AD Elektrostopnanstvo na
EVN AG (Osterreich) Makedonija Distribucija Republik Mazedonien Energie
(Mazedonien)
AVE Entsorgung GmbH Faltinger GmbH & Co KG, S " s
(Energie AG Oberdster- Bachleitner Entsorgung und Mgrtln Alstleimer (Oster Energie
. reich)
reich) Verwertung GmbH
Osterreichische Elektrizi- - .
titswirtschaftsAG (Ver- Her.on Thermoelektriki SA GEK-Terna-Group (Grie- Energie
(Griechenland) chenland)
bund)
-- Johann Berger Transport-
rRe?gh)Bu” GmbH (Oster- und Kfz-Reparatur GmbH Gerhard Berger -Il_—cr)a?;t?lf i
(50%) (Osterreich) 9
Gerhard Berger (Oster- Scuderia Toro Rosso SpA Red Bull GmbH (Oster- Transport/
reich) (50%) reich) Logistik
Private Equity Fonds von
" I trans-o-flex - Schnell- . Transport/
Osterreichische Post AG Lieferdienst GmbH (>50%) Odewald & Compagnie und Logistik

Alpha-Gruppe
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2.6 Verlagerungen 2006 - die Ergebnisse des Arbeiterkammer-
Unternehmensmonitors

Die Zahl der im Arbeiterkammer-Unternehmensmonitor verzeichneten Verlagerungen bleibt seit
2005 weitestgehend konstant. Sie stellt allerdings nur die Spitze des Eisbergs dar. Im Zusammen-
spiel mit den Zahlen von Neuansiedlungen bestétigt die Analyse jedenfalls, dass in einer hoch ent-
wickelten Volkswirtschaft wie Osterreich der Standortwettbewerb nur tiber Qualitat, nicht aber liber
teure Steuergeschenke zu gewinnen ist.

Roland Lang

Seit Mitte 2005 baut die Arbeiterkammer einen Unternehmensmonitor auf, in dem unter anderem die
in der Offentlichkeit bekannt werdenden Verlagerungen von Unternehmen von Osterreich ins Aus-
land erfasst werden. Im Wettbewerbsbericht 2006, Teil 2, der Arbeiterkammer Wien findet sich eine
ausfuhrliche Darstellung der Verlagerungsthematik, der definitorischen Probleme und der nicht we-
niger problematischen Datenlage in diesem Bereich.* Dariiber hinaus werden in dem erwéhnten
Beitrag die Ergebnisse der OeNB Direktinvestitionsstatistiken hinsichtlich der Verlagerungsproble-
matik analysiert und die Entwicklung der Beschéftigung in Unternehmen im Ausland, die von Oster-
reichischen Eigentiimern beherrscht werden, dargestellt. Die Darstellung der Verlagerungsaktivita-
ten fur ein abgeschlossenes Kalenderjahr konnte zum damaligen Redaktionsschluss noch nicht
vorgenommen werden, sondern musste sich auf den Zeitraum Mitte 2005 bis Mitte 2006 beschran-
ken.

Nunmehr ist es mdglich, fir das gesamte Jahr 2006 alle bekannt gewordenen Verlagerungen zu
prasentieren und damit die Ausfiihrungen im Wettbewerbsbericht 2006, Teil 2, zu erganzen.

Wie die folgende Tabelle ,Verlagerungen 2006* zeigt, wurden insgesamt 22 Berichte tiber Verlage-
rungen identifiziert. Nach Branchen betrachtet konzentrierte sich die Verlagerungsaktivitat vor allem
auf den Bereich ,Metall, Maschinen und KFz". 13 Verlagerungen bzw fast 60% der Verlagerungen
fanden in diesem Bereich statt. Je zwei Verlagerungen betrafen die Elektro- und Elektronikindustrie,
den Baubereich und den Chemiesektor. Schuhproduktion und Herstellung von Tennisschlagern sind
je einmal auf der Liste zu finden. Alle gemeldeten Verlagerungen betrafen jedenfalls den produzie-
renden Sektor, also die Industrie.

Bei 14 der 22 Verlagerungen liegen auch quantitative Meldungen tiber Arbeitsplatzverluste in Oster-
reich vor.

Demnach sind insgesamt (iber 1.600 Beschaftigte in Osterreich von diesen Verlagerungen betrof-
fen. Bei etwa 600.000 Beschéftigten in der Sachgitererzeugung bewegt sich der kurzfristige, unmit-
telbare Verlust an Arbeitsplatzen daher in einer Grof3enordnung von 0,2 - 0,3% der Beschéftigten in
einem Jahr. Die Spanne der Beschaftigtenreduktionen bei den 14 Meldungen reicht dabei von 14
bis 250 betroffene Beschaftigte bei den einzelnen Verlagerungen.

Bei funf Verlagerungen hiel3 es, dass diese im Rahmen von grdR3eren strukturellen Verédnderungen
und Standortoptimierungsprogrammen vorgenommen werden und im Verbund mit einer derzeit
guten Auftragslage des Unternehmens kurzfristig zu keinen Arbeitsplatzverlusten fuhren, sondern
den dsterreichischen Standort starken.

“ Wettbewerbsbericht 2006, Teil 2 der Arbeiterkammer Wien, Roland Lang, ,Die Entwicklung der Unternehmensverlagerun-
gen aus Osterreich”, Seite 19 ff
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In den Meldungen zu den drei restlichen Verlagerungen wurde gar nichts Uber das Ausmald der
Arbeitsplatzverluste bekannt gegeben.

An Werksstandorten der folgenden acht Unternehmen wird die Produktion oder Forschung (bei E-
ricsson) nahezu oder zur Ganze geschlossen: Alumet, ARA, Ericsson, Head, IFE, IMS, Parker Han-
nifin, Strabag. In den anderen Fallen waren durchgehend nur Teile der Standortaktivitdten betroffen
- wenngleich in einigen Fallen durchaus auch in erheblicher Gré3enordnung.

In vielen Fallen betrafen die Verlagerungsaktivitaten gréRere Unternehmen. Die Halfte der Unter-
nehmen scheint in der Liste der gré3ten 500 Unternehmen (Goldener Trend 2006) auf. Von diesen
elf Unternehmen, die im Laufe des Jahres 2006 Verlagerungsaktivitaten meldeten, hatten laut Gol-
dener Trend 2006 sieben Unternehmen bereits im Jahr 2005 Beschéaftigungsverluste gegeniiber
2004 zu verzeichnen.

In 15 der insgesamt 22 Verlagerungen (fast 70%) erfolgte eine Verlagerung in die neuen EU-
Mitgliedstaaten (inklusive Bulgarien und Rumanien) bzw nach Serbien. Zwei Verlagerungen fanden
in Richtung China statt, der Rest in die EU-15 bzw die Schweiz. Diese Landerstruktur deutet darauf
hin, dass hinter den Verlagerungsaktivitaten sowohl aus wachstumsstrategischen Hintergriinden,
aber in der Mehrzahl der Falle sicher auch Kostenuberlegungen stehen. Um starker fundierte Aus-
sagen Uber die Hintergriinde treffen zu kdnnen, wére eine genauere Einzelfallanalyse basierend auf
tiefer gehenden betriebswirtschaftlichen Informationen notwendig.

Die Verteilung nach Bundeslandern ist relativ ausgewogen. Am meisten waren mit je vier Verlage-
rungen Niederdsterreich und Oberdsterreich betroffen. Aus dem Burgenland wurden keine Verlage-
rungen gemeldet. Aus Wien verlagerten zwei Unternehmen. Auch aus den restlichen Bundeslan-
dern wurden zwei bzw drei Verlagerungen gemeldet.

In 60% der Verlagerungen waren Unternehmen betroffen, deren bestimmende Eigentimer im Aus-
land anzusiedeln sind. Praktisch in allen Fallen sind die unmittelbaren Mutterunternehmen dabei als
strategische Eigentimer zu identifizieren und nicht als auslandische Finanzinvestoren wie Privat
Equity oder Venture Capital Fonds.

Wie bereits die vorlaufigen Daten im Wettbewerbsbericht 2006, Teil 2, vermuten lieBen, nimmt die
Anzahl der Verlagerungen und der davon betroffenen Beschaftigten keineswegs ab. Nach den Er-
hebungen des Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit fanden vor 2005 im j&hrlichen Durch-
schnitt nur etwa acht Verlagerungen mit 1.500 Beschéftigten statt - wahrend 2006 bei 22 Verlage-
rungen Uber 1.600 Beschéftigte betroffen waren. Aber auch diese Daten stellen jedenfalls nur die
Spitze eines Eisbergs bei den Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt dar, da nur Falle erfasst wurden,
in denen zuséatzlichen Aktivitditen im Ausland auch explizit SchlieBungen im Inland gegenuberste-
hen. Der sicherlich bedeutsamere Teil des Wandels der Arbeitsteilung bzw der Wertschépfungsket-
te von Unternehmen findet aber Uber sukzessive Aufwertungen und Ausbauten von bestehenden
Auslandsniederlassungen statt. Mdgliche Investitionen und Beschéftigungsausweitungen im Inland
finden eben doch oftmals im Ausland statt. In den massiv gestiegenen Direktinvestitionen dsterrei-
chischer Unternehmen im Ausland spiegelt sich ein Teil dieser Entwicklung wider.

Hingegen fihrten die Bemuhungen der ABA (Austrian Business Agency) neue Unternehmen aus
dem Ausland in Osterreich anzusiedeln, laut ABA-Bilanz 2006 lediglich zu projektierten 1.438 neuen
Arbeitsplatzen. Mit neun Arbeitsplatzen und lediglich 1,5 Mio Euro an Investitionen pro angesiedel-
tem Unternehmen verzeichnet man trotz aller Bemiihungen so schlechte Ergebnisse wie noch nie.

Wie diese Daten zu den Verlagerungen und Ansiedlungen zeigen, waren daher die in den letzten
Jahren zugunsten von groRen Kapitalgesellschaften durchgefiihrten steuerlichen Begiinstigungen
(etwa die Senkung der Kdrperschaftssteuer und die Einfihrung der Gruppenbesteuerung) ein teurer
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Misserfolg hinsichtlich der Attraktivitat des Standorts Osterreich. Eine der einkommensstérksten und
am weitesten entwickelten Volkswirtschaften der Welt sollte keinen Kostenwettbewerb fiihren und
kann einen solchen letztlich auch keinesfalls gewinnen. Der Staat verzichtet mit diesen Steuerbe-
gunstigungen auf Steuereinnahmen, die weit effektiver fur zusatzliche MaRnahmen im Bereich Bil-
dung, Weiterbildung, Infrastruktur oder Technologie eingesetzt werden kénnten (ganz abgesehen
von der verteilungspolitischen Problematik).
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Tabelle 9: Verlagerungen 2006

sc?heé;f- Andere Auswir- | Bun- Zielland
Unternehmen Eigentimer Branche Beschreibung tigte kungen auf des- | bei Verlage-
E/_ Beschaftigte land rung
Alumet Osterreich/ Metall, Die erfolgreiche Firma will in die Schweiz Ubersiedeln, da die steuerli- -14 Vibg Schweiz
Familienbetrieb Maschinen | chen Rahmenbedingungen in Osterreich angeblich nicht gut sind.
und KFZ
ARA Ausland/ Bekleidung | Die ARA Schuhfabrik in Feldkirchen schlief3t, da die Produktion in -180 Ktn Neue EU
Deutschland/ und Textil Osterreich nach Angaben der Unternehmensleitung zu teuer ist. ARA Mitglied-
ARA Shoes AG unterhélt Produktionstdchter in Polen, Slowenien, Ungarn, Tsche- staaten
chien, Rumanien und Kroatien. Das Unternehmen hat laut Aussagen
der Unternehmensleitung aber keine wirtschaftlichen Probleme.
ATB Osterreich: Metall, Vom steirischen Werk Spielberg wird ein Teil der Rasenmé&hermotor- -190 Stmk | Serbien
A-Tec Group Maschinen | produktion bis 2008 in das serbische Werk verlagert, teilt der Vor-
und KFZ stand im Dezember 2006 mit. Bei ATB werden dadurch in Osterreich
bis zu 190 Mitarbeiterinnen (von 700) ihre Arbeit verlieren. Die "Wick-
lung" wurde bereits 1999 nach Tschechien verlagert. Als Begriindung
wird vom Vorstand die Kostensituation angegeben. Die Verlagerung
erfolgt trotz einer Betriebsverein-barung, derzufolge es (nach grof3en
Zugestandnissen der Beleg-schaft betreffend Arbeitszeitverlangerung
und Lohnkiirzung) bis Ende 2008 zu keinen Verlagerungen kommen
darf.
Ericsson Ausland/ Elektro- und | Aufgrund einer konzernweiten Umstrukturierung wird die Forschungs- -80 Wien | Schweden
Schweden/ Elektronik- | abteilung aus Osterreich abgezogen. Von den 190 Be-schéftigten in
Ericsson industrie Osterreich miissen 80 (iiberwiegend Software-entwickler) gehen. Die

verbleibenden 110 Beschéftigten arbeiten vorwiegend fir den Ver-
trieb.




Be-

schéf- Andere Auswir- | Bun- Zielland
Unternehmen Eigentimer Branche Beschreibung tigte kungen auf des- | bei Verlage-
E/_ Beschaftigte land rung
Head starker Oster- Sonstiges Head will 90% der Tennisschlager-Produktion (jahrlich 450.000 Stiick) | -120 Vibg China
reichanteil: Uber von Kennelbach (VIbg) und Budweis (CZ) nach China verlagern.
die HTM Sport- Begriindung: Anhaltende Kostensteigerungen beim wesentlichen
und Freizeitgera- Rohstoff Kohlefaser und zuséatzlich der hohe Euro-Kurs. Da alle Mit-
te GmbH und die bewerber ihre Produkte ausnahmslos in China beziehen und in USD
Head N.V. (NL): bezahlen wirden, ergebe sich aus heutiger Sicht fir Head ein Wett-
Johan Eliasch bewerbsnachteil von rund 30%. Qualitatssicherung, Marketing und
(Anteil 45%- Vertrieb, Logistik und eine Kleinserienproduktion bleiben in Kennel-
industrielle Fuh- bach (kunftig noch rd 50.000 Rackets jahrlich).
rung), einem
gebiirtigen
Schweden und
nun Osterreicher
Henkel Central | Ausland/ Chemie, Die Produktion von FlieBenkleber-Standardprodukten wird ins ungari- Wegen dringend | 0O Ungarn
Eastern Euro- | Deutschland/ Pharma, sche Henkel Werk Barcs verlagert. Die Verlagerung betrifft Produkte bendétigter Kapa-
pe (CEE) Henkel Konzern | Kunststoff | fir den ungarischen Markt, die nun nicht mehr transportiert werden zitéten gehen
missen. Die in OO/Ebensee frei werdende Kapazitat wird dringend keine Arbeits-
fur andere Produktionen bendtigt. Arbeitspléatze gehen keine verloren. platze verloren.
IFE Automatic | Ausland/ Metall, Die niederdsterreichische Firma verlagert bis Jahresende 2006 die -120 NO Tschechien
Door Systems | Deutschland/ Maschinen | Fertigung von Antrieben fiir Trsysteme von Waidhofen an der Ybbs
Knorr-Bremse und KFZ zum Schwesternstandort Briinn. 120 Beschaftigte sind davon betrof-
Konzern fen. Bereits in den letzten Jahren wurden Teile der Produktion verla-
gert. Das Unternehmen gehért zum deutschen Knorr-Bremse Kon-
zern. Die Verlagerung erfolgt aus Kostengruinden - allerdings nicht auf
Grund der Lohnkosten, die nur gering ins Gewicht fallen. Am Standort
Osterreich verbleiben 210 Beschétftigte in F&E, keine mehr in der
Produktion.
IMS Kunst- Ausland/ Chemie, Das IMS Kunststoffwerk (es gehdrt zum Schweizer Konzern Gurit- -60 Sozialplan Tirol Schweiz und
stoffwerk Schweiz/ Pharma, Heberlein) wird geschlossen. Der Bereich Herstellung von Folien fur Deutschland
Gurit-Heberlein Kunststoff die Schiindustrie wird nach Deutschland und in die Schweiz verlagert.




Be-

schéf- Andere Auswir- | Bun- Zielland
Unternehmen Eigentimer Branche Beschreibung tigte kungen auf des- | bei Verlage-
E/_ Beschaftigte land rung
Keba Osterreich: Ing. Metall, Automatisierungsspezialist Keba baut sein Geschéaft in China kréaftig nicht bekanntge- | 00 China
Karl Kletzmaier, Maschinen | aus. Das Management plant die Produktion von Bankselbstbe- geben
Ing. Gunther und KFZ dienungsautomaten vor Ort in China aufzubauen, weil etliche Kompo-
Krippner, Dipl.- nenten der Automaten ohnehin aus dem asiatischen Raum stammen.
Phys. Robert In welcher organisatorischen Form dies passiert, ist noch nicht ent-
Kralowetz schieden. Der Standort Osterreich wirde dadurch gestarkt, sagt man.
Auswirkungen auf die Beschaftigung wurden nicht bekannt.
MAN Nutz- Ausland/ Metall, Im Werk Steyr wird es strukturelle Anpassungen geben. Aber wegen Die Verlagerung |00 Slowakei
fahrzeuge Deutschland/ Maschinen | der sehr guten Auftragslage fallen dadurch in Summe keine Arbeits- fuhrt zu keiner
MAN Konzern und KFZ platze weg. Ziel ist aus Kostengriinden ein Riickzug aus der Teilefer- Beschaftigungs-
tigung - die in Zukunft verstarkt von einem neuen Zuliefer-standort in reduktion. Ohne
der Slowakei gemacht werden soll. Verlagerung wére
wegen der sehr
guten Auf-
tragslage eine
Beschaftigungs-
ausweitung mog-
lich.
Mepla Werke | Ausland/ Metall, Verlagerung der NT Vollausziige nach Tschechien Auf Grund der Slbg Tschechien
Lauten- Schweiz/ Maschinen geplanten Verla-
schlager Wirth Internatio- | und KFZ gerung wurden
GmbH & nal AG ab Frihjahr nur
Co KG mehr Leasing-

krafte eingesetzt;
Anzahl der betrof-
fenen Arbeits-

platze unbekannt.




Be-

schéf- Andere Auswir- | Bun- Zielland
Unternehmen Eigentimer Branche Beschreibung tigte kungen auf des- | bei Verlage-
E/_ Beschaftigte land rung
Palfinger Osterreich Kern: | Metall, Wie bereits seit Jahren werden auch 2006 Investitionen in Bulgarien Durch das starke | Slbg Bulgarien
Familie Palfinger | Maschinen | getétigt. Am Standort Cherven soll eine zweite Produktionshalle ent- Wachstum wer-
64%; weitere und KFZ stehen. Ein zweiter Standort befindet sich in Tenevo. Derzeit beschaf- den trotz Verlage-
institutionelle tigt Palfinger etwa 800 Personen in Bulgarien. Einem Zeitungsbericht rungen zusatzli-
Investoren der Zeitung Dnevik zufolge sollen laut Bloomberg in den neu ausge- che Arbeitsplatze
bauten Standort bis 2009 Produktionsschritte von Frankreich, Oster- auch in Oster-
reich und Deutschland verlagert werden. Palfinger hat dies bereits vor reich geschaffen.
einem Jahr angekiindigt - um die Kostenstruktur des Unternehmens
Zu optimieren.
Pankl starker Osterreich | Metall, Pankl Gbernimmt Sigus Slovakia zur Ganze und benennt das Unter- Die Verlagerung | Stmk | Slowakei
Kern: Cross In- Maschinen | nehmen mit Anfang 2007 in Pankl Automotive Slovakia um. Nach wirkt sich nicht
dustries 28%, und KFZ Errichtung eines neuen Fabriksgeb&audes wird die Serienfertigung von auf die Anzahl
AVW 23%, Quino Pleueln fiir Hochleistungsmotoren sukzessive in die Slowakei verla- der Beschéftigten
18%, Streu 31% gert. Die Pankl-Standorte in Osterreich (Bruck an der Mur sowie in Osterreich aus,
Kapfenberg) werden sich auf die Herstellung von hochpreisigen Mo- da die betroffen-
tor- und Antriebskomponenten fiir den Racingbereich sowie auf das en 42 Beschéf-
Luftfahrtgeschéaft konzentrieren. Da diese Bereiche stark wachsen tigten in andere
und ein hoher Bedarf an qualifizierten Fachkraften besteht, werden Bereiche wech-
die bisher im Serienpleuelbereich in Bruck an der Mur beschéftigten seln kdnnen.
42 Mitarbeiter in den Wachstums-bereichen Kolben, Antriebskompo-
nenten und Luftfahrt unterkom-men, teilt Pankl mit.
Parker Hanni- | Ausland/USA Metall, Der niederdsterreichische Standort Wr. Neustadt (Rohrverschrau- -70 NO Polen
fin Maschinen | bungen und Hydraulikzubehdr) wird geschlossen und in das seit 2005
und KFZ bestehende Werk nach Polen verlagert. Als Begriindung werden zu

hohe Kosten genannt. Damit verbleibt in Osterreich kein Produktions-
standort mehr, nur mehr der Verkauf. Von den rd 130 Beschéftigten
verlieren 70 ihre Arbeit.




Be-

schéf- Andere Auswir- | Bun- Zielland
Unternehmen Eigentimer Branche Beschreibung tigte kungen auf des- | bei Verlage-
E/_ Beschaftigte land rung
Schindler Ausland/ Metall, Schindler Aufziige baut in Osterreich 115 Stellen ab. -115 Wien Slowakei
Aufzlige Schweizer Kon- Maschinen | Die Fahrtreppenproduktion wird laut Medienberichten in die Slowakei
zern und KFZ ausgelagert.

Betroffen sind Mitarbeiterinnen, die mit der Fertigung von Fahrtreppen

beschaftigt waren. Dieser Bereich werde aus Kostengrunden in die

Slowakei ausgelagert. Fir die Betroffenen wird ein Sozialplan ausge-

arbeitet, heil3t es. Schindler beschéftigt in Osterreich insgesamt 770

Mitarbeiterinnen.

Es gibt Uberkapazitaten im Bereich Fahrtreppen. Mitbewerber wie

Kone und Otis hétten ihre Werke nach China beziehungsweise

Tschechien ausgelagert.
Schmitter Ausland/ Metall, Nachdem Ende 2005 die Tiroler Metallwerke Pittl in den Konkurs -150 Tirol Frankreich
Austria (Uber- | Deutschland/ Maschinen | schlitterten, wurde das Anlage- und Umlaufvermdgen von der deut-
nom-mene Schmitter und KFzZ schen Schmitter Group AG (95 Mio Euro Umsatz, 700 Beschéftigte)
ehem. Metall- | Group AG Ubernommen. Nach dem Zwangsausgleich wird der Standort Fulpmes
werke Pittl) mit nur mehr 2 Beschaftigten Fahrzeugkenn-zeichen herstellen, am

zweiten Tiroler Standort Gérberbach verbleiben etwa 120 Beschéftig-

te bei der Herstellung von Benzin-verteilerleitungen. Die Kihlwasser-

leitungsherstellung wird an den franzdsischen Standort verlagert. 150

Beschaftigte verlieren ihre Arbeit.
Strabag (iiber- | Osterreich/ Bau Bei der von der Strabag tbernommenen Bug-Alu Technik in Vorarl- -100 Vbg Ungarn
nom-mene Haselsteiner berg verlieren rund hundert Arbeitnehmer im Jahr 2007 ihre Arbeit. Im
ehem. Bug-Alu Werk in Kennelbach wird die Produktion von Aluminiumfassaden
Technik) eingestellt und zur Génze nach Ungarn ausgelagert. Es wird einen

Sozialplan geben. Die Kostensituation ist nach Firmenangaben dra-

matisch - eine Produktion nicht aufrechtzuerhalten. 40 Arbeitsplatze

verbleiben in Kennelbach.
SW Umwelt- Osterreich Kern: | Bau SW Umwelttechnik legt zwei Standorte in Klagenfurt zusammen und -15 Die Investitionen | Ktn Rumaénien
technik Streubesitz die Fertigung in Lambach still. Freiwerdende Anlagen kommen nach in Rumanien

46,2%, Rumanien. Hier sollen 15 Arbeitsplatze verloren gehen, in Timisoara kdnnten in der

Wolschner Pri-
vatstiftung 46,6%,
Familie
Wolschner 7,4%

von 40 auf 80 aufgestockt werden. In Bukarest soll auf 27ha das
groRte Werk der Gruppe entstehen (300 Mitarbeiter bis 2011). In
Osterreich wird mit einem Umsatzriickgang von 10% gerechnet.
Hauptmarkte sind Ungarn und Rumanien.

Folge weiteren
Druck auf dster-
reichische Ar-
beitsplatze aus-
Uiben.




Be-

schéf- Andere Auswir- | Bun- Zielland
Unternehmen Eigentimer Branche Beschreibung tigte kungen auf des- | bei Verlage-
E/_ Beschaftigte land rung
Tyco Electro- | Ausland/USA Elektro- und | Produktionslinien werden in das Schwesternwerk Trutnov/CZ verla- nicht bekanntge- | NO Tschechien
nics Elektronik- | gert. Die Umsatzerldse sinken deshalb um ca 15 %. geben
industrie
Umdasch- Osterreich/ Holzbe- und | Die Produktion herkdmmlicher Schaltafeln wird ganz aus Amstetten 100 betroffene NO Slowakei
Gruppe Familie -verarbei- abgezogen und in die Slowakei verlegt. Aufgrund des guten Wachs- Beschéftigte
tung tums wird ein Investitionsprogramm (vor allem Spezialitatenbereich) werden nicht

von 200 Mio Euro realisiert. Dadurch ist es auch méglich, die von der entlassen, son-

Verlagerung betroffenen Arbeitnehmerinnen in anderen Bereichen zu dern umgeschult

beschéaftigen. und anders ein-

gesetzt.
Vogel & Noot | Ausland/ Metall, Rettig ICC (Industriesparte der finnischen Oy Rettig) legt die Produk- -170 Stmk | Polen und
Warmetechnik | Finnland/ Maschinen | tion von Flachheizkérpern am Standort Wartberg still. 170 Beschéftig- Ungarn
Rettig ICC/ und KFZ te verlieren ihre Arbeit, 90 verbleiben am Standort. Die Produktion
Oy Rettig wird nach Polen und Ungarn verlagert.

Begriindet wurde die SchlieBung mit Umsatzriickgangen von jahrlich

15 - 20% in Kernmérkten. Die Auslastung lag nur mehr bei 60%. Eine

kostendeckende Produktion war nicht mehr mdéglich.
ZF Steyr Ausland/ Metall, Der Geschaftsbereich Getriebemontage wurde in Steyr aufgelassen -250 00 Deutschland
GmbH und Deutschland/ Maschinen | und zur ZF Passau GmbH verlagert. Weitere Einsparungsmdglichkei-
ZF Steyr Pra- | ZF Passau und KFZ ten wurden gendtzt.

zisions-technik
GmbH

SUMME

-1.634




3. WETTBEWERBSAKTIVITATEN DER AK-WIEN

3.1 Follow on - Fahrschulkartell

In der Frage des Grazer Fahrschulkartells wurden Schadenersatzforderungen von Konsumentinnen
an die Arbeiterkammer abgetreten. Nach Ansicht der Arbeiterkammer waren die Preise aufgrund
einer Preisabsprache Uberhoht, sodass zivilrechtliche Klagen beim Bezirksgericht Graz eingebracht
wurden.

Ulrike Ginner

Nachdem das Kartellgericht gegen mehrere Grazer Fahrschulgesellschaften bzw Fahrschulinhaber
2005/2006 wegen einer Preisabsprache BuRgelder in Hohe von 80.000 Euro verhangt hat*®, forder-
te die AK medial auf, dass sich geschadigte Konsumentinnen, die im maf3geblichen Zeitraum Mai
und Juni 2004 einen Fahrschulausbildungsvertrag mit dem am Kartell beteiligten Fahrschulen ge-
schlossen hatten, bei der Arbeiterkammer zu melden.

Gegen Herrn Ing Simon Koiner (Inhaber der Fahrschulen Nurmi und Koiner) wurde am 22. Dezem-
ber 2005 das Konkursverfahren eroffnet. Bezliglich einer Forderung eines Fahrschilers wurde ein
Schadensersatzbetrag in Hohe von 218 Euro als Forderung angemeldet und vom Masseverwalter
nicht bestritten. Der Zwangsausgleich wurde rechtskraftig bestatigt und eine Ausgleichsquote von
20% wurde bezahlt.

Aus den der Arbeiterkammer zugegangenen weiteren Ausbildungsvertragen wurden gegen drei
weitere Fahrschulen Schadensersatzklagen beim Bezirksgericht Graz eingebracht. Die Forderun-
gen der Konsumentinnen wurden hierbei an die Bundesarbeitskammer abgetreten, was den Vorteil
hat, dass gemalRR § 502 Abs 5 Z 3 ZPO (Zivilprozessordnung) der erweiterte Rechtszug an den O-
bersten Gerichtshof mdglich ist und trotz der geringen Streitwerte alle Berufungsgriinde, so auch
unrichtige Tatsachenfestellungen oder Verfahrensmangel, die keine Nichtigkeit konstituieren, offen
stehen. Die nichteinbringliche Forderung gegentiber der Fahrschule Koiner wurde aus dem Titel der
solidarischen Haftung auch gegen die anderen Fahrschulen geltend gemacht.

Offene Fragen stellen sich vor allem hinsichtlich der Schadenshéhe. Die Preiserhebungen der Ar-
beiterkammer stellen immer nur Momentaufnahmen dar. Die Erhebung unmittelbar nach der Bul3-
geldentscheidung des Kartellgerichts vom November 2005 hat aber ein klares Bild ergeben. Die
Durchschnittspreise sind um rund 26,5% gesunken. Diese Preise stellen daher nach Ansicht der
Arbeiterkammer den Wettbewerbspreis dar, der ohne Preisabsprache verrechnet worden ware. Ein
Preistiberblick vor der Kartellabsprache liegt nur beschrankt vor, insbesondere stiitzte man sich in
den Klagen auch auf Aktionspreise, die regelméafig vor den Sommer- bzw Winterferien angeboten
werden.

Eine Erleichterung zur Feststellung der Hohe des Schadens ergibt sich aus § 273 ZPO. Der Richter
kann den Schadensbetrag nach freier Uberzeugung festsetzen, wenn der Beweis iiber den streiti-

“ Siehe auch Markte — Wettbewerb — Regulierung, Wettbewerbsbericht der AK 2005, Teil 1 S 97f; Markte — Wettbewerb —
Regulierung, Wettbewerbsbericht der AK 2006, Teil 1 S 78 und S 100.
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gen Betrag des zu ersetzenden Schadens gar nicht oder nur mit unverhéaltnismaRigen Schwierigkei-
ten zu erbringen ist.

Mittlerweile ist auch gegen die Fahrschule ,advantage* das Konkursverfahren eréffnet worden. Mit
ersten Verfahrensergebnissen aus den Schadensersatzprozessen vor dem Bezirksgericht Graz wird
im Frihjar 2007 gerechnet.
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3.2 Beteiligung REWE an ADEG

Die Beteiligung von REWE an ADEG sowie deren gemeinsame Kooperationsaktivitdten im Ein-
kaufsbereich werden genau zu beobachten sein. Insbesondere bedarf es einer mdglichst raschen
Klarung offener kartellrechtlicher Fragen. Dies ist nicht nur im Interesse der Konsumentinnen, son-
dern vor allem im Interesse der - von der Beteiligung betroffenen - Beschaftigten.

Dorothea Herzele
Zur Vorgeschichte

Mitte September 2006 zog sich die deutsche Handelskette EDEKA Sidbayern, die seit 2001 mit
37,5% an der ADEG Osterreich Genossenschaft beteiligt war, aus der ADEG zuriick.*” EDEKA
Chiemgau ist weiterhin mit 37,5% an der ADEG Genossenschaft beteiligt. Anfang Oktober 2006
wird die Beteiligung von REWE Austria (Billa, Merkur, Penny und BIPA) in der Héhe von 24,9% an
der ADEG AG bekannt gegeben. Da es sich um eine Beteiligung unter 25% handelt, ist dieser Er-
werb nach 6sterreichischem Kartellrecht nicht als Zusammenschluss anzumelden.

Kritische Stimmen zur Kooperation zwischen ADEG und REWE

Von Anfang an stand ein moglicher gemeinsamer Einkauf von REWE und ADEG im Mittelpunkt der
kritischen wettbewerbsrechtlichen Diskussion. Wahrend die Minderheitsbeteiligung der REWE an
ADEG nicht dem Kartellrecht unterliegt, misste ein gemeinsamer Einkauf von REWE und ADEG
wettbewerbsrechtlich geprift werden. Ausgangspunkt fiir derartige Untersuchungen bildet die Nach-
fragemacht der Beteiligten. REWE Austria ist mit knapp 30% Marktanteil Marktfiihrerin im dsterrei-
chischen Lebensmitteleinzelhandel. ADEG erreicht im Jahr 2006 einen Marktanteil von 6,6%. Ein-
kaufsvereinbarungen zwischen Beteiligten, die gemeinsam Uber eine starke Nachfragemacht verfu-
gen, lésen immer wettbewerbsrechtliche Bedenken aus. So kénnten derartige Vereinbarungen zur
Verschleierung eines Kartells benutzt werden, um so in verbotener Weise Preise festzusetzen, die
Produktion zu beschranken oder Markte aufzuteilen. Nach dem neuen Wettbewerbsregime miissen
Vereinbarungen - wie zB Uber gemeinsamen Einkauf - allerdings nicht mehr vorher behérdlich ge-
nehmigt werden, sondern es obliegt den Beteiligten die Auswirkungen durch Selbsteinschatzung zu
beurteilen. Handlungsbedarf fur die Wettbewerbsbehérden (Bundeswettbewerbsbehdrde oder Bun-
deskartellanwalt) ist dann gegeben, wenn konkrete Hinweise fiir die Durchfiihrung einer Einkaufs-
kooperation vorliegen. Gemal den Leitlinien der EU-Kommission zur Anwendbarkeit von Artikel 81
EG-Vertrag (Kartellverbot und Legalausnahmen) auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammen-
arbeit wird der gemeinsame Einkauf von Partnern mit einem gemeinsamen Marktanteil von weit
Uber 15% wahrscheinlich unter das Kartellverbot des Art 81 Abs 1 fallen. Zu berilicksichtigen sind
hierbei die Marktgegebenheiten, wie Marktkonzentration und mdgliche Gegenmacht starker Liefe-
ranten. Um nicht unter das Kartellverbot zu fallen, missen die Beteiligten gemald Art 81 Abs 3
nachweisen, dass die Kooperation mit erheblichem wirtschaftlichen Nutzen verbunden ist, die Leis-
tungsgewinne an die Verbraucherinnen weitergegeben werden und die Vereinbarung unerlasslich
ist. Eine beherrschende Stellung auf dem Einkaufs- oder Verkaufsmarkt schlief3t jedoch eine Frei-
stellung nach Art 81 Abs 3 aus. Der Begriff ,beherrschende Stellung” ist in den EU-Richtlinien nicht
definiert. Aus den Entscheidungen der EU-Kommission und Urteilen des Europaischen Gerichtshofs
ergibt sich jedoch, dass es sich um eine Marktposition handelt, welche es einem Unternehmen er-

“7 Vgl Key Account, 16/2006, 4.9.2006, S1.
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laubt, in nennenswertem Umfang unabhangig von seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und
letztlich auch gegentiber den Verbraucherlnnen auf dem relevanten Markt zu handeln. Auf eine
derartige Marktposition weisen bestimmte Anzeichen hin, deren wichtigstes die Beherrschung eines
gro3en Marktanteils ist.

Im gegenstandlichen Fall gab REWE Austria nur die Beteiligung an ADEG in Form eines Aktiener-
werbs bekannt. Vereinbarungen Uber einen gemeinsamen Einkauf gibt es offiziell nicht. Aus Sicht
der Bundeswettbewerbsbehtrde (BWB) lagen zum Zeitpunkt der Bekanntgabe der Beteiligung kei-
ne konkreten Hinweise vor, die eine wettbewerbsrechtliche Prifung gerechtfertigt hatten.

Ganz anders die Beurteilung durch Spar, die als starkste Mitbewerberin von REWE Ende November
2006 gegeniber der Bundeswettbewerbsbehorde eine ausfuhrliche, kritische Stellungnahme zur
Beteiligung der REWE an ADEG abgab. Die wichtigsten Argumente von Spar*®: Trotz der formellen
Minderheitsbeteiligung von 24,9% (ibe REWE Austria einen beherrschenden Einfluss auf die ADEG
AG aus, diese Beteiligung sei kartellrechtlich als genehmigungspflichtiger Zusammenschluss einzu-
stufen. Aufgrund der marktbeherrschenden Stellung der REWE ware dieser Zusammenschluss
jedoch zu untersagen. Grundsatzlich sieht Spar die Beteiligung in der Héhe von 24,9% - also 0,1
Prozentpunkte unter der genehmigungspflichtigen 25% Grenze - als Umgehung des geltenden Kar-
tellrechts an. Besonders negativ sieht Spar die Auswirkungen dieser Beteiligung auf den Beschaf-
fungsmarkt. Mit einem Marktanteil von 36% bzw 47% (ohne Hofer und Lidl) verfigen REWE Austria
und ADEG gemeinsam Uber eine starke Nachfragemacht. Treffen sie eine Vereinbarung Uber den
gemeinsamen Einkauf, kdnnte dadurch die Abhangigkeit fir einige Lieferanten bereits ein existenz-
bedrohendes Mal3 annehmen.

Die Lieferanten hielten sich mit Kommentaren zur Beteilung der REWE an ADEG zuriick. Ein Grund
dafiir durfte die hohe Konzentration im 6sterreichischen Lebensmitteleinzelhandel sein und die da-
mit verbundene Nachfragemacht der Marktfilhrer REWE und Spar. Der Prasident des internationa-
len Markenartikelherstellers Henkel CEE, Gunter Thumser, bringt es wohl auf den Punkt, wenn er
meint, dass zum Wohle aller Beteiligten, wie auch der Konsumentinnen, sicherzustellen sei, dass
das in Osterreich sehr sensible Gefiige zwischen Handel und Industrie durch die Beteiligung nicht
neuerlich an Balance verliert.*

Mitte Dezember 2006 gab die Bundeswettbewerbsbehdrde zu den Beschwerdepunkten von Spar
ein kurzes Statement ab.*® Die Beteiligung von REWE Austria an ADEG, die in Form eines bloRen
Aktienerwerbs in der Hohe von 24,9% erfolgte, unterliegt in Osterreich nicht der Fusionskontrolle
und kann daher fusionskontrollrechtlich weder bewilligt noch verboten werden. Zur Einkaufskoope-
ration fuhrte die Bundeswettbewerbsbehdrde aus, dass diese erst konkret im Hinblick auf einen
tatsachlich verwirklichten Sachverhalt durch die BWB gepruft werden kann, nicht jedoch schon auf-
grund blof3 vermuteter kinftiger Verhaltensweisen. Auch eine Ahndung allfalliger missbrauchlicher
Verhaltensweisen kann nur nach deren tatsachlicher Vornahme erfolgen. Sofern und sobald Infor-
mationen Uber eine tatsachliche Kooperation oder sonstige tatsachlich gesetzte Verhaltensweisen
vorliegen, wird die Bundeswettbewerbsbehdrde deren Kartellrechtskonformitat prifen und notwen-
dige bzw rechtlich mégliche MalRnahmen ergreifen.

Seit Mitte Februar 2007 nimmt die Zusammenarbeit zwischen REWE Austria und ADEG auch fur
die Konsumentinnen sichtbare Formen an: In den Regalen der ADEG Filialen werden sukzessive
die bisherigen Eigenmarken ,Gut & Ginstig“ der EDEKA Siidbayern durch die REWE Eigenmarke

“8 Vgl ,40 Einwande gegen eine Kooperation REWE-ADEG* in: Key Account 22/06, 27.11.2006, S 3.
“ vgl ,Zwischen Bangen und Hoffen*, in http://www.handelszeitung.at/ireds-16383.html, 8.11.2006.
% vgl http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/rewe_adeg151206.htm, 15.12.2006.
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.Clever* ersetzt. Zusatzlich werden bei ADEG die REWE-Bioprodukte ,Ja! Natirlich* gelistet. Das
sorgt fur Aufregung in der Branche, vor allem Spar zeigt sich Uber die zuriickhaltende Reaktion der
Bundeswettbewerbsbehorde auRerst verargert.” Zusétzlich kiindigt ADEG-Alleinvorstand Andreas
Poschner an, rund 70% des ADEG Einkaufsvolumens mittelfristig Uber REWE verrechnen zu las-
sen. Bisher war EDEKA Sidbayern Verrechnungspartner der ADEG, diese Funktion soll jetzt REWE
Ubernehmen. Praktisch geschieht das in der Form, dass die ADEG Lieferanten ihre offenen ADEG-
Rechnungen kiinftig beim Verrechnungspartner REWE einreichen, dieser bezahlt vorab und holt
sich dann das Geld bei ADEG wieder zuriick. REWE Ubernimmt in dieser Funktion - wie vorher E-
DEKA - auch die Zahlungsgarantie fiir offene Rechnungen.®* An und fiir sich ist die Ubernahme des
Delkredere (also der Ausfallsbiirgschaft) bei Verbundgruppen oder Einkaufsgemeinschaften im
Handel ublich. Die Lieferanten haben den Vorteil der prompten Bezahlung und kein Ausfallsrisiko
bei den Forderungen. Als Gegenleistung fur diese Sicherheit zahlen die Lieferanten eine Delkrede-
reprovision. Die Ubernahme des Delkrederegeschéfts ist nicht gleichzusetzen mit einer Einkaufsko-
operation. Die Einkaufskonditionen werden weiterhin zwischen der ADEG AG und ihren Lieferanten
verhandelt. Angesichts der dominanten Marktposition von REWE Austria kénnte jedoch die Uber-
nahme des Delkrederegeschéfts wettbewerbsrechtliche Bedenken auslosen. Verstarkt werden die-
se Bedenken auch durch die Listung der REWE Eigenmarken ,Clever* und ,Ja! Naturlich* bei A-
DEG.

Angesichts dieser Entwicklung ist jedenfalls die Bundeswettbewerbsbehorde gefordert, ihre Funkti-
on als Ordnungshuterin des Wettbewerbs wahrzunehmen. Seit Anfang Mérz soll Medienberichten
zufolge die Bundeswettbewerbsbehorde die Kooperation verstarkt unter die Lupe nehmen.>® Eine
wichtige Mallnahme von Seiten der Bundeswettbewerbsbehérde wére es, fur eine ausreichende
Information Uber die laufende Entwicklung in diesem Fall auf der Homepage der BWB zu sorgen.
Wichtig sind Transparenz und eine maoglichst rasche Klarung offener kartellrechtlicher Fragen - ins-
besondere die kartellrechtlichen Grenzen dieser Kooperation. Trotz der Minderheitsbeteiligung von
REWE dirfte sich die finanzielle Konsolidierung fir ADEG nicht sehr einfach gestalten, rechtliche
Risken wirden diesen Konsolidierungsprozess noch wesentlich erschweren. REWE und ADEG sind
insbesondere auch gefordert sich der Verantwortung, die sie gegeniiber den rund 5.800 Beschaftig-
ten® der gesamten ADEG-Gruppe haben, bewusst zu sein.

' vgl Entsetzt tiber Reaktion der Wettbewerbsbehorde®, in: Wirtschaftsblatt, 2.3.2007, S 2.

*2 gl ,Salami-Taktik & Kartell-Poker*, in: Key Account 4/2007, 19.2.2007, S 1 ff.

%% Vgl ,REWE/ADEG gerat starker ins Visier der Wettbewerbshiter®, in: Kurier, 9. Marz 2007, S 19.
** Quelle: Goldener Trend 2006, S 113.
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3.3 T-Mobile - tele.ring

Die Auflagen von Europaischer Kommission und Telekom Control Kommission beim Zusammen-
schluss von T-Mobile und tele.ring haben zu einer Starkung der Marktposition der kleineren Anbieter
(one, Hutchison) gefiihrt. Trotz Fusion sind beflirchtete Preissteigerungen ausgeblieben, da der
Wettbewerb noch immer intensiv ist.

Mathias Grandosek

Im Wettbewerbsbericht 2006 wurde bereits von der Ubernahme von tele.ring durch T-Mobile
(COMP/M.3916) ausfuhrlich berichtet. Damals war allerdings die vertiefende Prifung durch die Eu-
ropaische Kommission noch nicht abgeschlossen.

Im April 2006 hat die Kommission die Prifung dieses Zusammenschlusses abgeschlossen und die
Ubernahme unter Auflagen genehmigt.

Vorgeschichte

Im September 2005 hat der zweitgroRte Mobilfunkbetreiber Osterreichs (T-Mobile) angekiindigt den
viertgrof3ten Anbieter tele.ring, der damals im Besitz der Western Wireless International stand, fur
1,3 Mrd Euro Ubernehmen zu wollen.

Dieser Zusammenschluss ist damals bei der Europdischen Kommission zur Genehmigung ange-
meldet worden.

Es wurde beflurchtet, dass durch diesen Zusammenschluss der intensive Preiswettbewerb, der da-
mals unter den Mobilfunkern in Osterreich herrschte, abgeschwécht werden konnte. Tele.ring war
zum damaligen Zeitpunkt mit einer besonders aggressiven Preis- und Werbestrategie auf dem hei-
mischen Markt tatig und versuchte dadurch als sogenannter ,Maverick* (Preisbrecher) seine Kun-
denzahlen auszuweiten.

Aus diesen Grinden hat die Europdische Kommission deshalb im November 2005 eine vertiefende
Prufung des Zusammenschlusses angeordnet.

Aktivitaten der Arbeiterkammer

Im Zuge dieser Prifung wurde auch die Arbeiterkammer von der Europaischen Kommission im
Rahmen eines Auskunftsersuchens um Stellungnahme gebeten, insbesondere um die Auswirkun-
gen des Zusammenschlusses auf Verbraucherlnnen zu beurteilen.

Die Arbeiterkammer nahm deshalb neben der Ubermittlung von erhebungsrelevanten Daten (Tak-
tung, Tarifmodelle, Kiindigungsfristen, Tarifvergleiche) auch zum Zusammenschluss Stellung. Die
Bundesarbeitskammer teilte grundsatzlich die Bedenken der Kommission, dass das Zusammen-
schlussvorhaben vor allem im Bereich des Mobiltelefonmarkts fir Endverbraucherlnnen den Wett-
bewerb erheblich einschranken kdnnte, weil ein dynamischer Anbieter, der die Preisfihrerschaft im
Privatkundensegment innehatte, wegfallt.

Die Bundesarbeitskammer weist aber auch darauf hin, dass das Ausmal3 der Beeintrachtigung des
Wettbewerbs durch den Zusammenschluss noch von weiteren Faktoren abhéngig ist. Einerseits
sind auf dem @sterreichischen Markt verstéarkt virtuelle Mobilfunkanbieter aufgetreten, die ohne ei-
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genes Netz, aber mit eigener Vorwahl und eigener Marke operieren, andererseits kénnen ange-
sichts der hohen Fixkosten und der starken Preiselastizitdt der Nachfrage die Mobilfunkunterneh-
men nur schwer Preissteigerungen durchsetzen. Dariiber hinaus bestimmen auch Regulierungsent-
scheidungen, insbesondere zu Zusammenschaltungsentgelten, wesentlich die Preisgestaltungs-
moglichkeiten und die Marktposition der Mobilfunkunternehmen. Derzeit sind die Zusammenschal-
tungsentgelte asymmetrisch, dh die Kompensation, die die Unternehmen bekommen, wenn in ihr
Netz gerufen wird, sind fir kleinere Anbieter hoher als fir Grol3e. Dies starkt die kleineren Anbieter
in ihrer Wettbewerbsposition.

Die Entscheidung der Kommission

Nach einem intensiven Prifungsverfahren, hat die Kommission den Zusammenschluss unter Aufla-
gen genehmigt.

Die Auflagen der Kommission umfassen dabei vor allem:
= Abgabe von Frequenzen
m Abgabe von Mastenstandorten

Auch zu den Auflagen wurde die AK von Seiten der Kommission aufgefordert eine Stellungnahme
abzugeben, was auch erfolgte. In dieser Stellungnahme wurden seitens der AK diese Auflagen als
geeignet gesehen, die Position der kleineren Anbieter zu starken und dadurch einer beflirchteten
Wettbewerbserosion zu begegnen, wobei auch vorgeschlagen wurde, dass der Zusammenschluss
mit diesen Zusagen nach dem ,upfront-buyer“-Prinzip (der Zusammenschluss darf erst vollzogen
werden, wenn ein geeigneter Verk&ufer fir die zu verdul3erten Frequenzen und Standorte von der
Kommission akzeptiert wurden) erfolgen sollte.

Frequenzen

Mobilfunkunternehmen haben zur Erbringung ihrer Dienste verschiedene Frequenzbereiche zuge-
teilt bekommen. Fur UMTS-Dienste hat T-Mobile drei Frequenzpakete von jeweils ca 2 x 5 MHz,
tele.ring hat hiervon zwei.

Im Zuge des Zusammenschlusses hat sich T-Mobile nun verpflichtet, die zwei Frequenzpakete von
tele.ring an Mitbewerber abzugeben. Ein Paket muss dabei an Hutchison 3G veraufRert werden, das
zweite muss an einen kleineren Mitbewerber (Hutchison oder One) verau3ert werden. Kommt eine
VerauRerung nicht zu Stande, so sind diese Frequenzen an die Republik zurtickzugeben.

Zweck dieser Auflage ist es, die kleineren Mobilfunkanbieter in ihrer Position zu starken. Insbeson-
dere Hutchison 3G hat gegeniiber den anderen Anbietern den Nachteil, dass es ausschlieBlich
UMTS-Dienste anbietet und durch den spateren Start auch noch kein flachendeckendes Netz auf-
gebaut hat.

Hutchison darf zwar im Wege des National Roamings das Netz der Mobilkom mitbenutzen, darlber
kénnen aber nur Sprachdienste und keine UMTS Multimediadienste erbracht werden.

Eine bessere Frequenzausstattung erlaubt eine einfachere Planung der Netze, da weniger Anten-
nenstandorte vorhanden sein mussen. Durch die zusétzlichen Frequenzpakete kann deshalb das
UMTS-Netz schneller und kostenglinstiger ausgebaut werden.
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Standorte

Auch im Falle von Mastenstandorten hat sich T-Mobile verpflichtet, einen Teil abzugeben. AulZer
jenen Standorten, die zur Netzintegration der zwei Mobilfunknetze gebraucht werden, muss T-
Mobile einen bestimmten Teil der Ubrigen Standorte an Hutchison 3G anbieten. Hutchison kann sich
die bendtigten Standorte aussuchen und im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge tbernehmen, was
auch die bestehenden Mietvertrage mit den Grundstticksbesitzern und auch die bendtigte Richtfunk-
und Leitungsinfrastruktur umfasst.

Zudem wird Hutchison ein bevorzugtes und ber die gesetzlichen Verpflichtungen hinausgehendes
Kollokationsrecht™ eingeraumt.

Jene tele.ring Standorte die nicht zur Netzintegration bendétigt oder von Hutchison ausgewahlt wer-
den, missen one zum Erwerb angeboten werden.

Auswirkungen der Kommissionsentscheidung

Die Européische Kommission sieht durch die vorgeschlagenen Zusagen die verbleibenden kleine-
ren Anbieter gestarkt. Insbesondere Hutchison wird dadurch in die Lage versetzt, das eigenen Netz
schneller und kostenguinstiger auszubauen und damit den Nachteil, keine GSM Frequenzen zu ha-
ben, zu verkleinern.

Die Kommission hat dabei aber eine eindeutige Priorisierung von Hutchison gegeniiber one verfugt,
da man davon ausgegangen ist, dass Hutchison durch den spaten Start und das Fehlen von GSM-
Frequenzen einen starkeren Aufholbedarf in seiner Marktposition hat als one.

Entscheidung der Telekom Control Kommission

Die gemachten Zusagen von T-Mobile gegentber der Europaischen Kommission waren allerdings
vorbehaltlich der Zustimmung der Telekom Control Kommission, die von Gesetzes wegen eine U-
bertragung von Frequenzen genehmigen muss.

Interessant war dabei, dass die Telekom Control Kommission in ihrem Spruch gegeniber dem
Kommissionsentscheid verscharfte Auflagen gemacht hat.

Sie untersagte namlich, dass die beiden UMTS-Frequenzpakete von tele.ring an nur einen Mitbe-
werber verkauft wirden.

T-Mobile wurde aufgetragen ein Paket an Hutchison und das zweite Paket zwingend an one zu
verkaufen.

Sollten ein oder beide Unternehmen kein Interesse am Erwerb der Frequenzen haben, miissten
diese einem anderen, noch nicht am heimischen Markt tatigen Unternehmen angeboten werden.

Damit ist es nicht méglich, dass Hutchison samtliche Frequenzen von tele.ring Ubernimmt.

% Mitbenutzungsrecht von Raumlichkeiten der T-Mobile
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Fazit

Nach einer langen und vertieften Prifung ist die Fusion von T-Mobile und tele.ring vollzogen wor-
den.

Hutchison und one haben dabei jeweils ein Frequenzpaar von ca 2 x 5 Mhz ibernommen.

Die technische Integration der beiden Netze von T-Mobile und tele.ring ist im Laufe des letzten Jah-
res vorangetrieben worden, allerdings wird auch weiterhin eine zwei-Marken-Strategie verfolgt.

Die befuirchteten Auswirkungen auf den Preiswettbewerb sind bisher noch nicht zu beobachten ge-
wesen.

Es ist weiterhin ein hoher Wettbewerb zwischen den Anbietern zu beobachten, der auch durch die
Einfihrung eines weiteren virtuellen Mobilfunkbetreibers (BOB, Billigschiene von Mobilkom) intensi-
ver wurde.

Der Mobilfunk profitiert auch weiterhin von der Verschiebung der Festnetz- hin zu mobiler Sprachte-
lefonie. Zudem treten auch im Mobilfunksegment Datendienste und mobiles Breitband immer starker
in den Vordergrund. Auch diese neuen Angebote tragen dazu bei, dass der Wettbewerb im Mobil-
funksegment weiterhin bestehen bleibt.
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3.4 Zusammenschlussvorhaben OMV-Verbund

Mit einem Knalleffekt im Fruhjahr 2006 kiindigten OMV und Verbund an, ein fihrendes Energieun-
ternehmen in Mitteleuropa schaffen zu wollen: Benzin, Strom und Gas aus einer Hand. Die Arbeiter-
kammer stellte sich gegen dieses Vorhaben und betonte neuerlich die Notwendigkeit 6ffentlichen
Mehrheitseigentums in der Energiewirtschaft.

Gunda Kirchner

OMV und Verbund kindigten im Mai 2006 ihr Zusammenschlussvorhaben an. Die Reaktionen lie-
Ben - angesichts dieser ,Megafusion“ nicht lange auf sich warten, war das Grof3projekt doch von
Beginn an unter kritischer Betrachtung nicht nur von den jeweiligen Anteilseignern, sondern auch
von Konsumentenverteterinnen und Kapitalmarktanalystinnen. Wéhrend die Kurse des Verbunds
stiegen, musste die OMV Einbriiche hinnehmen, die Bérseanalystinnen entwickelten wenig ,Phan-
tasie" fur die Vorteile die fur das Vorhaben sprechen kdnnten. Letztendlich blieb der Nutzen des
Vorhabens bis zuletzt unklar, von wenigen Kostenvorteilen - in erster Linie im Gasgeschaft - und ein
wenig Ostflair abgesehen. Die angesprochenen Synergien wurden vermisst. Der OMV attestierte
man eine Verwasserung des Kerngeschafts zu betreiben.

Hinzu kam die nicht unbegriindete Befiirchtung vor dem ,Ausverkauf der Wasserkraft®.

Geplatzt ist das Vorhaben unter anderem aufgrund eines Beschlusses der Landeshauptleutekonfe-
renz, in dem ein Eigentumsanteil der 6ffentlichen Hand von 51% am neuen Konzern gefordert wur-
de.

Das Vorhaben

In einem ersten Schritt sollte der Verbund Anteile in die OIAG einbringen. Die OIAG brachte diese
Verbundanteile in die OMV Verbund Holding ein. Als Ausgleich dafiir erhielte die OIAG Aktien von
der OMV und es kdme daher zu keiner Kapitalerh6hung. Die OMV hatte bereits in den letzten Mo-
naten Aktien am Markt zuriickgekauft, diese sollten nun der OIAG gegeben werden.

OMV Generaldirektor Ruttenstorfer filhrte im Rahmen einer Pressekonferenz aus, dass die OIAG
am neuen Unternehmen etwa 30 bis 31 Prozent halten wirde, die IPIC (Abu Dhabi) etwa 15 Pro-
zent. Damit waren die OIAG-Anteile am neuen Unternehmen OMV Verbund Holding in etwa gleich
hoch wie der damalige (und derzeitige) Anteil an der OMYV allein.

IPIC ist eine staatliche Gesellschaft des Scheichtums Abu Dhabi und ist seit 1994 an der OMV be-
teiligt, derzeit 17,6%. Das Stimmverhalten ist syndiziert.

Insgesamt hatte das neue Unternehmen 53.000 Beschéftige sowie einen Umatz von 18 Mrd Euro.
Der gemeinsame Gewinn hétte sich 2006 auf 1,7 Mrd Euro belaufen.

Im mitteleuropaischen Ranking hatte dieses Zusammenschlussvorhaben Platz 6 eingenommen.

Die Beteiligten
oMV

Die OMV erzielte zum fraglichen Zeitpunkt Umsatzerlése in der Héhe von knapp 15,6 Mrd Euro. Das
EBIT (Gewinn von Steuern und Zinsen) betrug fast 2 Mrd Euro, der Gewinn vor Steuern knapp 2
Mrd Euro. Die OMV beschéftigt 5.226 Mitarbeiter und die OMV Petrom rund 45.000.

116



50,9% der Aktien befinden sich in Streubesitz, 31,5% werden von der OIAG und 17,6% von IPIC
gehalten.

Verbund

Die Umsatzerlose des Verbund beliefen sich auf rund 2,5 Mrd Euro, das EBIT auf knapp 530 Mrd
Euro und der Gewinn vor Steuern auf rund 500 Mio Euro. Beschaftigt waren cirka 2.400 Mitarbeite-
rinnen.

51% halt die Republik Osterreich mit verfassungsrechtlicher Absicherung. 12% die Wiener Stadt-
werke, 12,5% die EVN sowie 7,2% die Tiwag. Der Rest (also 17,3%) ist Streubesitz.

Krafteverhéltnis

Aufgrund der Marktkapitalisierung hatte das Krafteverhaltnis im neuen Unternehmen 60% fir die
OMYV und 40% fur den Verbund betragen.

Energiepolitische Bedeutung

Der 51%-Anteil der Republik am Verbund ist derzeit verfassungsrechtlich abgesichert. Der Bund
halt an der OMV (iber die OIAG 31,5%.

Die Umsetzung des Zusammenschlusses hatte jedenfalls die Anderung des zweiten Verstaatli-
chungsgesetzes bedingt, nunmehr Anhang zum EIWOG, in dem die Eigentumsverhdltnisse der
Osterreichischen Elektrizitatswirtschaft im Verfassungsrang festgelegt sind. Grundsatzlich stellte
sich die Frage, inwieweit der Bund bzw die 6ffentliche Hand weiterhin eine Mehrheit von 51% am
Verbund hétte halten kénnen.

Dartiber hinaus hétte diese durch Gesetzesanderung induzierte Umstrukturierung wohl insgesamt
eine neue Osterreichische Energielandschaft, also auch unter den Landesenergieunternehmen,
hervorgerufen.

Wettbewerbsrechtliche Einschéatzung
Haushaltskundinnen

Bei ndherer Betrachtung des Projekts und der Beteiligten war der Schluss gerechtfertigt, dass der
Konzern OMVerbund am Haushaltskundinnengeschéaft nicht wirklich interessiert sei und folglich far
Haushaltskundinnen keine Synergieeffekte zu erwarten seien. Das heildt, an den Preisen fir die
Haushalte wirde sich in absehbarer Zeit nichts &ndern, tendenziell stand zu befiirchten, dass eine
grolRere Marktmacht des Anbieters zu héheren Preisen fihrt.

Ein Zusammenschluss OMVerbund hétte jedenfalls wettbewerbsrechtliche Bedenken erzeugt. Dass
.alles aus einer Hand" angeboten wird (Strom-Gas-Heizdl-Treibstoff) ist ein Bundelangebot. Damit
ware die Auswahlmdéglichkeit der Konsumentinnen gesunken und OMVerbund hétte einen Wettbe-
werbsvorteil gegentber Mitkonkurrentinnen, die ein derartiges Biindel nicht anbieten kdnnen. Daher
hétte ein solches Vorhaben nur unter solchen Auflagen erfolgen kdnnen, dass die Konsumentinnen
nicht leiden durften.
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Sollten Strom, Gas und Heizdl im Bundel angeboten werden, wéaren selbstverstandlich klare Trans-
parenzvorschriften einzuhalten. Es miisste starker auf Wechselmdglichkeiten und Preisvergleiche
hingewiesen werden.

Neben den Konsumentinnen ware dieser Zusammenschluss auch fir die Gro3kundinnen von Be-
deutung gewesen. Auch sie stiinden einer deutlich htheren Marktmacht und folglich steigenden
Preisen gegeniber. Fir den Wirtschaftsstandort wére dies als bedenklich einzustufen. Daher héatte
dieser Zusammenschluss auch nur mit entsprechenden Auflagen im Grol3kundinnenmarkt geneh-
migt werden mussen.

Synergieeffekte

Die Synergieeffekte wurden von den Akteuren fiir die n&chsten drei Jahre mit 100 Mio Euro pro Jahr
beziffert. Zum kleineren Teil kdmen diese aus Kostensenkungen, zum gréeren aus der Nutzung
von besseren Opportunitaten bei der Gas- und Stromerzeugung.

Gas

Die Synergien im Gasgeschaft sind von auf3en schwer einzuschéatzen. 8% des Gesamtumsatzes
der OMV kommen aus dem Gasgeschaft, der Verbund hat derzeit Giberhaupt keinen Gasbezug.
Lediglich in Planung befindliche Kraftwerksprojekte lassen Synergien vermuten, einerseits im Ost-
geschaft, andererseits zum Beispiel das Gaskraftwerk Mellach betreffend, welches einen Gasbedarf
von cirka 2 Mrd Kubikmeter pro Jahr haben sollte.

Leitungsbetrieb

Weiters ist die OMV Gas-Fernleitungsbetreiberin, der Verbund im Strombereich Ubertragungsnetz-
betreiber (also gleichrangige Netze). Beim Eintritt in neue Markte kdnnten hier sicherlich Synergien
genutzt werden, da gemeinsame Netze in den neuen Markten gebaut und betrieben werden kénn-
ten.

Teilnahme an Handelsplatzen

Die Verbund-Tochter APT-Austrian Power Trade ist eine Stromhandelsgesellschaft. Durch den Zu-
sammenschluss bekame die OMV den Zugang vor allem zur fir Mitteleuropa relevanten Leipziger
Strombérse EEX, wo die OMV bislang nicht prasent war. Ahnlich wie auf der Rotterdamer Borse ist
die Borse weniger fir die physikalische Strommenge als vielmehr fir die Preisbildung ausschlagge-
bend. APT bzw Verbund haben hier in den vergangenen Jahren gute Gewinne eingefahren und fir
Osterreich ein grolRes Know-how entwickelt. Ahnliche Konstruktionen sind auch fiir den Gasmarkt in
den kommenden Jahren denkbar (bereits heute gibt es Gashandelsplatze, sogenannte Hubs, die
aber noch unausgereifte Handelsplatze darstellen).

Forderungen der Arbeiterkammer

Zusammenfassend forderte die Arbeiterkammer die verfassungsrechtliche Absicherung der 51% an
den Sondergesellschaften Austrian Power Grid, Austrian Hydro Power und Austrian Thermal Power.
Weiters ware der Syndikatsvertrag zwischen IPIC und OIAG zu erneuern und langerfristig vertrag-
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lich abzusichern (dies wurde mittlerweile auch durchgefiihrt). AuRerdem ist gesetzlich eine energie-
politische Langfriststrategie im Energierecht verbindlich festzulegen. Die aus dem Zusammen-
schluss erlésten Mittel missten in einen zukunftsorientierten Fonds fiir Forschung und Entwicklung
oder fir Investitionen in beschéaftigungsférdernde EnergieeffizienzmalZnahmen flieRen. Und: Die
Rechte der Energie-Konsumentinnen missten gestarkt werden.
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3.5 Der unlautere Wettbewerb um Gesundheit und Schoénheit

Im vergangenen Jahr wurden seitens der Bundesarbeitskammer drei Verbandsklagen rund um das
Thema Gesundheit gefuhrt. In zwei Fallen wurde letztinstanzlich der Bundesarbeitskammer Recht
gegeben, in einem Fall wurde die Revision abgelehnt.

Anne Marie Kosesnik-Wehrle

Im Jahr 2006 konnten einige interessante Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs rund um das
Thema Gesundheit erwirkt werden. Die Bundesarbeitskammer flhrte Verbandsklagen nach dem
UWG gegen

m ein Ambulatorium, das , Schonheits-OPs*" verloste

m einen Arzt und einen (hauptsachlich: Lebensmittel-)Diskonter, die in konzertierter Werbung Bo-
tox-Behandlungen anpriesen und

m den Hersteller eines Nahrungserganzungsmittels, das mit krankheitsbezogenen Aussagen be-
worben wurde.

Letzteres Verfahren wurde seitens der Bundesarbeitskammer zunéchst als eher unspektakuléar ein-
geschatzt; die durchaus Uberraschende klagsabweisende Entscheidung des Oberlandesgerichts
Linz musste allerdings erst durch den Obersten Gerichtshof ,korrigiert* werden, was dem Verfahren
doch eine beachtenswerte Bedeutung verlieh.

Es wird daher mit der Darstellung der dort inkriminierten Werbung begonnen:

In einem Inserat in der Kronen-Zeitung wurde ein hamentlich genanntes Nahrungsergénzungsmittel
unter Abbildung einer Packung desselben mit folgendem Text beworben:

ZUERST STIRBT DER WALD, DANN DER MENSCH. Der saure Regen sorgte vor Jahren fir
Schlagzeilen, der ,Saure Mensch* wird es in Zukunft tun.”

Unter der Frage ,Was ist Ubersauerung?“ wurde ausgefiihrt, dass akute Ubersauerung ein lebens-
bedrohlicher Zustand sei. Die Puffersysteme kdnnten die Uberschissigen sauren Valenzen nicht
mehr ausgleichen und der pH-Wert des Blutes séanke auf unter 7,36. Bei einer latenten Ubersaue-
rung reichten die Basen im Kdérper nicht aus, das Sauren-Basen-Gleichgewicht aufrecht zu erhalten.
Fehlten unserem Kdorper Basen, so zége der Organismus zum Beispiel Saure neutralisierende Mi-
neralien wie Kalzium aus Zéhnen und Knochen.

Unter der Frage ,Wie kann sich Ubersauerung auf den Korper auswirken?* fand sich die punktemé-
Rige Aufzahlung

= Allergien

m Arteriosklerose

m Diabetes

m  Magen-Darm-Geschwiire
= Migrane

m  Muskelverhartungen.
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Unter der Frage ,Was tun dagegen?* wurde erklart, dass O*** mit Korallform ein einzigartiges Nah-
rungserganzungsmittel auf den Markt gebracht hatte, welches mit seinem hochwertigen Korallen-
kalzium den Saure-Basen-Haushalt ins Lot brachte.

Letztlich wurde die Frage, ,Wer sollte Korallform nehmen?* beantwortet mit:
= bei korperlichem und physischem Stress

m Frauen in den Wechseljahren

m bei schlechter und unausgewogener Erndhrung

m generell als Vorsorge ab dem 30. Lebensjahr.

Das Erstgericht gab dem auf Unterlassung einer gegen § 9 LMG (nunmehr: § 5 Abs 3 LMSVG) ver-
stoRenden Werbung gerichteten Begehren der Bundesarbeitskammer statt. Das Oberlandesgericht
Linz hingegen gelangte nach Wiedergabe der bekannten Entscheidungskriterien zum Gesamtein-
druck einer Werbeankiindigung, zum strengen Beurteilungsmaf3stab der Irrefihrungseignung bei
gesundheitsbhezogenen Angaben und zur Wechselwirkung zwischen dem Aufmerksamkeitsgrad des
verstandigen Verbrauchers und dem Wert bzw der Wichtigkeit des beworbenen Produkts zum
Schluss, dass die inkriminierte Werbung dem beworbenen Produkt keine Eigenschaften der Vor-
beugung, Behandlung oder Heilung menschlicher Krankheiten zuschriebe. Im Vordergrund stiinde
das Thema Ubersauerung, im folgenden ,Artikel* wiirde zwischen akuter Ubersauerung als lebens-
bedrohlichem Zustand und latenter Ubersauerung unterschieden. Die Krankheiten als mdgliche
Folgen einer Ubersauerung wiirden bloR in der Moglichkeitsform erwahnt, sodass auch dem fliichti-
gen, wenngleich verstandigen Verbraucher erkennbar ware, dass derartige Krankheiten keine zwin-
gende Folge einer Ubersauerung waren. Mit der Uberschrift ,Was tun dagegen?* wiirde eindeutig
nicht auf die Krankheiten, sondern nur auf den korperlichen Zustand der Ubersauerung Bezug ge-
nommen und diese ,kdrperzustandsbezogene Sichtweise" wirde dadurch bestétigt, dass der ange-
sprochene Adressatenkreis derartige Personen nicht erwdhnte, die unter den aufgezahlten maogli-
chen Krankheiten litten. Das Oberlandesgericht Linz kam also zum Schluss, dass der Hinweis, wer
.Korallform"“ nehmen sollte, in keinerlei Bezug zu den erwéhnten Krankheiten stiinde.

Im Gbrigen verneinte das Oberlandesgericht Linz das Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage, wes-
wegen es die ordentliche Revision nicht zuliel3.

Der Oberste Gerichtshof hat die seitens der Bundesarbeitskammer gegen das Urteil des Oberlan-
desgericht Linz erhobene aul3erordentliche Revision zugelassen, weil wettbewerbsrechtliche Recht-
sprechung zum Verbot krankheitsbezogener Angaben bei Nahrungserganzungsmitteln fehlte, und
hat die auf3erordentliche Revision auch als berechtigt erkannt:

Nach der Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofes (EuGH Rs C-221/00 - Kommission /
Osterreich) muss zwischen krankheits- und gesundheitsbezogenen Angaben unterschieden wer-
den; erstere sind generell verboten, letztere nur bei Irrefiihrungseignung.

Diese europarechtliche Vorgabe wurde bereits in § 9 LMG (Lebensmittelgesetz) in der Fassung der
LMG-Novelle 2003 umgesetzt. § 9 LMG in der Fassung der LMG-Novelle 2003 und nachfolgend § 5
Abs 3 LMSVG (Lebensmittelsicherheit- und Verbraucherschutz-Gesetz) verbieten schon das Erwe-
cken des Eindrucks, ein Lebensmittel habe Eigenschaften, die Krankheiten vorbeugen, behandeln
oder heilen. Die Beurteilungskriterien dazu werden aus der Rechtsprechung zu § 2 UWG (Bundes-
gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb) abgeleitet, weswegen das Verstandnis eines durch-
schnittlich informierten und verstandigen Adressaten der Werbung, der eine dem Anlass angemes-
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sene Aufmerksamkeit aufwendet, maRgeblich ist. Bei der Beurteilung darf die Werbung nicht in
spitzfindiger Weise zergliedert werden, vielmehr entscheidet der Gesamteindruck.

In der vorliegenden Werbung ergibt sich schon aus deren Aufbau, dass der Ubersduerung entge-
gengewirkt werden soll, um weitere Krankheiten wie Arteriosklerose, Diabetes und Migrane zu ver-
hindern. Die Bekampfung der ,Ubersauerung® ist also - bei der gebotenen Gesamtbetrachtung -
kein Wert an sich, sondern in erster Linie Mittel zum Zweck. Selbst ein verstandiger Verbraucher
wird die Uberséauerung als solche bereits als Krankheit verstehen, die mit dem Produkt behandelt
werden kann. Denn wenn eine ,akute Ubersauerung® ein ,lebensgefahrlicher Zustand* ist, muss
jeder unbefangene Leser auch die ,bloRe Ubersauerung* fir eine Krankheit halten. Diese Auffas-
sung deckt sich auch mit der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zu § 9 LMG in der Fas-
sung der LMG-Novelle 2003, wonach eine verbotene Angabe schon dann vorliegt, wenn auf einen
Zustand Bezug genommen wird, bei dem ,menschliche Organe oder Lebensprozesse nicht ord-
nungsgemar und ungestort funktionieren* (GZ 2002/10/0224 = JUS A/4189 - Verdauungsdragees).

Da die Kenntnis von 8§ 9 LMG bzw 8 5 Abs 3 LMSVG einem Hersteller von Nahrungs-
erganzungsmitteln unterstellt werden muss und sich die beklagte Partei angesichts des klaren Wort-
lauts dieser Bestimmungen nicht auf eine vertretbare Rechtsansicht berufen kann, stellt der Verstof3
gegen die zitierten Bestimmungen auch einen Versto3 gegen § 1 UWG dar, und die beklagte Partei
ist nach § 14 UWG zur Unterlassung verpflichtet.

Auch die zweite hier referierte Entscheidung hélt an der bisherigen - strengen - Judikaturli-
nie, nun betreffend das Werbeverhalten von Arzten, fest:

Anlassfall der gegen einen (hauptsachlich: Lebensmittel-)Diskonter und einen Arzt gefiihrten Klage
war ein Werbeinserat des Diskonters in der Kronen-Zeitung, das gultig war ab dem darauffolgenden
Montag ,solange der Vorrat reicht“. Unter der Uberschrift ,P*** - immer billig* war ein Massivholz-
sekretar und eine Weinbar mit gro3 herausgestellten Preisen beworben; darunter war zu lesen:
-Wer schon sein will, muss laufen! Botox-Behandlung durch DDr P*** zum Sensations-Preis fur die
ersten 100!".

Im Rahmen ,der Sensation fur P***-Kunden“ wurde man aufgefordert, sich jetzt bei P*** weitere
Informationen und bei DDr P** einem fihrenden Gesichtschirurgen, eine Original-Botox-
Behandlung um nur 149 Euro zu holen - und das mit fantastischem Ausblick auf den Stephansdom.

Der behandelnde Facharzt, DDr Wolfgang P*** (&sterreichischer Facharzt fir Mund-, Kiefer- und
Gesichtschirurgie) garantierte laut Inserat fir eine professionelle und medizinisch fundierte Behand-
lung. Dem Inserat war weiters zu entnehmen, dass eine unverbindliche Preiserhebung am Markt
Preise ab 250 Euro ergeben hatte; durch die Botox-Behandlung zu 149 Euro sparte man also 101
Euro. Das Angebot galte fir die ersten 100 Interessenten von 6.12. bis 17.12.2004. Die Botox-
Behandlung sei nicht in den P***-Filialen erhéltlich, sondern erfolgte Gber den ausgewahlten P***-
Partner, DDr P***. P*** ware bei diesem Angebot weder Vermittler noch Vertragspartner.

Im Inserat fanden sich ferner die Embleme, mit denen der Arzt fiir seine Tageschirurgie ,Face your
Face" wirbt, weiters sein Name, Telefon- und Faxnummer sowie seine Adresse, die Offnungszeiten
seiner Tageschirurgie und die Aufforderung, Terminvereinbarungen ausschlie3lich telefonisch
durchzufuhren, sowie die Hinweis auf die Homepage www.p***.co.at.

Das Inserat war tUberschrieben mit ,Gltig ab Montag, 13.12.2004, solange der Vorrat reicht”.

Tatsachlich fand man auf der Homepage www.p***.co.at unter ,Angebote - Botox-Behandlung" wie-
derum unter der Uberschrift ,Wer schén sein will, muss laufen! Botox-Behandlung zum Sensations-
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preis fiir die ersten 100! eine dem Inserat in der Kronen-Zeitung &hnliche Ankiindigung, in der zu-
satzlich darauf hingewiesen wird, dass verstarkte Faltenbildung im Gesicht, zB Zornesfalten, Sor-
genfalten und Kréhenfi3e im Bereich des &ufReren Augenwinkels neben dem altersbedingten Ver-
lust der Elastizitat der Haut vor allem durch UberméaRige Mimik entstiinde. Gerade diese verstarkte
Mimik kénnte durch eine kurze und schmerzlose Behandlung mit Original-Botox reduziert werden.
Nochmals wird ausgefiihrt, dass man als P***-Kunde bei DDr Wolfgang P*** eine Original-Botox-
Behandlung um nur 149 Euro - und das mit fantastischem Ausblick auf den Stephansdom - erhielte,
wobei dieses Angebot fiir die ersten 100 Interessenten von 6. - 17.12.2004 gélte, die mit Herrn DDr
pP** dem ausgewadhlten P***-Partner, einen Termin fur ein personliches Beratungsgesprach verein-
barten.

Weiters wurde die Wirkungsweise von Botox erklart und DDr P*** sowie seine ,Face your Face Ta-
geschirurgie” vorgestellt: Bereits 1997 hatte er den rasch zunehmenden Trend zur &sthetischen
Chirurgie erkannt und die ,Face your Face Tageschirurgie” gegriindet. Das Bemerkenswerte an der
.Face your Face Tageschirurgie” wére nicht nur die Spezialisierung auf &sthetische Gesichtschirur-
gie und Implantologie, sondern auch die zentrale Lage unmittelbar neben der Stephanskirche in
einem 350 m2 groRen Dachgeschol3. Diese Spezialisierung garantierte gesichtschirurgische Eingrif-
fe wie zB Nasenkorrekturen, Ohrenkorrekturen, Lichtplastiken und Facelifts auf héchstem medizini-
schen Niveau.

Es folgte ein kurzer Lebenslauf des Arztes und nochmals seine Kontaktdaten.

Nach Auffassung der Bundesarbeitskammer verstieRen Diskonter und Arzt als Mittdter gegen die
von der Osterreichischen Arztekammer beschlossene Richtlinie ,Arzt und Offentlichkeit®, gemaR
deren Artikel 1 dem Arzt jede unsachliche, unwahre oder das Ansehen der Arzteschaft beeintrachti-
gende Information untersagt ist. Als eine solche das Ansehen der Arzteschaft beeintrachtigende
Information ist gemalf3 Artikel 3 lit ¢ der Richtlinie insbesondere auch die Selbstanpreisung der eige-
nen Person oder Leistungen durch aufdringliche bzw marktschreierische Darstellung zu verstehen.
Artikel 2 der Richtlinie qualifiziert eine medizinische Information als unsachlich, wenn sie wissen-
schaftlichen Erkenntnissen oder medizinischen Erfahrungen widerspricht.

Im zugrunde liegenden Sachverhalt war die Richtlinie ,Arzt und Offentlichkeit* der Osterreichischen
Arztekammer in ihrer Fassung vom 12.12.2003 anzuwenden. Diese Richtlinie war in zwei Punkten
grof3ziigiger gestaltet als ihre Vorgangerin vom 18.12.1999: Damals galt eine Information als un-
sachlich, wenn sie sich nicht auf medizinische Inhalte bezog, die gebotene medizinische Objektivitat
und Erfahrung nicht gewahrt war, oder wenn sie nach Form oder Inhalt dem Informationsbedurfnis
von Arzt und Patient nicht angemessen entsprach. Eine das Ansehen der Arzteschaft beeintrachti-
gende Information lag unter anderem vor bei Selbstanpreisung der eigenen Person oder Darstellung
der eigenen arztlichen Tatigkeit durch reklamehaftes Herausstellen, durch aufdringliche oder markt-
schreierische Ankindigung oder durch vergleichende Gegenuberstellung des Gesundheitszustan-
des (Aussehen) eines Menschen vor und nach einer angebotenen Behandlung (Artikel 3 lit e der
Richtlinie vom 18.12.1999).

Damit war nach der auf den Klagssachverhalt anzuwendenden Werberichtlinie insbesondere das
reklamehafte Herausstellen nicht mehr explizit als eine das Ansehen der Arzteschaft beeintréchti-
gende Information anzusehen, und bei der (Un-)Sachlichkeit einer Information wurde nicht mehr auf
das Informationsbediirfnis von Arzt und Patient abgestellt.

Der Diskonter hielt unserem Klagebegehren entgegen, dass Botox-Behandlungen keine Heilbe-
handlung, sondern ein der Wellnessmedizin zuzuordnendes Luxusangebot darstellten, dessen In-
anspruchnahme niemals medizinisch indiziert ware. Die Werbung ware nicht an Patientlnnen, son-
dern an Interessentlnnen fir blo3 kosmetische Botox-Behandlungen gerichtet und hielte sich im
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Rahmen des Ublichen. Die Behandlung wirde von einem dazu befahigten Facharzt nach Informati-
onsgesprach vorgenommen, es kdme damit zu keiner Uberrumpelung, und bei richtiger Dosierung
des chemischen Wirkstoffs und fachkundiger Anwendung drohte keine Gesundheitsbeeintrachti-
gung. Die Aktion wéare nicht marktschreierisch, der Diskonter im Ubrigen nicht Adressat der Werbe-
richtlinie.

Der zweitbeklagte Arzt vertrat die Meinung, die Werbung wére nicht marktschreierisch, Mitbewerber
verwendeten noch wesentlich zweifelhaftere Werbemethoden wie Botox-Partys und dergleichen.
Die beanstandete Ankiindigung als marktschreierisch zu beurteilen verstieRe gegen Gemeinschafts-
recht; die Werbebeschrankung des § 53a Abs 1 ArzteG (Arztegesetz) wére verfassungsrechtlich
nicht ausreichend bestimmt und verstieRe damit gegen Artikel 7 EMRK (Européische Menschen-
rechtskonvention).

Die Bundesarbeitskammer obsiegte in allen drei Instanzen trotz von beiden beklagten Parteien er-
hobener Berufung bzw (infolge Zulassung durch das Oberlandesgericht Wien) ordentlicher Revisi-
on.

Zur eingewendeten Verfassungswidrigkeit verwies der Oberste Gerichtshof auf bereits ergangene
Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofs, wonach gegen den Tatbestand des § 53 Abs 1 ArzteG
aus verfassungsrechtlicher Sicht keine Bedenken bestiinden (B 1142/01; B 114/02) und das Verbot
der Selbstanpreisung der eigenen Person oder Darstellung der eigenen arztlichen Tétigkeit durch
reklamehaftes Herausstellen in aufdringlicher, marktschreierischer Weise verhaltnismafig und auch
vom Gesetzesvorbehalt des Artikel 10 Abs 2 EMRK gedeckt wéare (V 56/00).

Auch aus dem Vergleich der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs zur vergleichbaren Bestimmung
des § 1 Abs 1 Disziplinarstatut fir Rechtsanwalte (ein auf diese Bestimmung gegrindeter Bescheid
steht mit Artikel 7 EMRK im Einklang, wenn sich die belangte Behdrde bei der Beurteilung des Ver-
haltens des Beschwerdefiihrers im Rahmen dessen gehalten hat, was bei vernunftiger Interpretation
der Begriffe ,Ehre und Ansehen des Standes" fir den Beschwerdefiihrer erkennbar sein musste: B
1519/04; B 771/05) ergibt sich die VerfassungsmaRigkeit der Bestimmung.

Nicht anders die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR),
wonach relativ unbestimmte Begriffe, die im allgemeinen zu unbestimmt sein mdgen, etwa als Be-
standteile von Straftatbestanden im Disziplinarrecht fir bestimmte Berufsgruppen, die Bestimmt-
heitserfordernisse erfiillen, und zwar umso mehr, wenn von den Betroffenen erwartet werden kann,
dass sie sich rechtlichen Sachverstandes bedienen und besondere Sorgfalt aufbringen, um die Fol-
gen ihres Verhaltens abschatzen zu konnen. Fir eine amtswegige Antragstellung beim Verfas-
sungsgerichtshof sah der Oberste Gerichtshof daher keine Veranlassung.

In der Sache selbst teilte der Oberste Gerichtshof die Ansicht der Bundesarbeitskammer, dass dem
Arzt auch nach der Werberichtlinie vom 12.12.2003 gemaR Artikel 1 jede unsachliche Information
untersagt ist, und dass Artikel 2 nur die Unsachlichkeit medizinischer Informationen umschreibt. Der
Oberste Gerichtshof hat ausgesprochen, dass die bisherige Rechtsprechung des Senats aufrecht
zu erhalten ist, wonach eine Information (auch dann) unsachlich ist, wenn sie in keinem Zusam-
menhang mit Eigenschaften der angebotenen Leistungen steht, was insbesondere fir die Informati-
on, dass der Arzt seine Dienstleistungen ,mit fantastischem Ausblick auf den Stephansdom* brach-
te, zutrifft, weil damit keine Erkenntnisse Uber Qualitat und Inhalt der beworbenen arztlichen Leis-
tung vermittelt werden.

Auch zum Verbot der marktschreierischen Darstellung erhalt der Oberste Gerichtshof seine bisheri-
ge Ansicht aufrecht, namlich dass es bei Werbung von Arzten nicht darauf ankommt, ob ihr nach-
prifbarer Tatsachenkern zur Irrefilhrung geeignet ist. Arzten ist marktschreierische Werbung immer
untersagt, weil es mit dem Standesansehen unvereinbar ist, wenn der Arzt durch Ubertreibungen
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die Aufmerksamkeit auf seine Ordination lenken will. Wenn, wie vorliegend, in engem raumlichen
Zusammenhang Werbung fiir Konsumgtiter mit Informationen tber medizinische Dienstleistungen
verknupft wird, man sich dabei reklamehaft Gbertreibender Begriffe, wie ,Sensations-Preis* und ,Die
Sensation fur P*** Kunden“ bedient und die Interessenten - vergleichbar mit glinstigen Sonderange-
boten anlasslich von Geschéftseréffnungen - ohne jeden sachlichen Grund unter Zeitdruck setzt,
weil nur den ersten 100 Interessenten ein nicht unbetrachtlicher Rabatt gewahrt wird, werden einer-
seits Gesundheit wie jede andere Ware und arztliche Leistung als Dienstleistung wie jede andere
auch dargestellt und andererseits die Grenzen serioser, sachlicher Information Gberschritten.

Die subjektive Vorwerfbarkeit des GesetzesverstoRes ergibt sich daraus, dass der Gesetzesverstol3
beiden Beklagten bei gehdriger Sorgfalt und Befassung mit der bisherigen Rechtsprechung zum
arztlichen Werbeverbot leicht erkennbar gewesen ist.

Ein Wandel im Sittenwidrigkeitsbegriff geht hingegen aus der Entscheidung tber die Verlo-
sung von Schonheitsoperationen durch ein Ambulatorium hervor:

In diesem Fall hat die Bundesarbeitskammer, gestitzt auf ein Urteil des Landesgerichts Frankfurt an
der Oder vom Juli 2003 daran Anstof3 genommen, dass auf der Website eines Laserambulatoriums
mit dem Slogan ,Gewinnen Sie eine von acht Schdnheits-OPs im Wert von 10.000 Euro® ein Ge-
winnspiel beworben wurde. Nach Ansicht der Bundesarbeitskammer verstdf3t diese Kommerzialisie-
rung der Gesundheit und die Bagatellisierung von Operationsrisken gegen das Sittlichkeitsgefiihl
der billig und gerecht Denkenden.

Die beklagte Partei hat dies unter Hinweis auf den grundsatzlichen Boom von Schénheitsbehand-
lungen, die inzwischen schon als Weihnachts- und Maturageschenke verschenkt wiirden, und deren
standige mediale Prdsenz durch entsprechende Fernsehberichte und Werbung in Printmedien
bestritten. Das Erstgericht hat dazu ausgefuihrt, dass Gewinnspiele nur dann sittenwidrig sind, wenn
sie etwa mit dem Warenabsatz gekoppelt werden oder das Publikum in unsachlicher Art und Weise
beeinflussen. Es gestand zu, dass gewisse Publikumskreise die Werbung fiir Schdonheitsbehand-
lungen und -operationen anst63ig und geschmacklos empfinden und sie daran einen Sittenverfall
erblicken mogen. Die von der beklagten Partei geschilderte Entwicklung in Medien (Zeitschriften
und vor allem Fernsehen), dass in gro3er Zahl 6ffentlich Verschénerungsoperationen vorgefiihrt
wiirden, kénne als voyeuristisch, als Argernis und grober Unfug, gepaart mit Unvernunft angesehen
werden, stellte jedoch nach Ansicht des Erstgerichts kein sittenwidriges Verhalten in der Werbung

ar. . ) o N
gas Werbeversprechen an sich ware weder reiRerisch noch aul3erhalb des heutzutage Ublichen
Rahmens.

Die Bundesarbeitskammer hat dieser Auffassung in ihrer Berufung entgegengehalten, dass sie sich
schlicht dagegen wendet, dass eine Krankenanstalt wie die Beklagte die von ihr vorgenommenen
asthetisch-medizinischen Behandlungen wie einen beliebigen Konsumartikel verlost und den Be-
handlungen damit - zusétzlich zu den vom Erstgericht dargestellten Verharmlosungen derartiger
Eingriffe durch Dritte (etwa Medienunternehmen), die Schonheitsoperationen finanzieren bzw ein-
schlagige Fernsehsendung wie ,Doku-Soaps“ ausstrahlen - den Anstrich des Freizeitartikels gibt,
der Uber die Ernsthaftigkeit eines jeden medizinischen Eingriffs und Uber dessen jedem medizini-
schen Eingriff immanenten Risiko hinwegtéuscht.

Da in der Uberwiegenden Mehrheit der Falle kosmetische Eingriffe nicht medizinisch bedingt sind,
ware nach dem Verstandnis der Bundesarbeitskammer umso mehr eine verantwortungsvolle medi-
zinische und den arztlichen Grundséatzen entsprechende seridse Information und Aufklarung gebo-
ten; dariber hinausgehende verkaufsférdernde Maflinahmen sind mit den guten Sitten im Ge-

125



schaftsverkehr unvereinbar und widersprechen auch dem Verbot der unsachlichen Information des
§ 13 Krankenanstalten- und KuranstaltenG (§ 24 Wiener KrankenanstaltenG).

Die Bundesarbeitskammer vertrat weiters die Ansicht, dass sich die Beklagte - im Gegensatz zur
Rechtsmeinung des Erstgerichts - nicht im Rahmen ,schon Ublicher vergleichbarer Werbemal3nah-
men“ bewegte: Die Beklagte hat nicht etwa eine andere Krankenanstalt benannt, die Schénheits-
operationen verlosen wirde, sondern nur auf Medienunternehmen (ORF, ,woman®) verwiesen, die
Gutscheine dafur zur Verkaufsforderung ihrer Produkte ankindigen und verschenken. Dass andere
Krankenanstalten als die Beklagte ihre Leistungen verlosen wirden, hat das Beweisverfahren gera-
de nicht erbracht. Der Vergleich mit Medienunternehmen ist nach unserer Ansicht unzulassig, weil
diese gerade nicht Werbebeschrdnkungen wie Krankenanstalten unterliegen. Es mag wettbewerbs-
rechtlich unangreifbar sein, dass Dritte die Kosten fur ,Schdnheitsoperationen“ zur Absatzférderung
ihrer Produkte Ubernehmen; dies darf aber nicht dazu flhren, dass an das Gebot der Sachlichkeit
jeglicher Information gebundene Krankenanstalten die von ihnen durchgefiihrte Operation oder den
sonstigen medizinischen Eingriff gleichfalls wie einen beliebigen Gebrauchsgegenstand verlosen
durften.

Insofern sah die Bundesarbeitskammer die vom Erstgericht verneinte Gefahr als gegeben an, dass
die von der Beklagten angekiindigte Verlosung von anderen mit ihr in Konkurrenz stehenden Kran-
kenanstalten aufgegriffen und es ganz selbstverstandlich wird, dass risikotréachtige, medizinisch in
der Regel nicht indizierte Eingriffe wie Scherzartikel unter die Leute gebracht werden.

Entgegen der Rechtsansicht des Erstgerichts kommt es nach Auffassung der Bundesarbeitskammer
nicht darauf an, ob durch die Verlosung ein derartiger Anreiz ausgelbt wird, dass die Umworbenen
.magnetisch hingezogen“ werden und sich fur die Eingriffe entscheiden, die sie gar nicht beabsich-
tigt hatten. Allein die Tatsache, dass durch die Verlosung von ,,Schénheitsoperationen” durch die die
Behandlung durchfiihrende Krankenanstalt selbst die beworbene Dienstleistung zum Geschenkarti-
kel degradiert und damit der medizinische Eingriff verharmlost wird, begriindet die Sittenwidrigkeit
der Verlosung.

Letztlich greift das Erstgericht nach Meinung der Bundesarbeitskammer zu kurz, wenn es die Zulas-
sigkeit der Werbung mit der Gesundheit nur am Maf3stab der Irrefiihrungseignung misst. Wenn die
Beklagte die von ihr durchgefiihrten medizinischen Eingriffe wie Alltagsgegensténde verlost, wird
damit die mit jedem kdérperlichen Eingriff einhergehende Gesundheitsgefahr herunter gespielt, es
wird ,die Schonheits-OP zum Probieren“ nahe gelegt, ohne dass auf die medizinische Notwendig-
keit der Behandlung und die mit ihr verbundenen Risken abgestellt wirde. Eine derartige Kommer-
zialisierung der Gesundheit stellt einen Versto3 gegen § 1 UWG dar.

Diese Argumentation konnte indes auch das Oberlandesgericht Wien nicht Uberzeugen, das in einer
sehr kurzen rechtlichen Begriindung zum Schluss kam, die Vorschrift fir den unlauteren Wettbe-
werb diente der Sicherung des freien Wettbewerbs, Gegenstand des Schutzes des UWG sei somit -
die Allgemeinheit betreffend - das Interesse an einem unverfalschten Wettbewerb. Im konkreten Fall
sei die Werbung weder unsachlich noch unwahr, ein Versto3 gegen § 13 KrankenanstaltenG und §
24 Wiener KrankenanstaltenG lage nicht vor, und es ergebe sich konkret kein Anlass, den aus Sicht
der Bundesarbeitskammer sorglosen Umgang mit dem Angebot von Gesundheitsoperationen aus
wettbewerblicher Sicht zu sanktionieren.

Das Oberlandesgericht Wien liel3 allerdings die ordentliche Revision zu, weil sich die Lésung des
Falles aus den vom Obersten Gerichtshof entwickelten Leitsatzen zu 8§ 1 UWG nicht ohne weiteres
ergabe.

Der Oberste Gerichtshof folgte dem Zuléssigkeitsausspruch, hielt die Revision aber dennoch fur
nicht berechtigt. Auch der Oberste Gerichtshof verneinte, dass die Verlosung von Schdnheitsopera-
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tionen an sich sittenwidrig im Sinne des § 1 UWG ware. Das Sittenwidrigkeitsurteil des § 1 UWG
orientiert sich nach der jingeren Rechtsprechung entscheidend an den Funktionsbedingungen des
Leistungswettbewerbs, die Unternehmer-, Verbraucher- und auch Allgemeininteressen zu beriick-
sichtigen haben. Das allgemeine Interesse an einem funktionierenden Wettbewerb verlangt das
Verbot von Werbemethoden, die zu einer Verwilderung des Wettbewerbs filhren kénnen, wie etwa
Pauschalangriffe durch Beschimpfungen der Konkurrenz oder der Ersatz von Parkstrafen als Wer-
bemittel. Dass allerdings die WerbemalRnahme der Beklagten in einem &hnlichen Sinn zu einer
Verwilderung des Wetthewerbs fiihren kénnte, ist aus der Sicht des Obersten Gerichtshofs nicht zu
beflirchten. Einer Wertreklame wie der Verlosung von Waren oder Leistungen des Werbenden sind
schon durch die damit verbundenen Kosten Grenzen gesetzt. Der Oberste Gerichtshof lehnt auch
die Rechtsprechung des deutschen Instanzgerichts ab, dass durch derartige WerbemafRnahmen die
Gesundheit gleich einem Saisonartikel kommerzialisiert und rabattiert wird und nur noch dem Ge-
winnstreben unterliegt; er gesteht zwar zu, dass damit eine arztliche Behandlung gleich einer Ware
vermarktet wird, was bedauerlich erscheinen mag, aber - jedenfalls wenn die Volksgesundheit nicht
gefahrdet wird - nicht ausreicht, um einen Verstof3 gegen die guten Sitten im Sinne der neueren
Rechtsprechung annehmen zu kénnen.

Die Autorin des Artikels halt eine derartige Rechtsprechung, die, obwohl es der Gesetzeswortlaut
ausdriicklich zulasst, auf die ,guten Sitten“ abzustellen, jeglichen Blickwinkel auf ethische Uberle-
gungen ablehnt und die guten Sitten nur noch am Leistungswettbewerb misst, fir bedauerlich; den-
noch ist diese Entwicklung hinzunehmen. Man kommt allerdings nicht umhin, dieser Entscheidung
des Obersten Gerichtshofs seine zeitlich spatere Entscheidung im Fall Gber Diskonter und Arzt ent-
gegenzuhalten, in welcher derselbe Senat - wenn auch bezogen auf einen Arzt und nicht auf eine
Krankenanstalt, allerdings auch wieder im Umfeld von Schonheitsbehandlungen - ausfiihrt, dass
Gesundheit nicht wie jede andere Ware und arztliche Leistung nicht als Dienstleistung wie andere
auch dargestellt werden dirften, weil die Tatigkeit des Arztes vornehmlich nicht auf Erzielung von
wirtschaftlichem Gewinn ausgerichtet sein kann, es vielmehr dabei in erster Linie um die Erfiillung
der hohen ethischen Pflicht geht, die sich aus der Ergreifung dieses Berufes ergibt.

Hier scheint ein Wertungswiderspruch vorzuliegen, der allerdings hoffen lasst, dass das Sittenwid-
rigkeitskorrektiv seinen Namen - doch immer noch - verdient.
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3.6 Aktivitaten gegen den unlauteren Wettbewerb

Auch im Jahr 2006 kam es zu zahlreichen UWG-Aktivitaten der Arbeiterkammer. Besonders hervor-
zuheben ist eine Entscheidung wegen unrechtmafiger Laienwerbung fir verschreibungspflichtige
Arzneimittel sowie die Feststellung, durch welche Aussagen und Angaben eine unzulassige krank-
heitsbezogene Werbung bei Nahrungserganzungsmittel vorliegt.

Ulrike Ginner, Sonja Auer-Parzer und Margit Handschmann

Die Bundesarbeitskammer (BAK) ist als Verbandsklagspartei neben dem Verein fur Konsumenten-
information (VKI) legitimiert gegen Verstéf3e nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) sowie bei Werbeverstdlzen nach dem Arzneimittelgesetz (AMG) zum Schutz der Konsumen-
tinnen vorzugehen. Das UWG weist in den § 1 (sittenwidrige Handlungen) und § 2 (irrefihrende
Angaben) sehr grof3zugig formulierte Tatbestande auf.

Jahresbilanz

Im Jahr 2006 mussten 97 (2005: 86) verschiedene Sachverhalte auf deren Unlauterkeit Uberprift
werden, davon wurden 19 Klagen (2005: 21) und 7 Exekutionen (bei Folgeverstél3en; 2005: 3) bei
Gericht eingebracht. 22 (2005: 21) Unternehmen wurden abgemahnt, und von 2 (2005: 7) Unter-
nehmen wurde eine strafbewdahrte Unterlassungserklarung eingefordert. Bei einem Unternehmen
wurde die Vertragsstrafe eingefordert.

Von diesen insgesamt 19 Klagen konnten bisher 10 erfolgreich abgeschlossen werden, weil sich die
betroffenen Unternehmen relativ rasch zu einem gerichtlichen Unterlassungsvergleich verpflichtet
haben. Bei den sieben eingebrachten Exekutionen wurden Strafen zwischen 3.000 und 15.000 Euro
verhangt.

Im vergangenen Jahr musste die Arbeiterkammer gegen folgende Branchen bzw Marketingmetho-
den vorgehen:

Gesundheitswerbung
Arzneimittelwerbung

GemalR 8 51 Abs 1 Z 1 AMG (Arzneimittelgesetz) ist Laienwerbung fur verschreibungspflichtige
Arzneimittel verboten. Gerade fur den Bereich der nicht von den Krankenkassen refundierbaren
Arzneimittel, wie Abnehmpréparate, Kontrazeptiva und Medikamente gegen Erektionsstérungen,
wurde festgestellt, dass Pharmaunternehmen dennoch Laienwerbung, insbesondere in Publikums-
zeitschriften, betreiben. Nach Ansicht der Arbeiterkammer liegt eine unzuldssige Laienwerbung
auch dann vor, wenn der Name des Medikaments zwar nicht genannt wird, aber aufgrund der Fir-
menbezeichnung, der Indikation bzw der Wirkstoffe in einfacher Weise darauf geschlossen werden
kann. So weist auch das Oberlandesgericht Wien einer jiingst ergangenen Entscheidung®® darauf
hin, dass diesbezligliche Angaben einen Anreiz darstellen sich mit dem konkreten Arzneimittel na-
her zu befassen und dass dieser Anreiz auch nicht dadurch aufgehoben wird, dass der Handelsna-
me eines Medikaments mit dem beworbenen Wirkstoff vielleicht erst beim Arzt oder in der Apotheke

% 2R 203/06x vom 20.12.2006; ordentlicher Revisionsrekurs zugelassen, noch nicht rechtskraftig und nicht veroffentlicht.
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erfragt werden muss oder im world-wide-web erhoben werden kann. Das Oberlandesgericht (OLG)
weist auch darauf hin, dass bei der Wahl der Suchmaschine ,Google" schon die erste Fundstelle bei
Eingabe des Wirkstoffs notorisch auf das konkrete Arzneimittel verweist.

Werbung fiir Nahrungserganzungsmittel

Anlasslich einer Klage der Bundesarbeitskammer fasste der Oberste Gerichtshof (OGH) eine Klar-
stellung zur Interpretation des & 5 Lebensmittelsicherheits- und Verbraucherschutzgesetzes
(LMSVG). Er verhindert mit dieser Rechtsprechung auch eine Umgehung dieser Konsumentinnen-
schutzbestimmung.

8§ 5 LMSVG schreibt vor, dass Nahrungserganzungsmitteln in der Werbung keine Eigenschaften, die
eine menschliche Krankheit vorbeugen, behandeln oder heilen, zugeschrieben werden durfen. E-
benfalls ist es untersagt, durch die entsprechende Werbung fiir Konsumentinnen einen derartigen
Eindruck entstehen zu lassen. Die Bundesarbeitskammer beanstandete dahingehend die Werbung
eines Unternehmens, das Korallenkalzium im Zusammenhang mit Ubersauerung in einer Tageszei-
tung bewarb. Da keine gefestigte wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung zum Verbot krankheitsbe-
zogener Angaben vorlag, liel3 der OGH eine aufRerordentliche Revision zu. Zuvor war das Gericht in
erster Instanz dem AK-Vorbringen gefolgt und hatte einen Gesetzesverstol? festgestellt. In der zwei-
ten Instanz war zugunsten des Beklagten entschieden worden. Der Oberste Gerichtshof stellte letzt-
endlich fest, dass der Gesamteindruck der Werbung entscheide. MaRRgeblich sei das Verstéandnis
des durchschnittlichen informierten und verstandigen Verbrauchers, der eine dem Anlass angemes-
sene Aufmerksamkeit aufwendet. Im konkreten Fall leite der verstéandige Verbraucher ab, dass das
Produkt Krankheiten vorbeuge. Aus dem Aufbau der Werbeanzeige ergebe sich, dass der Ubersau-
erung entgegengewirkt werden solle, um weitere Krankheiten zu verhindern. Die Bekampfung der
Ubersauerung sei ein Mittel zum Zweck.

Einzelhandel

Bei zwei Branchen fallt auf, dass die Arbeiterkammer regelmafiig mit Konsumentinnenbeschwerden
konfrontiert ist. Dies sind der Mébel und der Sportartikelhandel. Aber auch in anderen Branchen gibt
es immer wieder Probleme.

Mobelhandel

Gerade in Ausverkaufszeiten wird mit irrefilhrenden Preisangaben geworben. Bei einem Fall wurde
eine zuséatzliche Reduzierung von 10% angeboten. Diese Reduzierung bezog sich aber nicht, wie
angegeben auf den (héheren) unverbindlich empfohlenen Herstellerlistenpreis, sondern auf den
bisherigen (und somit niedrigeren) Verkaufspreis.
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Bei zwei anderen Fallen wurde in irrefihrender Weise mit Stattpreisen geworben. Einmal war die
Basis des ermaRigten Preises der Abholpreis, wahrend der Vergleichspreis den (héheren) Monta-
gepreis darstellte. Bei einer weiteren Beanstandung wurde mit einem Aktionspreis geworben, zu
welchem bereits drei Monate zuvor regulér verkauft wurde.

Sportartikelhandel

Zweimal musste gegen ein Unternehmen Exekution gefiihrt werden, weil neuerlich mit dem Slogan
LAlles bis zu -50%" geworben wurde, obwohl auch regulére - nicht reduzierte - Ware im Verkaufslo-
kal angeboten wurde. Die Strafen beliefen sich hierbei auf 10.000 Euro bzw 15.000 Euro.

Der Sporthandel bedient sich regelmaRig bei Angebotsprospekten einer sogenannten Stattpreis-
werbung. Wobei die Basis der Stattpreise regelmafig die vom Lieferanten zum Zeitpunkt der Mo-
delleinfuhrung unverbindlich empfohlenen Verkaufspreise darstellen und nicht, wie die Verbrauche-
rinnen auch annehmen kénnten, die bisherigen Verkaufspreise. Auf diesen Umstand wird aber nicht
in aller Deutlichkeit hingewiesen.

Einschreiten musste die Arbeiterkammer auch gegen die Werbung von Skisets (Ski und Bindung).
Erst bei Erfragen wurde bekanntgegeben, dass die Montage von den Preisen nicht umfasst ist. Die
Arbeiterkammer konnte somit erwirken, dass auch bei dieser Werbung klar und deutlich auf diesen
Umstand hinzuweisen ist.

Ein weiteres Verfahren gegen einen Sportartikelhandler, gegen den die Arbeiterkammer schon &fter
wegen irrefihrender Werbung erfolgreich vorgegangen ist, wurde erfolgreich abgeschlossen. Kon-
kret ging es um irrefihrende Stattpreiswerbung. Einer Konsumentin war aufgefallen, dass der an-
geblich reduzierte Stattpreis gleich hoch war wie der zuvor giltige Verkaufspreis. Im Verfahren, das
die Arbeiterkammer gegen den Sportartikelhdndler einleitete, musste dieser dies eingestehen und
unterwarf sich dem Klagebegehren mittels Unterlassungsvergleich.

Andere Branchen

m Eine Optikerkette warb fur Kinderbrillen zum Nulltarif. Tatsachlich waren in der Kinderabteilung
aber mehrheitlich Brillen zu finden, fur die eine Aufzahlung zu tatigen war, ohne dass darauf in
der Werbung hingewiesen wurde.

m  Ein Konsument staunte nicht schlecht, als er fur die nach m2-Angaben beworbenen Naturstein-
platten ca 20 % mehr kaufen musste als angegeben war. Der Hintergrund: Auch die Fugenab-
stdande wurden bei der m2-Angabe mitgerechnet, darauf wurde er aber erst nach Rickfragen
aufmerksam gemacht.

m Banken und andere Unternehmen, die die Mdéglichkeit zur Teilzahlung anbieten, miissen, wenn
sie mit Angaben (ber die Zinsen bzw die Kreditkosten werben, den effektiven Jahreszinssatz
angeben. Dieser beriicksichtigt zusétzlich auch die allfalligen Spesen und Bearbeitungsgebihren
und zeigt daher wie teuer eine Finanzierung tatséchlich ist. Damit soll verhindert werden, dass
die Unternehmen mit einem niedrigen Kreditzinssatz werben, obwohl die Finanzierung aufgrund
hdherer Gebiihren und Spesen teuer ist.

Ein Verfahren gegen eine Bank, die mit einem besonders niedrigen Nominalzinssatz geworben
hatte, konnte bereits erfolgreich abgeschlossen werden. Tatsachlich mussten die Kundinnen er-
heblich mehr fir den Kredit zahlen. Denn zum einen vergab die Bank offensichtlich keine Kredite
zu dem beworbenen Nominalzinssatz, zum anderen verteuerten Gebihren und Spesen den Kre-
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dit noch erheblich. Das Gericht gab der Arbeiterkammer Recht. Die Bank darf nicht mehr fir
Konsumkredite mit Zinssatzen, beispielsweise mit einem Zinssatz ab 3,99 Prozent, werben, ohne
dabei wie gesetzlich vorgeschrieben den effektiven Jahreszinssatz anzugeben. Weiters muss sie
es unterlassen mit einem Zinssatz ,ab 3,99%" zu werben, wenn dieser Zinssatz betrachtlich un-
ter jenem Zinssatz liegt, den die Kundinnen tatséachlich fir Kredite zahlen missen.

m  Gegen eine Billig-Airline wurde eine Klage wegen des Verstol3es gegen die Bruttopreisauszeich-
nungspflicht eingebracht. Die Werbung mit Preisen zuziglich Abgaben und Taxen (Nettopreisen)
verstdfit gegen die Bruttopreisauszeichnungspflicht, und fuhrt damit die Konsumentinnen Uber
die Hohe des tatsachlichen Preises in die Irre. Denn die Gebiihren und Taxen machen bei den
Billig-Airlines oft ein Vielfaches des Tarifs aus und erhéhen den Preis fiir das Ticket ganz erheb-
lich. Auch gegen eine andere Billig-Airline ist eine Klage wegen des Verstol3es gegen die Brutto-
preisauszeichnungspflicht gerade in Vorbereitung.

In einem Verfahren gegen einen Reiseveranstalter von Maturareisen und anderen Eventreisen
geht es unter anderem um das Problem, dass die ,Besonderen Reisebedingungen” des Reise-
veranstalters bei Maturareisen héhere als nach der Reisebirosicherungsverordnung vorgesehe-
ne und tatséchlich insolvenzgesicherte Anzahlungen, je nach Aufenthaltsdauer zwischen 15 und
23 Prozent, vorsehen. Sowohl das Erstgericht als auch das Zweitgericht bestétigten die Rechts-
ansicht der Arbeiterkammer, wonach es dem Reiseveranstalter verboten ist, solche iberhéhten
Anzahlungen zu verlangen. Das Verfahren ist noch nicht rechtskréaftig.

Gegen einen anderen Reiseveranstalter wurde auch ein Exekutionsantrag eingebracht. Die Bun-
desarbeitskammer hatte bereits im Jahre 2004 einen Unterlassungsvergleich gegeniber einem
Reiseburo bezuglich irrefuhrender Werbeankiindigungen zu Reiseangeboten im ORF-Teletext
erwirkt. Zusatzliche Kosten wie zB Flugzuschlage sollten in der Werbung in unmissverstandlich-
erweise angegeben werden. Gegen das betreffende Unternehmen musste ein Antrag auf Zah-
lung einer Geldstrafe wegen neuerlicher Verstol3e, die von der Unterlassungserklarung erfasst
waren, eingebracht werden.

Verkaufsveranstaltungen

Wenn es auch auferst schwierig ist, den Ubertriebenen und irrefiihrenden Anreizeffekten fur Ver-
kaufsveranstaltungen beizukommen, da sich die Verantwortlichen stets hinter Postfachern bzw
Phantasienamen verstecken, ist es der Arbeiterkammer dennoch gelungen gegen ein Unternehmen
klagsmaRig vorzugehen. Die Verteidigungsstrategie dieses Unternehmens bestand naturgeman
auch darin die Verantwortlichkeit abzustreiten. Die Beweislage - auch aufgrund mehrerer Besuche
einzelner Arbeiterkammern - war allerdings erdriickend.

Gegen einen anderen Unternehmenr musste eine Vertragsstrafe fallig gestellt werden, zu deren
Zahlung man sich im vergangenen Jahr bei Folgeverstol3en verpflichtet hatte (Nichtangabe einer
ladungsfahigen Anschrift). Der Betrag musste schlielich eingeklagt werden.

Freizeit

Gegen ein Fitnesscenter wurde eine UWG-Klage eingebracht, nachdem dieses mit folgendem Wer-
beslogan: ,Bestpreiskonzept! Jeder zahlt und trainiert fir nur € 19,90 pro Monat, Sie bezahlen keine
Einschreibgeblhr und es gibt keine versteckten Kosten* geworben hatte. Tatsachlich ist dieses An-
gebot aber nur bei der Verpflichtung zu einem 12-Monatsvertrag gultig und dariiber hinaus kdnnen
die Duschen nur gegen zusétzliches Entgelt benutzt werden. Besonders viele Beschwerden erreich-
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ten die Arbeiterkammer wegen der auch bei bereits abgeschlossenen Vertragen verbundenen
rechtswidrigen automatischen Vertragsverlangerung. Die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen sa-
hen zwar vor, dass die Konsumentinnen spéatestens drei Monate vor Vertragsablauf auf die automa-
tische Vertragsverlangerung hingewiesen wird, in der Praxis erfolgte dies aber gleichzeitig mit Ver-
tragsabschluss. Nicht zeitgerechte Kindigungen wurden daher abgelehnt. Die Arbeiterkammer
konnte aber neben dem Unterlassungsvergleich erwirken, dass bei allen kiindigungswilligen Kon-
sumentlnnen die Kiindigung auch akzeptiert wurde.

Cold Calling

Nach wie vor, stellt Telefonwerbung ohne vorherige Einverstandniserklarung des Angerufenen eine
argerliche und viele Konsumentinnenbeschwerden auslésende Marketingmethode dar.

Die Arbeiterkammer musste mehrmals dagegen einschreiten und gegen zwei Unternehmen eine
UWG-Klage einbringen. In einem Fall handelte es sich um eine Werbeagentur, die fir kostenpflich-
tige Gutscheinhefte warb, im anderen Fall handelte es sich um ein Telekommunikationsunterneh-
men. Letzterer berief sich auch darauf, dass die einmal in seinen AGBs eingeholte Zustimmungser-
klarung auch nach einer Kiindigung des Anschlusses weiterhin seine Giltigkeit habe und die Zu-
stimmungserklarung gesondert zu widerrufen sei.

In beiden Fallen konnte ein Unterlassungsvergleich erwirkt werden.

Fernabsatz

Vor allem im Bereich des Fernabsatzes, insbesondere bei der postalischen Verteilung von Gut-
scheinheften mit Bestellmdglichkeiten, aber auch durch fehlende Impressumangaben im Online-
Handel wird gegen 8§ 5¢ Abs 1 Z 1 KSchG - Konsumentenschutzgesetz (Angabe einer ladungsfahi-
gen, dh geografischen Anschrift) bzw 8§ 5 Abs 1 Z 2 ECG - E-Commerce-Gesetz (wonach der
Diensteanbieter die Nutzer stdndig und unmittelbar zuganglich - unter anderem - Uber seine geo-
graphische Anschrift informieren muss) haufig verstoRen.

Durch Unterlassen dieser Angaben wird die Durchsetzbarkeit von Anspriichen erschwert und die
betroffenen Unternehmen verschaffen sich damit einen nicht durch Wettbewerb, sondern durch
bloRBen Gesetzesbruch begriindeten Vorteil gegenlber ihren gesetzestreuen Mitbewerbern. Die
Arbeiterkammer ging gegen diesen Rechtsbruch mit einer Klage, einer Exekution sowie mit der
Einforderung einer Konventionalstrafe vor.

Internet

Immer mehr Konsumentinnen fallen auf die Tricks von unseridsen Anbietern im Internet herein.
Diese erwecken durch die Gestaltung ihrer Homepage den Eindruck, dass Dienste wie die Erstel-
lung von Lebensprognosen, von Horoskopen etc kostenlos angeboten werden. Tatséchlich werden
die Konsumentinnen in der Folge zur Kasse gebeten; die Hinweise auf die Kostenpflicht befinden
sich in FuRzeilen oder in den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen versteckt. Ein Verfahren gegen
ein Unternehmen, das mit kostenlosen Anboten im Internet warb, die sich letztlich als kostenpflichtig
herausstellten, wurde eingebracht.
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Abgeschlossen werden konnte ein Verfahren gegen einen lokalen Internetprovider.

Das Unternehmen bewarb auf seiner Homepage einen Internetanschluss mit einem Preis ,ab Euro
43“. Tatsachlich stellte sich der Preis fir die beworbene Leistung als unrichtig heraus, da der Inter-
netanschluss nicht zu diesem Preis, sondern nur mit einer Zusatzleistung zum Preis von cirka 15
Euro angeboten wurde. Der tatsachlich zu bezahlende Endpreis erschloss sich dabei nur Gber einen
versteckt angebrachten Hinweis im kleingedruckten Text einer Anmerkung. Gegen diese irrefiihren-
de Preiswerbung ging die Arbeiterkammer mit UWG Klage vor. Das Unternehmen verpflichtete sich
in einem Unterlassungsvergleich auf die irrefihrende Werbung zu verzichten.
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4. KOMMENTAR ZU AUSGEWAHLTEN
AKTIVITATEN WETTBEWERBSRECHTLICHER
INSTITUTIONEN

4.1 Gesamtubersicht Uber die Entscheidungen von Kartellgericht und
Kartellobergericht®’

Ulrike Ginner

Neben den Zusammenschlissen wurden vom Kartellgericht folgende Geschéftsfalle verzeichnet:

6 | Abstellungsantrdge nach § 26 KartG 2005 (2005: 1 Untersagungsantrag wegen der Durch-
fihrung eines Kartells; 7 Antrage auf Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung)

1 | Antrag auf Anderung der erteilten Auflage nach § 12 Abs 3 KartG 2005 (2005: 1)

22 | Feststellungsantrage (2005: 12)

23 | Antrage auf Verhangung einer Geldbuf3e (2005: 23)

1 | Antrag auf Verhangung eines Zwangsgeldes gemaf § 35 KartG 2005

5 | Antrage auf Erlassung eines Hausdurchsuchungsbefehls nach § 12 WetthG (2005: 0)

*" Die Informationen wurden uns dankenswerterweise von Herrn Senatsprasident Dr Hermann zur Verfiigung gestellt.
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4.2 Entscheidung des Kartellobergerichts zum Auskunftsanspruch der
Bundeswettbewerbsbehérde nach dem Wettbewerbsgesetz®

Das Auskunftsrecht der Bundeswettbewerbsbehdrde gegeniiber den Unternehmen ist eines ihrer
wichtigsten Ermittlungsinstrumente. Der Umfang dieses Rechts wird durch die Rechtsprechung
naher konkretisiert.

Sonja Auer-Parzer

Zu den Hauptaufgaben der Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) gehdren die Sicherstellung eines
funktionierenden Wettbewerbs und die Bekampfung von Wettbewerbsverzerrungen und -
beschrankungen im Sinne des Kartellgesetzes 2005 oder der Europaischen Wettbewerbsregeln
(vgl dazu § 4 Wettbewerbsgesetz). Als Ermittlungsbehdrde stehen der Bundeswettbewerbsbehdrde
nach dem Wettbewerbsgesetz®® ua folgende Ermittiungsbefugnisse® zu:

m Die Bundeswettbewerbsbehdrde ist befugt, von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen
die Erteilung von Auskinften innerhalb einer angemessenen Frist anzufordern.

= Die Bundeswettbewerbsbehdrde kann in geschéftliche Unterlagen Einsicht nehmen, diese priifen
oder von Sachverstéandigen prifen lassen. Dabei kdnnen auch Abschriften oder Ausziige ange-
fertigt werden.

= Vor Ort kénnen alle Auskinfte verlangt werden, die fur die Durchfiihrung der Ermittlungshand-
lungen erforderlich sind.

m  Auf Grundlage eines gerichtlichen Hausdurchsuchungsbefehls kénnen Hausdurchsuchungen
durchgefuhrt werden.

Zur Durchsetzung des Auskunftsanspruchs hat das Kartellgericht auf Antrag der Bundeswettbe-
werbsbehdrde durch den Senatsvorsitzenden die Erteilung von Auskiinften und die Vorlage der
Unterlagen aufzutragen.®

Untersuchungen des Lebensmitteleinzelhandels - das Auskunftsverlangen der Bundeswett-
bewerbsbehérde®

Die Bundeswettbewerbsbehoérde hat Mitte 2004 eine Branchenuntersuchung des Lebensmittelein-
zelhandels eingeleitet.64 Die Untersuchungen betrafen die Geschaftsbeziehungen zwischen dem

* OGH als KOG am 11.10. 2006 16 Ok 7, 8/06
% BG BGBI | 2005/61

% Bundesgesetz uber die Einrichtung einer Bundeswettbewerbsbehdrde (Wettbewerbsgesetz - WetthG), Art | des BG BGBI |
2002/62; zuletzt geéndert durch BG BGBI 2006/106.

61 Zu den Ermittlungsbefugnissen der BWB vgl §§ 11 bis 14 WetthG.
®2§ 11a Absatz 3

8 Zum Bericht selbst vgl auch Dorothea Herzele, Kommentar zum Sonderbericht Lebensmittelhandel, Wettbewerbsbericht
der AK 2005, Teil 1, 139ff.

% Siehe auch ua Homepage der BWB zB ,Branchenuntersuchung Lebensmitteleinzelhandel - Neuerliche Verfahren vor dem
Kartellgericht tber die Auskunftsverlangen der Bundeswettbewerbsbehorde”, 26.7.2005;
www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/Archiv2005/lehxte.htm; ,Branchenuntersuchung Lebensmittelhandel - Neuerliche kartellge-
richtliche Entscheidung” 29.4.20086, http://www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/Archiv2006/default.htm.
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Lebensmitteleinzelhandel und seinen Lieferanten. Die Medienberichterstattung und anonyme Be-
schwerden legten die Vermutung nahe, dass es insbesondere in Bezug auf die Ausgestaltung der
Geschaftsbeziehungen (ua Forderungen von Sonderleistungen, differenzierte Gewahrung von Kon-
ditionen und Rabatten) zu Verfalschungen oder Einschradnkungen des Wettbewerbs komme.

Im Zuge dieser Untersuchung befragte die Bundeswettbewerbsbehérde eine Reihe von reprasenta-
tiven Marktteilnehmern. So wurden auch 170 Auskunftsverlangen an Marktteilnehmer (Handelsun-
ternehmen, Erzeuger und Lieferanten) ausgeschickt. Der gréf3te Teil der Unternehmen kam dem
Auskunftsverlangen der Bundeswettbewerbsbehdrde nach. 33 Unternehmen (30 Lieferanten und 3
Handelsunternehmen) verweigerten die Beantwortung ganz bzw teilweise. Daraufhin beantragte die
Bundeswettbewerbsbehorde zur Durchsetzung ihres Auskunftsanspruchs beim Kartellgericht die
Erlassung eines gerichtlichen Auskunftsauftrags.

Im Zusammenhang mit diesen Untersuchungen hatten das Kartellgericht in erster Instanz bzw der
Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht und Rechtsmittelinstanz zu wesentlichen Fragen in Be-
zug auf die Reichweite des ,Auskunftsverlangens“® Stellung zu nehmen.

Beispielsweise flihrte das Kartellobergericht in seiner Entscheidung vom 30. Mai 2005 16 Ok 10/05
den Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit im Kartellverfahren naher aus. Dieser Grundsatz wird in §
11 a nicht ausdriicklich angefiihrt. Er stellt aber ein Zuldssigkeitskriterium bei der Prifung des Be-
stehens einer Verpflichtung zur Auskunft dar. Das Gericht geht bei der Beurteilung, ob die Bundes-
wettbewerbsbehoérde im Falle einer unbeantwortet gebliebenen Frage einen Antrag zur Auskunft
mittels eines gerichtlichen Auftrags stellen kann, von einer Interessenabwagung aus. Dabei miissen
die Interessen der Bundeswettbewerbsbehdrde - sie muss ihre gesetzlichen Aufgaben wahrnehmen
kdnnen - einerseits und andererseits die Interessen des Unternehmens, das nicht ,iber die Gebuhr
in Anspruch genommen“ werden darf, in Beziehung gesetzt werden. In diesem Zusammenhang
kénnte sich unter Umsténden herausstellen, dass fur den angestrebten Zweck der Prifung eines
Wirtschaftszweigs die Offenlegung von sensiblen Daten aus Kundenbeziehungen - dh Nennung der
Namen von Abnehmern im Zusammenhang mit den ihnen gewdahrten Konditionen - nicht notwendig
sei.

Das Gericht entschied ebenfalls (ua 16 OK 10/05), dass im Verfahren zur Erteilung eines Aus-
kunftsauftrags der Grundsatz des rechtlichen Gehors gewahrt bleiben miisse.®® Im konkreten Fall
wurde die Entscheidung des Gerichts noch am Tag des Einlangens des Antrags erlassen, ohne
dass dem Unternehmen Gelegenheit zur AuRerung gegeben wurde oder Erhebungen durchgefiihrt
wurden.

Fur das Gericht stellt jedoch das Auftragsverfahren ein eigenes, selbstandiges férmliches Verfahren
dar. In diesem Verfahren habe das Kartellgericht unter Beteiligung aller Parteien zu entscheiden.
Das Kartellgericht dirfe seinen Auftrag zur Auskunftserteilung nur dann erlassen, wenn die Parteien
Gelegenheit bekommen, ihren Standpunkt darzulegen und sich zu allen Tatsachen und Beweiser-
gebnissen zu auliern.

%% § 11 Absatz 5 WetthG 2002 bzw § 11 a Absatz 3 WettbG 2005, wobei § 11 a WettbG 2005 im Wesentlichen mit § 11 Ab-
satz 5 WettbG 2002 wortgleich ist.

% Vgl zum rechtlichen Gehér auch § 15 AuBerstreitgesetz.
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Entscheidung des Kartellobergerichts 16 Ok 7,8/06 vom 11. Oktober 2006: Kreis der aus-
kunftspflichtigen Personen, uberschielende Fragen und VerhdaltnismaRigkeitsgrundsatz,
Selbstbelastungsverbot, Geschéaftsgeheimnis, Einwand der strafrechtlichen Verfolgung

Die jungste Entscheidung des Kartellobergerichts zum Auskunftsverlangen der Bundeswettbe-
werbsbehdrde in der Branchenuntersuchung zum Lebensmitteleinzelhandel®” enthalt vor allem fol-
gende Klarstellungen:

1. Erweiterter Adressatenkreis bei den Auskunftspflichtigen

Als Adressaten des Auskunftsverlangens nach § 11 a Absatz 1 idF der WettbG-Novelle 2005
kdnnen auch Wettbewerber, Abnehmer und Lieferanten in Anspruch genommen werden. Es sind
dabei all jene Unternehmer und Unternehmensvereinigungen in Betracht zu ziehen, ,die Gber er-
forderliche Auskiinfte im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der Aufgaben der Bundeswett-
bewerbsbehdrde verfiigen und von denen sachdienliche Informationen erwartet werden kon-
nen“.%®

Das betreffende Unternehmen, das dem Auskunftsverlangen nur teilweise nachgekommen war,
hatte namlich im Verfahren den Einwand gemacht, es sei nicht im Lebensmitteleinzelhandel ta-
tig. Daher gehdre es nicht zum untersuchten Bereich. Das Kartellobergericht erklarte dazu, dass
das Unternehmen SuRwaren herstelle. Diese Produkte wirden nicht nur im spezialisierten SuR-
wareneinzelhandel, sondern auch von Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels in gro3em
Umfang vertrieben. Das Unternehmen ware daher zu Recht in die allgemeine Untersuchung der
Branche Lebensmitteleinzelhandel ,cash & carry* einbezogen worden.

2. ,Fishing Expeditions” - Zum Einwand des Unternehmens, dass ,Fishing Expeditions” zur Aufde-
ckung von Wettbewerbsverstél3en ohne konkrete Verdachtsgriinde nicht erlaubt seien.

Das Kartellobergericht verwies dazu auf die gemeinschaftsrechtlichen Grundsatze. So misse die
Europaische Kommission, bevor sie von ihren Kkartellrechtlichen Ermittlungsbefugnissen
Gebrauch machen kann, ,bereits tber Informationen verfiigen, die ihren Eingriff in die unterneh-
merische Freiheit rechtfertigen“.®® Das Auskunftsverlangen der Kommission muss ,sich auf einen
hinreichend konkreten Anfangsverdacht stiitzen.”® Infolge gleicher Interessenlage gelten diese
Grundsatze auch im nationalen Bereich bezuglich der Untersuchungsbefugnis der Bundeswett-

bewerbsbehorde.

Das Kartellobergericht befand fur den konkreten Osterreichischen Fall das Auskunftsverlangen
der Bundeswettbewerbsbehdrde fir gerechtfertigt. Die Bundeswettbewerbsbehodrde untersuche
.an sie herangetragene, inhaltlich substantiierte Vorwirfe". Dies gehe ,ber eine allgemeine Auf-
klarung wirtschaftlicher Zusammenhange weit hinaus* und diene auch ,nicht blo3 der allgemei-
nen Darstellung von Marktverhaltnissen”.

%7 Letztendlich musste das gerichtliche Auskunftsverfahren nur mehr mit einem Unternehmen fortgefiihrt werden. In den
Ubrigen 32 Fallen konnte die BWB eine aulergerichtliche Einigung erzielen. Zum Sachverhalt vgl auch ,Branchenunter-
suchung Lebensmitteleinzelhandel - Neuerliche Verfahren vor dem Kartellgericht tber die Auskunftsverlangen der Bun-
deswettbewerbsbehorde®, 26.7.2005; www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/Archiv2005/lehxte.htm.

% Das Kartellobergericht beruft sich dabei auf die Literatur zum Gemeinschaftsrecht: Klees, Europaisches Kartellverfahrens-
recht, 317; Miersch in Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, EGV nach Art 83, VO 1/2003 Art 18 Rz 3.

% Das Gericht verwies dabei auf die Literatur de Bronnett, Kommentar zum europaischen Kartellverfahrensrecht,100.

" Unter Berufung auf Burrichter/Hauschild in Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht VO 17 Art 11 Rz 1.
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3. Erforderlichkeit und GberschieBende Fragen, die Uber den Zweck der Untersuchung hinausge-
hen

Die Untersuchungsbefugnisse der Bundeswettbewerbsbehdrde reichen so weit, ,wie dies zur
Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlich ist*.”* ,Die Erforderlichkeit ist an Hand des verfolgten
und gegeniiber dem Adressaten angegebenen Zwecks zu beurteilen. Ermittlungen sind nicht auf
Tatsachen beschrankt, die unmittelbar die Tatbestandsvoraussetzungen eines Wettbewerbsver-
stoRRes betreffen. Sie erfassen auch Informationen tber den rechtlichen und wirtschaftlichen Zu-

sammenhang innerhalb dessen der Verfahrensgegenstand beurteilt werden muss.“

Das betreffende Unternehmen verweigerte teilweise Auskinfte mit der Begrindung, diese Infor-
mationen seien nicht erforderlich, um das Untersuchungsziel zu erreichen. Als Uberschiel3ende
Fragestellungen nannte das Unternehmen Detailinformationen tber den Investitionsaufwand im
Zusammenhang mit der Produktion von Handelsmarken, das Margenverhaltnis von Hersteller-
und Handelsmarken und Fragen nach der Kapazitatsauslastung.

Das Kartellobergericht sah die Erforderlichkeitsgrenze in diesen Punkten nicht als Uberschritten
an. Es fuhrte dazu aus, dass das Erstgericht in zutreffender Weise auf den Zusammenhang zwi-
schen dem Investitionsaufwand fur Handelsmarken und der wirtschaftlichen Abhangigkeit des
Produzenten von Handelsunternehmen, auf die mdglichen negativen Folgen einer Produktions-
verschiebung von Hersteller- und Handelsmarken und auf die Bedeutung der Kapazitatsauslas-
tung der Produzenten hingewiesen habe.

Dem Einwand des Unternehmens, dass Verkaufskonditionen und sonstige Vereinbarungen oh-
nehin bei den Einzelhandelsunternehmen abgefragt werden kénnen, wurde vom Kartelloberge-
richt entgegengehalten, dass erst eine parallele Befragung von Lieferanten und Abnehmern eine
Kontrolle auf Plausibilitdt hinsichtlich der Richtigkeit der erhobenen Daten ermdgliche. Zusatzlich
meinte das Gericht, dass dieses Argument auch schon deshalb nicht stichhéltig sei, weil man ei-
ne gleichartige Einrede auch den Unternehmen der Marktgegenseite (dh dem untersuchten Ein-
zelhandel) einraumen miusste. Dies wiirde zu dem absurden Ergebnis fuhren, dass keiner der
Marktteilnehmer zur Auskunft verpflichtet wére.

4. Selbstbelastungsverbot und Auskunftsverweigerung

-Im européischen Kartellrecht findet die Auskunftspflicht insoweit eine Beschrdnkung, als solche
Fragen nicht beantwortet werden missen, die auf ein Gestandnis abzielen. Diese Grenze ist im
Hinblick auf das Grundrecht der Unternehmen, sich zu verteidigen, auch im Osterreichischen
Kartellverfahrensrecht - das kein ausdriickliches Recht zur Auskunftsverweigerung kennt’® - zu
beachten".

Im Anlassfall hat das betreffende Unternehmen sich in seinen Verteidigungsrechten einge-
schréankt gesehen. Es brachte vor, es habe selbst zwar keinen Wettbewerbsverstol zu verant-
worten, sei aber jedenfalls nicht zur Selbstbelastung verpflichtet. Das Kartellobergericht erachte-
te die Grenze zur Selbstbelastung noch nicht als berschritten. Als Begriindung fihrte es an,
dass sich der Fragekatalog der Bundeswettbewerbsbehérde auf Auskiinfte von rein tatséachlicher
Art beschrankt habe. AuBerdem sei das Unternehmen selbst keiner Wettbewerbsverletzung ver-
dachtig. Schon aus diesem Grund stehe dem Unternehmen kein Recht auf Aussageverweige-
rung zu.

™ 8§11 a Abs 1 WetthG 2005; siehe zB auch 16 Ok 15/04; 16 Ok 10/05.

2 Anmerkung: Vgl aber die Regelung des § 11 a Absatz 2 WettbG, die auf die Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung Bezug
nimmt.
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5. Geschéaftsgeheimnisse als Aussageverweigerungsgrund

Vertraulichkeit von Informationen ist grundsatzlich kein Grund eine Auskunft zu verweigern,
wenn ausreichende Sicherheit besteht, dass die Informationen nicht Preis gegeben werden und
eine unbefugte Verwertung der Informationen gewahrleistet ist.

Das Kartellobergericht schloss sich diesem Grundsatz aus dem europaischen Kartellverfahrens-
recht bereits in seiner Entscheidung vom 30. Mai 2005 16 Ok 10/05 an.

Das Unternehmen brachte vor, dass die angeforderten und von ihm nicht beantworteten Informa-
tionen Geschéaftsgeheimnisse betreffen. Eine Offenbarung dieser vertrauten Informationen kénne
ihm Schaden zufuigen. Sollte die Untersuchung zu einem Gerichtsverfahren fiihren, waren die
Ermittlungsergebnisse im Rahmen der Akteneinsicht partei6ffentlich.

Fur das Kartellgericht war eine ausreichende Sicherheit vor Preisgabe der verlangten Informatio-
nen im konkreten Fall gegeben. Es stellte dazu fest, dass die Befiirchtungen des Unternehmens,
seine Datenschutzinteressen werden verletzt, rechtlich unbegriindet seien. So sei die Bundes-
wettbewerbsbehorde in Zusammenarbeit mit anderen Behérden verpflichtet, schutzwirdige Inte-
ressen im Sinne des Datenschutzgesetzes zu beachten. Wird ein Verfahren, das auf Antrag ei-
ner Amtspartei eingeleitet wird, mit einem anderen Verfahren, das auf Antrag einer Partei, die
nicht Amtspartei ist, eingeleitet worden ist oder eingeleitet wird, verbunden, so ist dies nur mit
Zustimmung der Parteien mdoglich. Personen, die am Verfahren beteiligt sind, aber keine
Amtsparteienstellung haben, kénnen auch nur mit Zustimmung der Parteien in die Akten Einsicht
nehmen.

6. Einwand der strafgerichtlichen Verfolgung

Nach dem Gesetzeswortlaut’ besteht eine Ausnahme zur Auskunftspflicht, wenn sich die Unter-
nehmensinhaber und deren Vertreter bzw bei juristischen Personen und teilrechtsféahigen Perso-
nengesellschaften die zur Vertretung befugten Personen durch die Auskunft der Gefahr der straf-
rechtlichen Verfolgung aussetzen wirden.

Das Unternehmen befiuirchtete im konkreten Fall, dass es sich als bérsenotiertes Unternehmen
durch die Weitergabe von Insiderinformationen wie zB Auskinfte zur Kapazitatsauslastung nach
den Bestimmungen des Borsegesetzes strafbar mache.

Diesem Argument folgte das Kartellobergericht jedoch nicht. Es erklarte, dass der vom Unter-
nehmen angefiihrte § 18 Z 5 Bdrsegesetz in Verbindung mit den Strafbestimmungen 8§ 82 Absatz
5 Borsegesetzes Borsemitglieder verpflichte, ihre Dienstnehmer und sonst tatige Personen Uber
das Verbot des Missbrauchs von Insiderinformationen zu unterrichten. Es seien interne Richtli-
nien fur die Informationsweitergaben zu erlassen und deren Einhaltung zu tberwachen. Weiters
seien geeignete organisatorische Malinahmen zur Verhinderung der missbrauchlichen Verwen-
dung oder Weitergabe von Insiderinformationen zu treffen. Ein Nachkommen der Auskunfts-
pflicht erfiille jedoch keinen der aufgezahlten Tatbesténde.

™ § 11a Absatz 2 WetthG 2005.
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4.3 Zusammenschlisse
4.3.1 Erste Bank - Wiener Neustadter Sparkasse ™

Das Kartellobergericht (KOG) hat die Entscheidung des Kartellgerichts bestatigt, dass aufgrund der
weitgehenden Einflussrechte der Erste Bank bei der Wiener Neustadter Sparkasse ein Zusammen-
schlusstatbestand gegeben sei, und zwar unabhéngig davon, ob dies auch tatsachlich die erkléarte
Absicht der Parteien ware.

Ulrike Ginner

Dieses Verfahren steht in engem Zusammenhang mit der Kartellgerichtsentscheidung ,Haftungs-
verbund“.” Hier wurde die Feststellung getroffen, dass der Haftungsverbund zwischen der Erste
Bank und 53 Sparkassen teilweise kartellrechtswidrig ist.

Nachdem sowohl die Bundeswettbewerbsbehdrde als auch die Bank Austria im Jahr 2004 einen
Untersagungsantrag gegen das gesamte Vereinbarungskonstrukt eingebracht hatten, sah sich die
Erste Bank unter Zugzwang. Eine Unzusté\ndigkeitseinrede76 sowie ein Antrag mangels Zustandig-
keit den Untersagungsantrag der Bank Austria zurtickzuweisen, da fur Individualantrage, welche auf
Art 81 EG gestiitzt seien, keine Entscheidungskompetenz fir das Kartellgericht gegeben sei, wur-
den auch vom Kartellobergericht verworfen.

Parallel dazu wurde von der Erste Bank auch ein Feststellungsantrag eingebracht, ob und inwiefern
in den vertraglichen Beziehungen der Ersten und den Sparkassen im Haftungsverbund ein beherr-
schender Einfluss gemal § 41 Abs 1 Z 5 KartG (nunmehr § 7 Abs 1 Z 5 KartG 2005) gegeben sei
und somit ein Zusammenschlusstatbestand erfullt wére.

Die erste Analyse ergab, dass die Einflussmdéglichkeiten der Ersten auf die Sparkassen zu gering
seien um einen Beherrschungstatbestand auszulésen. Insbesondere die Einflussrechte auf die wett-
bewerbliche Entscheidungsfreiheit und die Mdglichkeit fir die Sparkassen nach zwei Jahren aus
dem Vertrag auszusteigen wurden als zu gering gewertet.

Die Erste Bank schloss sodann mit der Wiener Neustadter Sparkasse eine Zusatzvereinbarung ab,
welche der Haftungsgesellschaft und damit mittelbar der Erste Bank weitergehende Mitwirkungs-
rechte, inshesondere bei der Bestellung des Vorstands, beim jeweiligen Jahresbudget einschlief3lich
des Investitionsplans und allfallig beabsichtigter KapitalmalBhahmen sowie bei den allgemeinen
Grundsatzen der Geschéftspolitik einrdumte. Darliber hinaus wurde die Frist zur Kindigung des
Haftungsverbunds von zwei auf zehn Jahre verlangert.

Durch diese weitergehenden Einflussrechte sei gemaR Kartellgericht der Zusammenschlusstatbe-
stand erflllt. Die Bundeswettbewerbsbehérde hatte dagegen Rekurs erhoben. Die ,wirtschaftliche
Betrachtungsweise” verbiete es namlich - so die Bundeswettbewerbsbehdrde - eine urspriinglich als

™ KG vom 9.11.2006, 27 Kt 599/04, KOG vom 21.3.2007, 14 Ok 1/07

™® KG vom 13.6.2006, 27 Kt 83/04-70 hiermit verbunden 27 Kt 18, 193/04, siehe auch Artikel 4.4.1 ,Haftungsverbund - Erste
Bank und Sparkassen“ in diesem Band

® KOG vom 20.12.2005, 16 Ok 6/05
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Kooperation gedachte Zusammenarbeit in einen Zusammenschluss umzudeuten.’’ Dariiber hinaus
musse der ,Zusammenschluss* zwischen Erste Bank und Sparkassen noch intensiver sein.™

Die erstgerichtliche Feststellungsentscheidung wurde vom Obersten Gerichtshof bestétigt. Der Tat-
bestand des Zusammenschlusses sei schon dann verwirklicht, wenn ein Unternehmen die blofRe
Maoglichkeit erlangt, beherrschenden Einfluss auf die Tatigkeit eines anderen Unternehmens auszu-
Uben. Nicht erforderlich sei hingegen, dass dies auch die erklarte Absicht der Parteien sei.

Nach Aussagen des Sparkassen-Generalsekretars Michael Ikrath”® sollen in den néchsten Monaten
weitere Sparkassen den wirtschaftlichen Zusammenschluss anmelden, um die teils kartellrechtswid-
rigen Vertragsbestimmungen zum Haftungsverbund, insbesondere zum Datenfluss, auf eine recht-
lich korrekte Basis zu stellen. Dem Vernehmen nach wird aber auch die BA-CA weitere Argumente
gegen die Zulassigkeit der gegenstandlichen Vertragskonstruktion einbringen.

" Siehe auch www.bwb.gv.at/BWB/Aktuell/haftungsverbund.htm.
8 Siehe Wirtschaftsblatt vom 28.12.2006, S 11.
™ Presse* vom 30.3.2007.
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4.3.2 Erste Bank - Ceska sporitelna; Slovenska sporitelna; Rijeka Banka und
Postabank és Takarékpénztar Részvénytarsasag®

Die Arbeiterkammer sieht es kritisch, dass das Kartellobergericht (KOG) anders als das Erstgericht
den Erwerb einiger auslandischer Banken durch die Erste Bank nicht als der Zusammenschlusskon-
trolle unterliegend beurteilte. Auch wenn dadurch keine inlandischen Umsatze erzielt wurden, so
durften die Synergieeffekte sehr wohl inlandsrelevant sein.

Ulrike Ginner

Die Erste Bank brachte aufgrund einer Anregung der Bundeswettbewerbsbehdrde einen Feststel-
lungsantrag beim Kartellgericht ein, dass der Erwerb der auslandischen Banken, die in Osterreich
keine Umsétze haben, keinen anmeldepflichtigen Zusammenschluss darstellt. Die Akquisition fand
in den Jahren 2000 bis 2003 statt.

Das Erstgericht stellte mit Beschluss vom 12. August 2005 fest, dass der Erwerb der Rijeka Banka
und der Postabanka nicht der Zusammenschlusskontrolle unterliege. Die Umsatzkriterien seien
zwar unstrittigerweise erfullt, keines der beiden Unternehmen habe vor bzw nach dem Erwerb Leis-
tungen im Inland erbracht, wodurch eine Inlandsauswirkung auszuschlie3en sei. Die Erwerbe héatten
keine splrbare Auswirkung auf die Ertragslage und Geldflussrechnung erwirkt, es seien auch keine
synergiewirksamen Auslagerungen vorgesehen, sodass auch sonst keine Ressourcen erworben
wurden, die den Marktanteil der Erste Bank (spurbar) erhéhen héatten kénnen.

Anders beurteilte das Erstgericht die Erwerbe der Institute Ceska sporitelna und Slovenska sporitel-
na. Zusammenschliusse, die im Ausland vollzogen werden, sind anmeldepflichtig, wenn einerseits
die Kriterien der Zusammenschlusskontrolle (Umsatzschwellen) erflllt sind, andererseits sich der
Zusammenschluss nicht nur im Ausland, sondern auch in Osterreich auswirkt oder auswirken kann,
wozu bereits die abstrakte Mdglichkeit bzw eine potenzielle Beeintrachtigung der Wettbewerbsvor-
aussetzungen im Inland genigt. Nach dem auch der 6sterreichischen Fusionskontrolle zugrunde
liegenden Wirkungsprinzip hat ein Zusammenschluss dann Auswirkungen auf Osterreich, wenn zu
erwarten ist, dass eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird. Der Marktbeherr-
schungsbegriff des Kartellgesetzes verweist nicht nur auf Marktanteile, sondern auch auf die Fi-
nanzkraft, die Beziehungen zu anderen Unternehmen, Marktzutrittschranken und die Zugangsmag-
lichkeiten zu den Beschaffungs- und Absatzmérkten. Inlandsauswirkungen kénnen sich etwa aus
neuen Absatzchancen und dem Zugang zum Vertriebsnetz der Zielgesellschaft, dem Zuwachs an
Ressourcen wie Patenten, Know-how bzw Finanzkraft ergeben, oder auch daraus, dass sich zwei
Wettbewerber, als potenzielle Konkurrenten, zusammenschliel3en.

Umgelegt auf die Unternehmenskaufe der Ceska sporitelna und Slovenska sporitelna stellte das
Kartellgericht fest, dass ex ante betrachtet diese Erwerbe geeignet waren, die Finanz- und Ertrags-
lage der Erste Bank wesentlich zu erhéhen. Dieser Einfluss auf die Finanz- und Ertragslage einer
Osterreichischen Bankengruppe, welche eines der fiihrenden Finanzdienstleistungsunternehmen
darstellte, konnte sich spirbar auf dem inlandischen Markt auswirken. Insbesondere kénnte die
Finanzkraft dem Unternehmen Verhaltensspielraume bei den Wettbewerbsparametern Preis, Inves-
tition, Forschung und Werbung verschaffen. Kapital konnte einfacher und gunstiger beschafft wer-
den, neue Wettbewerber kdnnten vom Marktzutritt bzw vorhandene Wettbewerber von einer ag-
gressiven Preispolitik abgeschreckt werden. Dariiber hinaus kénnte die Nutzung gemeinsamer Res-

8 KOG vom 27. Februar 2006, 16 Ok 49/05
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sourcen zu Synergieeffekten fiihren, welche den Verhaltensspielraum der beteiligten Unternehmen
erweitern koénnte, etwa durch Verbundvorteile im Bereich der allgemeinen Verwaltung oder im Per-
sonalbereich. So etwa auch bei der potenziellen Zusammenlegung und Auslagerung der ,Back-
Office" Funktionen ins Ausland sowie der Zusammenarbeit und Anndherung von Prozessablaufen
oder die Errichtung eines gruppenweiten Schulungszentrums in der Slowakischen Republik.

Die Erste Bank erhob Rekurs gegen diese Entscheidung, welchem Folge gegeben wurde. Das Kar-
tellobergericht stellte fest, dass die Erwerbe der Ceska sporitelna und Slovenska sporitelna nicht der
Zusammenschlusskontrolle unterliegen.

Das Kartellobergericht argumentierte zunéachst mit den Entscheidungen 16 OK 1/95 und 16 Ok 2/97,
welche sich im Endeffekt gegen die Einbeziehung von Auslandsumsétzen in die Fusionskontrolle
aussprachen. Ein zu weiter Fusionskontrollanspruch wéare aus volkerrechtlichen Grinden bedenk-
lich. Fir die Fusionskontrolle ware es erforderlich leicht abgrenzbare Kriterien aufzustellen. In der
Kartellgesetz-Novelle 1999 wurde ausdriicklich auf die weltweiten Umsétze abgestellt, teilweise
auch auf die im Inland ,insgesamt” erzielten Umséatze. Schon durch das Wort ,insgesamt* wirde
indiziert, dass wohl regelmafig von beiden beteiligten Unternehmen auch der 6sterreichische Markt
betroffen sein misste.

Die Zielrichtung der Zusammenschlusskontrolle l1age darin, das Interesse der Allgemeinheit an der
Aufrechterhaltung einer ,6sterreichischen” Marktstruktur zu gewahrleisten. Es sollte eine entspre-
chende Anzahl an potenziell mit einander konkurrierenden ,selbststandigen Marktteilnehmern“ auf
diesem Markt erhalten bleiben. Durch den Erwerb eines Unternehmens im Ausland, das auf einem
abgegrenzten ausléndischen Markt téatig wirde, anderte sich aber an der Anzahl ,selbststandiger
Marktteilnehmer* am inlandischen Markt nichts. Das Abstellen auf eine Starkung der Finanzkraft
durch den Erwerb eines auslandischen Unternehmens hatte ebenfalls keine Einflussnahme auf die
Aufrechterhaltung der Anzahl der inlandischen Marktteilnehmer. ,Mittelbare* Wirkungen, wie kaum
bestimmbare blof3e Ressourcenverbesserung sei aus der Zielrichtung der Zusammenschlusskon-
trolle nicht ableitbar. AulRerdem wére dies der Rechtssicherheit abtraglich. Dartber hinaus stellte
auch das Kartellgesetz 2005 klar, dass durch die neue Ausnahmeregelung in der Zusammen-
schlusskontrolle dem Willen des Gesetzgebers zu Folge keine Fusionskontrolle durchgefuhrt wer-
den sollte, wenn 6sterreichische, ausldndische Unternehmen tberndhmen, welche auch nicht po-
tenziell am inlandischen Markt wirkten.

Beurteilung aus Sicht der Arbeiterkammer

Schon die zitierten Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs zur Auf3erachtlassung des Aus-
landsumsatzes in der Fusionskontrolle aus den Jahren 1996 und 1997 wurden massiv kritisiert. Wie
auch in dieser Entscheidung angefuhrt, hat der Gesetzgeber mit der Kartellgesetz-Novelle 1999 die
sogenannte ,Auslandsumsatzentscheidung” wieder korrigiert. Die Schwellenwerte aus dieser Novel-
le, die sowohl auf weltweite als auch auf inlandische Umsétze abzielen, werden der Zielsetzung der
Osterreichischen Fusionskontrolle, namlich der Aufrechterhaltung der inlandischen Marktstruktur, die
auch durch Erwerbsvorgénge von grofRen ausléndischen Unternehmen, gefahrdet werden kann,
wohl gerecht.

Auch die gegenstandliche Entscheidung des Kartellobergerichts wurde zu Recht kritisiert.** Es ist
nachvollziehbar, dass bei einem Abstellen auf mittelbare Wirkungen eines Zusammenschlusses
Rechtsunsicherheiten entstehen kénnen. In der Praxis wurden daher auch im Regelfall Feststel-

& www.bwb.gv.at Meldung vom 27. Marz 2006; Barbist, WuW 7 u 9/2006, S 760f

143



lungsantrage beim Kartellgericht eingebracht oder vorsorglich Zusammenschlussanmeldungen
durchgefiihrt. Diese Antrage hielten sich allerdings auch zahlenmafig in Grenzen. Die Lésungsan-
satze, die das Kartellgericht in diesem Fall tatigte, konnten als salomonische Losung bezeichnet
werden, da nicht alle der von der Ersten durchgefuhrten auslandischen Erwerbe als anmeldepflich-
tig angesehen wurden, eben nur solche, die auch die Wettbewerbsposition der Kauferin aufgrund
ihrer GroBe und Marktstellung beeinflussen kénnen. Die dadurch entstehenden Synergien kdnnen
selbstverstandlich in beiden Méarkten eingesetzt werden - fraglich ist, ob diese wirklich aufgrund des
gemeinsamen Marktes starr abgrenzbar sind. Dass dies zu keinen wettbewerblich zu bericksichti-
genden Auswirkungen fuihren solle, ist aber aus wirtschaftlichen und wettbewerbsrechtlichen Ge-
sichtspunkten unverstandlich.

Auch die Abgrenzung zur Untersagungsentscheidung Lenzin/Tencel® ist unklar. Aufgrund der ge-

genstandlichen Entscheidung vollkommen offen ware selbst die Anmeldepflicht des - wenn auch
aus politischen Griinden letztendlich nicht zustande gekommenen - Erwerbs des Flughafens Bratis-
lava durch die Flughafen Wien AG.

% siehe auch ,Markte - Wettbewerb - Regulierung, Wettbewerbsbericht der AK 2005, Teil 1* S 97f und ,Méarkte - Wettbewerb
- Regulierung, Wettbewerbsbericht der AK 2006, Teil 1“ S 100f.
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4.4 Wettbewerbsbeschrankungen
4.4.1 Haftungsverbund - Erste Bank und Sparkassen

Im Fall des Haftungsverbunds Erste Bank und Sparkassen hat das Kartellgericht entschieden, dass
Teile der Kooperation, namlich die Grundsatzvereinbarung, welche die einheitliche Geschafts- und
Marktpolitik regelt sowie der Haftungsverbund als solcher wettbewerbsrechtlich zuléssig ist.

Der Datenfluss der Sparkassen zur Erste Bank sowie einheitliche Preise (Kreditrechner) sind aber
wettbewerbswidrig.

Ulrike Ginner

Der wohl spektakularste Wettbewerbsfall im Jahr 2006 ist jener um den Haftungsverbund der Erste
Bank mit 53 Sparkassen.

Die Bundeswettbewerbsbehodrde hat im Janner 2004 einen Untersagungsantrag bezilglich des Haf-
tungsverbunds Erste Bank/Sparkassen beim Kartellgericht eingebracht, weil die vertraglichen Be-
stimmungen dem Wettbewerbsverbot des Art 81 EU-Vertrag widersprechen. Eine nationale Freistel-
lung, wie im Kartellgesetz® fiir den Sparkassenbereich vorgesehen, kann EU-Recht nicht auRer
Kraft setzen. Auch die Bank Austria hat nach einer vorangegangenen Beschwerde in Briissel einen
eigenstandigen Untersagungsantrag eingebracht. Die Verfahren wurden verbunden.

Nach Einholung eines Sachverstandigengutachtens und umfangreichen Zeugenbefragungen hat
das Kartellgericht am 13. Juni 2006 folgenden Beschluss®* gefasst:

Die Kooperation zwischen den 53 Sparkassen und der Erste Bank sehen folgende Bereiche vor:

Grundsatzvereinbarung:

Diese regelt die einheitliche Geschafts- und Marktpolitik, die gemeinsame Dachmarke und die Ent-
wicklung von Produkten.

Die Grundsatzvereinbarung wurde als wettbewerbsbeschréankend im Sinne des Art 81 Abs 1 EG-
Vertrag beurteilt. Aufgrund des Umstands, dass durch das gemeinsame Produktmarketing und den
Werbeauftritt die ,kleinen“ Sparkassen profitieren, liegt ein Rechtfertigungsgrund gemanR Art 81 Abs
3 EG-Vertrag vor. Die Grundsatzvereinbarung ist in diesem Punkt daher zulassig. Die durch die
Kooperation erzielten Effizienzvorteile kommen vor allem den kleinen Sparkassen zu Gute. Dartber
hinaus werden auch die Verbraucherlnnen daran angemessen beteiligt.

Der ins Netz gestellte Kreditrechner wurde allerdings wegen der dadurch vereinheitlichten Konditio-
nen untersagt.

8 § 2 Abs 2 Z 4 KartG 2005 sieht eine Ausnahmeregelung vom Kartellverbot fir Wettbewerbsbeschrankungen zwischen
Mitgliedern einer Kreditinstitutsgruppe iSd § 30 Abs 2a Bankwesengesetz (BWG) vor; § 7 Abs 3 KartG 2005 sieht dahin-
gegen vor, dass der Abschluss vertraglicher Verpflichtungen durch Kreditinstitutsgruppen iSd § 30 Abs 2a BWG der Zu-
sammenschlusskontrolle unterliegt; § 30 Abs 2a BWG legt fest, dass eine Kreditinstitutsgruppe auch dann vorliegt, wenn
- ohne gesellschaftsrechtliche Verflechtung - eine vertragliche Verpflichtung zur Einrichtung eines Friherkennungssys-
tems, zur Unterstitzung bei wirtschaftlichen Schwierigkeiten, zur Vereinheitlichung der Geschéfts- und Marktpolitik und
zu einer Einhaltung der Kiindigungsfristen von mindestens zwei Jahren eingegangen wird.

8 27 Kt 83/04
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Haftungsverbund

Der Haftungsverbund als solcher (verbindliches Eingreifen bei einer sich anbahnenden Krise inklu-
sive weitergehender bestandssichernder MaBhahmen) wurde ebenfalls als wettbewerbsbeschrén-
kend beurteilt. Wegen des daraus resultierenden gesamtwirtschaftlichen Vorteils sowie des Uber die
gesetzliche Einlagensicherung hinausgehenden Kundinnennutzens wurde er allerdings als freistell-
bar erklart. Darlber hinaus starkt diese Vereinbarung auch das Vertrauen in den Sektor.

Ergadnzungsvereinbarung

Diese regelt den Datenfluss der unabhangigen Sparkassen zur Haftungsgesellschaft und von dort
zur Erste Bank. Diese Vereinbarung wurde aufgrund der Anderung des Bankwesengesetzes (8§ 30
Abs 2a) bezuglich der Konsolidierung der Erste Bank abgeschlossen.

Das Kartellgericht hat die Ergdnzungsvereinbarung als wettbewerbswidrig untersagt, weil es durch
die Daten- und Informationsweitergabe an die Erste Bank (als Wettbewerber zu den Sparkassen) zu
einer zusatzlichen Verfalschung des Wettbewerbs durch ein Marktinformationssystem kommt, wel-
ches im Konkreten fur den Haftungsverbund nicht notwendig ist.

Dariiber hinaus wurde auch der Bestellmodus der Geschéftsfiihrung der Haftungs-GmbH durch die
Erste Bank untersagt, sowie ausgesprochen, dass die Geschéftsfuhrerinnen der HaftungsgmbH
unabhéngig sein missen.

Die Entscheidung des Kartellgerichts wurde sowohl von der Erste Bank (Themenbereich Ergan-
zungsvereinbarung, da durch die Méglichkeit der gemeinsamen Konsolidierung ein Vorteil von rund
290 Mio Euro lukriert werden konnte) als auch von der Bank Austria (Themenbereich Geschéftspoli-
tik und Haftungsverbund) beeinsprucht. Die Bundeswettbewerbsbehérde hat die Entscheidung als
ausgewogen auf ihrer Homepage dargestellt und als ausreichende Grundlage fiir das Finden einer
rechtskonformen Loésung aller Beteiligten fir einen an sich sinnvollen Haftungsverbund dargestellt.

Das Kartellobergericht als Oberster Gerichtshof hat die erstgerichtliche Entscheidung zur Géanze
bestatigt (KOG vom 21.3.2007, 16 Ok 12/06). Zu den weiteren rechtlichen Auswirkungen dieser
Entscheidung siehe auch den Artikel 4.3.1 ,Erste Bank - Wiener Neustadter Sparkasse” in diesem
Band.
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4.4.2 Gemeinschaftsunternehmen ,Asphaltmischanlage in G***/Ybbstal*®®

Das Gemeinschaftsunternehmen Asphaltmischanlage in G*** ist kein Bagatellkartell. Die vorliegen-
de Produktionsvereinbarung scheint zwar keine Wettbewerbsbeschrankung zu bezwecken, die As-
phaltmischanlage in G*** scheint aber eine Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Beteilig-
ten zu bewirken. Die Asphaltmischanlage in G*** fallt daher im Prinzip unter das Kartellverbot. Das
Kartellgericht hat es aber verabsaumt, die Voraussetzungen fiir eine eventuelle Ausnahme vom
Kartellverbot ausreichend zu prifen.

Rudolf N Reitzner

Das Kartellgericht hatte mit dem angefochtenen Beschluss vom September 2005 den Antragsgeg-
nern untersagt, die gemeinsame Produktion von Asphaltmischgut in der Asphaltmischanlage in G***
fortzusetzen, solange die Produktion gemeinsam durch die Antragsgegner oder gemeinsam durch
den Konzernen der Antragsgegner zugehodrige Unternehmen erfolge. Dagegen haben die Antrags-
gegner Rekurs eingebracht.

Dem Rekurs der Antragsgegner wurde seitens des Kartellobergerichts Folge gegeben. Der ange-
fochtene Beschluss wurde aufgehoben und die Sache an das Kartellgericht zur neuerlichen Ent-
scheidung nach Verfahrensergédnzung zurtickverwiesen.

Zur Vorgeschichte

Im Jahre 1998 wurde dem Kartellgericht die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens zum
Betrieb einer Asphaltmischanlage in G*** als Zusammenschluss angemeldet.

Bei den Griundern handelte es sich um Tochter- bzw Beteiligungsunternehmen namhafter inlandi-
scher Bauunternehmen. Nach der Stilllegung bestehender Altanlagen in G*** und K*** sollten deren
dortige Asphaltmischaktivitaten in einer gemeinsamen Anlage in G*** zusammengefasst werden.

Der vom Kartellgericht zur Gutachtenserstattung beauftragte Paritatische Ausschuss fir Kartellan-
gelegenheiten kam zu der Auffassung, dass es sich beim Gemeinschaftsunternehmen um kein ei-
genstandiges Unternehmen handle. Die Asphaltmischanlage in G*** und die im Eigentum der Ge-
sellschafter befindlichen Werke seien als Einheit anzusehen. Das angemeldete Vorhaben fuhre zu
einer Beschrankung des Wettbewerbs und sei volkswirtschaftlich bedenklich.

Mit Beschluss vom August 1998 stellte das Kartellgericht fest, dass es sich beim angemeldeten
Vorhaben um keinen Zusammenschluss, sondern um ein Absichtskartell handle; dieses sei zudem
kein Bagatellkartell. Das Kartellobergericht bestatigte diese Entscheidung im Dezember 1998.

Die Antragsgegner und die seinerzeitige Anmelderin grindeten danach (1999) die ,Asphaltmisch-
werk G*** GmbH" und die ,OHG Asphaltmischwerk G*** GmbH & Co", an welchen die vier Partner
ZU je 25% beteiligt waren. Aus den Gesellschaftsvertragen wurden die vom Kartellobergericht als
Wettbewerbsbeschrankungen qualifizierten Bestimmungen eliminiert. Es erfolgte die Stilllegung der
Altwerke in G*** und in K***, die Neuanlage (Asphaltmischanlage in G***) wurde in Betrieb genom-
men.

% Beschluss des Kartellobergerichts zum Rekurs der Antragsgegner (Griinder/Gesellschafter des Gemeinschaftsunter-
nehmens) gegen den Beschluss des Kartellgerichts vom September 2005 (Oberster Gerichtshof als Kartellobergericht 16
Ok 51/05 vom 26. Juni 2006)
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Mit Schriftsatz vom April 2004 brachte der Bundeskartellanwalt vor, dass mit der Grindung des
Gemeinschaftsunternehmens Asphaltmischanlage in G*** das als Absichtskartell qualifizierte Vor-
haben begonnen worden sei. Es sei ein Kartell begriindet worden, das den vom Kartellgericht fest-
gestellten Sachverhalt verwirkliche und weitere Wettbewerbsbeschrankungen bezweckt und bewirkt
habe. Von den Antragsgegnern sei bei der von der Asphaltmischanlage in G*** zwischen 1999 und
2004 erzeugten Menge ein ,supranormaler” Profit in der Héhe von Uber 13 Mio Euro erzielt worden,
da das Asphaltmischgut nicht zum Wettbewerbspreis verkauft worden sei. Es wurde daher bean-
tragt, den Antragsgegnern die weitere Durchfiihrung des Kartells zu untersagen und eine Geldbul3e
aufzuerlegen.

Die Antragsgegner beantragten die Abweisung dieser Antrdge unter Hinweis darauf, dass das Vor-
haben an die Kartellobergericht-Entscheidung angepasst worden sei und eine wettbewerblich neut-
rale Kooperation zur Verwirklichung betriebs- wie volkswirtschaftlich sinnvoller Synergien darstelle.

In weiterer Folge nahm dazu die Bundeswettbewerbsbehorde Stellung und vertrat dabei den Stand-
punkt, dass das durchgefuhrte Vorhaben als Absichtskartell zu wertende Wettbewerbsbeschran-
kungen enthalte: Durch die gemeinsame Produktion komme es zu einer Vereinheitlichung von Pro-
duktionskosten und Verkaufspreisen. Dadurch werde auch im nachgelagerten Stralenbaumarkt
durch Vereinheitlichung eines wichtigen Preisbestandteils der Wettbewerb beschrankt. Dies sei eine
vorhersehbare Folge einer gemeinsamen Produktion durch Konkurrenten. Die gemeinsame Preis-
gestaltung orientiere sich an der Preisgestaltung in den anderen Anlagen der Mutterunternehmen.

Das Kartellgericht fasste nunmehr auf Basis der skizzierten Sachlage den eingangs zitierten Unter-
sagungsbeschluss, wobei in der Begrindung insbesondere folgendes hervorgehoben wurde: Die
Gesellschafter der Asphaltmischanlage in G*** gehtren zu den Konzernen der vier grof3ten dster-
reichischen StraRenbauunternehmen, auf welche ein gemeinsamer Marktanteil von ca 80% entfallt.
Die fihrenden StraRenbaukonzerne sind sowohl auf dem regionalen Markt als auch in ganz Oster-
reich in einem Netzwerk von gemeinsamen Asphaltmischanlagen verbunden. Am regionalen Markt
fur Asphaltmischgut erreichen die Antragsgegner einen gemeinsamen Marktanteil von ebenfalls
etwa 80%. Der betroffene Markt weist demnach Wettbewerbsbedingungen auf, bei denen wettbe-
werbsbeschrankende Wirkungen besonders nahe liegen (homogene und transportintensive Produk-
te, Uberkapazitaten in der Produktion, etc). Ein Bagatellkartell liege daher nicht vor.

Die Antragsgegner brachten gegen diesen Beschluss einen Rekurs wegen Nichtigkeit, Mangelhaf-
tigkeit des Verfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung ein und stellten einen Aufthebungsan-
trag.

Beschluss und Begriindungen des Kartellobergerichts

Das Kartellobergericht erachtet in seinem Beschluss vom Juni 2006 den Rekurs im Sinn des Aufhe-
bungsantrags als berechtigt.

Es stellt dabei fest, dass die behauptete Nichtigkeit nicht vorliege, da das Kartellgericht nichts ande-
res ausgesprochen habe, als beantragt wurde (daher liege auch keine Uberschreitung des Verfah-
rensgegenstandes vor).

Hinsichtlich der Rechtsriige (gegen die Auffassung des Kartellgerichts, es handle sich um eine be-
absichtigte Wettbewerbsbeschrankung, welche gleichzeitig auch nicht ein Bagatellkartell darstelle)
stellt das Kartellobergericht fest, dass es nach der neuen Rechtslage (Kartellgesetz - KartG 2005)
bezlglich des Kartellverbots (§ 1 Abs 1) unerheblich ist, ob Wettbewerbsbeschrankungen bezweckt
oder bewirkt werden. Im vorliegenden Fall sei eine horizontale Zusammenarbeit zwischen Unter-
nehmen zu beurteilen, die sowohl am von der Zusammenarbeit betroffenen Markt als auch am
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nachgelagerten Strallenbaumarkt Wettbewerber waren und sind. Eine Prifung des Falles erlbrige
sich dann, wenn ein Bagatellkartell vorliege. Es handle sich jedoch nicht um ein solches (deutliche
Uberschreitung der Marktanteilsschwelle von 25% im geographischen Produktmarkt).

Hinsichtlich der Frage ,Beschrankung des Wettbewerbs* wird festgestellt, dass Preisabsprachen,
Produktions- und Absatzbeschrankungen und Marktaufteilungsabsprachen (§ 1 Abs 2 Z 1 bis 3
KartG 2005) grundsatzlich bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen sind. Eine Vereinbarung zur
Grindung eines Unternehmens, das nicht unter der gemeinsamen Kontrolle seiner Anteilseigner
steht, bezwecke jedoch fir sich allein genommen keine Einschréankung des Wettbewerbs. Im vorlie-
genden Fall stehe das Gemeinschaftsunternehmen nicht unter der gemeinsamen Kontrolle seiner
Gesellschafter, weil in den Gesellschafterversammlungen wechselnde Mehrheiten méglich seien.
Zudem enthielten die Gesellschaftsvertrdge keine wettbewerbsbeschrankenden Klauseln. Die ge-
meinsame Produktion als solche sei keine Vereinbarung, die bezwecke, die Erzeugung einzu-
schréanken. Die Stilllegung der alten Anlagen sei kein Umstand, der die Annahme einer mit der
Grindung der Asphaltmischanlage in G*** bezweckten Wettbewerbsbeschrankung begriinden kon-
ne.

Bei Produktionsvereinbarungen stellten Bestimmungen Uber den von der Vereinbarung betroffenen
Ausstol3 und die Festsetzung der Verkaufspreise im Rahmen eines auch den Vertrieb tibernehmen-
den Produktions-Gemeinschaftsunternehmens keine bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen dar,
wenn sich die Preisfestsetzung des Gemeinschaftsunternehmens bereits aus der Zusammenlegung
der verschiedenen Funktionen ergebe. Die festgestellte gemeinsame Preisfestlegung fir Lieferun-
gen an Dritte betreffe nicht die Preise fur Lieferungen der Partner der Asphaltmischanlage in G***;
die Asphaltmischanlage in G*** hat auch Vertriebsfunktion. Daher sei diese Preisfestsetzung keine
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung im Sinne der LL Horiz Nr 90.%° Eine gemeinsame Preisfest-
setzung fiir von den Partnern der Asphaltmischanlage in G*** selbst vertriebenes Asphaltmischgut
sei nicht festgestellt worden, daher sei davon auszugehen, dass die vorliegende Produktionsverein-
barung keine Wettbewerbsbeschrankung bezwecke.

Daher sei im nachsten Schritt die aktuelle oder wahrscheinliche Wirkung der Produktionsvereinba-
rung zu prufen. Als Beurteilungsmal3stab fur deren Unzulassigkeit (bei bewirkter Wettbewerbssto-
rung) sei der Wettbewerb so zu betrachten, wie er ohne die fragliche Vereinbarung bestiinde. Dabei
seien sowohl die tatsachlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb als auch potenzielle Auswirkun-
gen der Koordinierung in ihrem wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhang zu beriicksichtigen.
Es seien in diesem Zusammenhang die Einschrankungen der wettbewerbsrelevanten Handlungs-
freiheit und auch die aktuellen oder potenziellen Auswirkungen auf Dritte zu erfassen. Die Uberprii-
fung der Vereinbarung habe sich darauf zu richten, ob der Wettbewerb im betroffenen Markt derart
beeintrachtigt werden kdnnte, dass negative Auswirkungen auf Preise, Produktion, Innovation oder
Vielfalt und Qualitat der Waren (und Dienstleistungen) zu erwarten waren.

Fur den Anlassfall stellt das Kartellobergericht fest, dass sich die Tatigkeit der Asphaltmischanlage
in G*** im Wesentlichen auf die Produktion von Asphaltmischgut fir StralRenbauunternehmen der
beteiligten Konzerne beschrankt. Die durch gemeinsame Produktion erreichte Angleichung der Pro-
duktionskosten, die daraus eventuell resultierende Angleichung der Verkaufspreise auf dem nach-
gelagerten Markt wirke sich umso mehr auf das Wettbewerbsverhalten der Beteiligten aus, als die
Vorprodukte in den Gesamtkosten des Endprodukts ins Gewicht fielen. Somit kdnne eine erhebliche
Angleichung der Kosten via Produktionsvereinbarung nur erreicht werden, wenn auf die Produktion
ein hoher Anteil der Gesamtkosten entfalle und die Vertragspartner ihre diesbeziglichen Tatigkeiten

% | eitlinien zur Anwendbarkeit von Art 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen tiber horizontale Zusammenarbeit; Abl Nr C 3 vom
6.1.2001
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in einem erheblichen Umfang zusammenlegten. Bei der gegenstandlichen Sachlage konnten die
beteiligten Konzerne ihre Kosten fir rund 17,4% ihres gemeinsamen Asphaltmischgutbedarfs im
relevanten Markt angleichen. Die Kosten fur Asphaltmischgut machten maximal etwa 50% der Ge-
samtkosten von StraRenbauleistungen aus.

Daher sei nicht anzunehmen, dass die aus der gemeinsamen Produktion in der Asphaltmischanlage
in G*** resultierende Angleichung der Produktionskosten fiir sich allein betrachtet den Beteiligten
Anreiz zur Koordination ihres Preisverhaltens am nachgelagerten Strallenbaumarkt gebe. Bis zum
Jahr 2004 hatten die StraBenbauunternehmen der Partner Asphaltmischgut jedoch zu nahezu glei-
chen Preisen angeboten.

Unter Berlicksichtigung der Gegebenheiten am relevanten geographischen Markt sei die Annahme
gerechtfertigt, dass das festgestellte Preisverhalten als Ausdruck verminderten Preiswettbewerbs
auch auf einer auf die gemeinsame Produktion in der Asphaltmischanlage in G*** zurtckfiihrbaren
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Beteiligten beruhe.

Daher falle hier die gemeinsame Produktion unter 8 1 Abs 1 KartG 2005 (,Kartellverbot").

Es ist nunmehr zu Uberprufen, ob die geméal § 2 Abs 1 KartG 2005 aufgestellten Bedingungen fur
eine Ausnahme vom Kartellverbot gegeben sind (die vier Ausnahmevoraussetzungen ,angemesse-
ne Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn“, ,Beitrag zur Verbesserung der Waren-
erzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts®,
-ohne Auferlegung von Beschrénkungen fiir die beteiligten Unternehmer, die nicht fir die Verwirkli-
chung dieser Ziele unerlasslich sind“ sowie ,ohne Er6ffnung von Mdéglichkeiten zur Ausschaltung
des Wettbewerbs fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren* missen kumulativ erfullt
sein).

Die Antragsgegner haben zwar im Verfahren vor dem Kartellgericht behauptet, dass diese Voraus-
setzungen - und damit auch der Ausnahmetatbestand vom Kartellverbot - erflllt seien. Die (bisheri-
gen) Feststellungen reichten jedoch nicht zur Beurteilung aus, ob die Legalausnahme gegeben ist.
Das Kartellgericht wird daher sein Verfahren zur Gewinnung der fiir die Beurteilung notwendigen
Feststellungen zu ergénzen haben.
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4.5 Entscheidungen lUber Bul3geldantrage
45.1 Constantin Film Holding GmbH®’

Das Kartellobergericht verhdngt Uber die Constantin Film Holding GmbH eine Geldbu3e von
150.000 Euro, da diese eigene Kinos bei der Filmbelieferung bevorzugte und dadurch mehrfach
wiederholt und systematisch ihre Marktmacht missbrauchte.

Ulrike Ginner

Dem vorliegenden GeldbulReverfahren ging ein Verfahren wegen Abstellung des Missbrauchs der
marktbeherrschenden Stellung voraus.®® Hievon betroffen war der Markt ,Filme des Mittelsegments
mit einer Startkopienanzahl zwischen 10 und 49 fur Multiplexkinos mit mindestens acht Leinwan-
den”. Der Bevorzugung der eigenen Kinos lag die Strategie zugrunde, diese durch Mittel des Ver-
leihs zu fordern. Eine Nichtbelieferung bzw verspétete Versorgung mit Werbe- und Promotionsmate-
rial ohne sachlich gerechtfertigte Griinde stellt ein marktmachtmissbrauchliches Verhalten dar.

Mit 1.7.2002 traten die Bestimmungen tber Geldbul3en in Kraft, sodass das Kartellgericht auch nur
jene Diskriminierungshandlungen bebuf3te, welche nach diesem Zeitpunkt stattfanden. Bei zwei
Filmen wurden Mitbewerber unter dem Hinweis der geringen Kopienanzahl nicht beliefert, obwohl
diese Filme in den eigenen Kinos starteten. Bei einem Film mit einer héheren Kopienanzahl wurde
den Mitbewerbern die Zurverfiigungstellung einer zweiten Kopie abgelehnt, obwohl in vier Kinos der
Cineplexx-Gruppe eine zweite Kinokopie eingesetzt wurde. Dadurch kénnen Filme auch zeitversetzt
in zwei Kinosalen gezeigt werden. Bei einem Film kam die Zusage zu spat, weil das Kinoprogramm
schon an Zeitungen weitergegeben worden war. Die Feststellungen darliber standen bereits nach
der Vorentscheidung fest, und mussten nicht neuerlich aufgerollt werden. Der Marktmachtmiss-
brauch beziglich dieser Sachverhalte wurde auch vom Kartellobergericht bestatigt.

Zur Hohe der Geldbul3e fiihrte das Kartellobergericht aus, dass dieses Sanktionsmittel nicht nur als
Beugemittel der Erzwingung gebotener Handlungen diente, sondern auch den Zweck hétte, began-
genes Unrecht zu ahnden und praventive Wirkung zu erzeugen. Es wére auch nicht unzuléssig,
dass in der Vergangenheit (sprich vor Inkrafttreten der Buf3geldbestimmungen) gesetzte Verhal-
tensweisen als Indiz fir das Vorliegen einer umfassenden Strategie eigene Kinos durch die Verleih-
praxis gegenuber Mitbewerbern zu begilinstigen herangezogen werden.

Mehrfach wiederholte und systematisch fortgesetzte Missbrauchshandlungen, die Teil einer geziel-
ten Unternehmensstrategie sind, stellen keine ,auRerordentlich geringen* Wettbewerbsverstdl3e dar.

Beziglich der Bemessung der Geldbul3e hat sich das Kartellgericht ausfiihrlich mit den Bemes-
sungskriterien des § 143 KartG auseinandergesetzt, nAmlich die Schwere und Dauer der Rechtsver-
letzung, die dadurch erzielte Bereicherung, der Grad des Verschuldens und die wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit des Unternehmens. Im Ubrigen wurden auch die Leitlinien der EU-Kommission fur
das Verfahren zur Festsetzung von GeldbulRen herangezogen. Diese Beurteilung wurde auch vom
Kartellobergericht nicht beanstandet. Verfassungsrechtliche Bedenken in Bezug auf eine umsatzab-
hangige und damit ,wandernde" Strafobergrenze erblickte das KOG nicht, gerade durch die absolu-
te Obergrenze von 10 % des Umsatzes bertcksichtigt der Gesetzgeber die wirtschaftliche Leis-

8 KOG (Kartellobergericht) vom 26.Juni 2006, 16 Ok 3/06
# Siehe Wetthewerbsbericht der AK 2006 - Teil 1, S 93.
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tungsfahigkeit des Unternehmens und schitzt daher auch die Existenz desselben. Die Geldbul3e
darf aber nicht das Ergebnis eines bloRen auf den Gesamtumsatz abstellenden Rechenvorgangs
sein, weil auch alle anderen Faktoren bertcksichtigt werden missen. Das Erstgericht hat aber oh-
nehin die GeldbulRe nicht nach einem bestimmten Prozentsatz vom Umsatz festgelegt, sondern nur
erganzend darauf verwiesen, dass diese nur rund 2,2 %o desselben betragt.

Ein Milderungsgrund wird vom Kartellobergericht auch nicht darin erblickt, dass sich einzelne Filme
im Nachhinein als wirtschaftlicher Misserfolg herausstellten.
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4.5.2 Europay

Das Kartellgericht hat aufgrund von BuRRgeldantrdgen der Bundeswettbewerbsbehtérde und des
Bundeskartellanwalts gegen die Firma Europay ein Buf3geld in Hohe von 5 Mio Euro verhangt und
mundlich verkiindet. Begrindet wurde dies mit missbrauchlicher Ausnitzung einer marktbeherr-
schenden Stellung durch unter anderem Marktzutrittsbeschrankungen und tiberhdhte Gebihren.

Ulrike Ginner

Europay (Gesellschafter sind 23 Banken und Sparkassen) verfigt am Markt des unbaren Zahlungs-
verkehrs mittels Maestro-Karten Uber einen Marktanteil von 88%. Daneben haben sich auch zwei
weitere Unternehmen am Markt etabliert, die mittels Lastschriftverfahrens unbare Zahlungsmetho-
den anbieten: Die Firma Hobex und die Firma easycash (Tochterunternehmen der deutschen Bank)
verfigen jeweils Uber 6% Marktanteil.

Im Jahr 2003 hat die Firma easycash ein Kartellverfahren eingeleitet. Das Kartellgericht stellte in
erster Instanz fest, dass die Bestimmung des § 15a im Bankomatvertrag ein Absichtskartell darstell-
te, weil sich die Banken als Gesellschafter der Europay verpflichtet hatten sich an keinem Wettbe-
werber der Europay zu beteiligen und dass jeder Wettbewerber der Europay pro Transaktion eine
Gebuhr in H6he von 36 Cent an die Geschéaftsbanken zu zahlen hatte. Durch beide MaRnahmen
wirden andere Anbieter von POS-Zahlungen (oder &hnlichen Systemen) am Markt behindert oder
ferngehalten. Dartber hinaus war auch die eingehobene Gebuhr prohibitiv hoch, sodass das Kar-
tellgericht weiters feststellte, dass Europay seine marktbeherrschende Stellung missbrauchlich aus-
genltzt hatte.

Wéhrend des Rechtsmittelverfahrens wurde der Antrag von easycash zurtickgezogen, da man sich
offensichtlich mit Europay geeinigt hatte. Zu einer rechtskréftigen Entscheidung in dieser Sache ist
es daher nicht mehr gekommen.

Da eine Feststellung bzw Pdnalisierung dieser eklatanten Wettbewerbsverzerrung auch im offentli-
chen Interesse liegt, haben beide Amtsparteien einen Buf3geldantrag beim Kartellgericht einge-
bracht.

Die hohen Gebiihren haben auch wesentlich dazu beigetragen, dass sowohl Handler als auch in
letzter Folge Konsumentinnen stark belastet wurden.

Das Kartellgericht hat am 1.12.2006 das bisher hichste je in Osterreich verhangte BuRgeld in Héhe
von 5 Mio Euro gegen Europay ausgesprochen.

Bei der Bemessung der Geldbuf3e wurden folgende Erwagungen herangezogen: Die vertraglichen
Bestimmungen bestanden von 1998 bis 2004. GeldbulRebestimmungen wurden erst im Jahr 2002
eingefuhrt, sodass ein Zeitraum von nur rund zwei Jahren bertcksichtigt werden konnte. Die Verhal-
tensweise hat marktausschlieBende Wirkung gehabt und wurde auch als Hard-Core Vereinbarung
angesehen, die zu erheblichem Schaden gefiihrt hat. Die Bereicherung sowie die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit von Europay wurden als hoch eingestuft.

Gegen diese Entscheidung wurde ein beidseitiger Rekurs eingelegt. Der Bundeskartellanwalt will
insbesondere aus generalpraventiven Griinden diverse Fragen zur Abschdpfung der Bereicherung
bei Kartelltatbestanden vom Kartellobergericht geklart haben. Auch die Bundeswettbewerbsbehorde
hat einen Rekurs eingebracht.
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4.5.3 Verfahren wegen verbotener Durchfihrung von Zusammenschlissen

Ulrike Ginner

Die Bundeswettbewerbsbehtrde beantragt beim Kartellgericht wegen Nichteinhaltung eines nur
unter Auflagen freigegebenen Zusammenschlusses im SiRwarenbereich die Verhdngung einer
GeldbuRRe. Das Kartellgericht verhangte in diesem Zusammenhang 15.000 Euro. Die geringe Héhe
wurde damit begriindet, dass die Nichteinhaltung der Auflagen zu keiner schwerwiegenden Benach-
teiligung des Wettbewerbs gefiihrt hatte.

Bei drei nicht angemeldeten Zusammenschliissen®
= Ubernahme von deutschen Mébelhdusern durch XXXLutz
m Red Bull/Formel 1 Rennstall Scuderia Toro Rosso/Spedition Berger und

= wegen der Ubernahme der Gmundner Zementwerke durch die Rohrdorfer Baustoffgruppe, wel-
cher ein Prifverfahren vor dem Kartellgericht vorangegangen war,

wurden von den Amtsparteien Geldbuf3en beantragt. Aufgrund des nichtangemeldeten Zusammen-
schlusses des dsterreichischen Mdbelhauses mit deutschen Mébelhdusern und der dadurch festge-
stellten zwar splrbaren aber geringfigigen Auswirkungen auf den 6sterreichischen Beschaffungs-
markt verhangte das Kartellgericht 15.000 Euro. Mit dem Energy-Drink-Hersteller konnte eine ver-
gleichsweise Bereinigung erzielt werden. In dieser verpflichtete sich der Antragsgegner zur Zahlung
eines Betrages in Hohe von 15.000 Euro.

Gegen die beteiligten drei Unternehmen im Baustoffindustriebereich wurden insgesamt 140.000
Euro verhéngt, wobei dieser Betrag auf die beteiligten Unternehmen je nach Gré3e und Finanzkraft
aufgeteilt wurde. Der Zeitraum, in welchem dieser Zusammenschluss in verbotener Weise durchge-
fuhrt wurde, betrug 21 Monate, sodass bei der Berechnung der Geldbuf3e von einem langeren Zeit-
raum auszugehen war. Auch die finanzielle Leistungsfahigkeit der Unternehmen wurde hoch einge-
stuft.

8 Siehe Wirtschaftsblatt vom 9.1.2007 S 4.
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4.6 Missbrauchsverfahren
4.6.1 redmail versus Osterreichische Post AG

Das Kartellgericht hat im Fall redmail gegen Post entschieden, dass die Post durch ihr neues Tarif-
modell fiir den Zeitungsversand (und die damit verbundenen Vertragsbhindungen) eine marktbeherr-
schende Stellung missbrauche. Von Seiten der Arbeiterkammer wird dieser Entscheid durchaus
kritisch gesehen, da hier die Diskrepanz zwischen sektorspezifischer Regulierung mit den Verpflich-
tungen der Post AG als Universaldienstleisterin und dem allgemeinen Wettbewerbsrecht deutlich
wird.

Mathias Grandosek
Vorgeschichte

Die Osterreichische Post hat lange Zeit auf gesetzlicher Basis den Postzeitungsversand fir ihre
Kundinnen angeboten.

Das war ein gunstiger Versand von kommerziellen Tages-, Wochen und Monatszeitungen sowie
auch von anderen Druckschriften von Vereinen, gemeinnitzigen Organisationen, Kirchen und politi-
schen Parteien.

Der Versand dieser Zeitungen wurde aus o6ffentlichen Geldern durch den Bund mitfinanziert, wo-
durch im Sinne einer Meinungsvielfalt und aus demokratiepolitischen Uberlegungen Tarife ermdg-
licht wurden, die weit unter den tatsachlichen Kosten lagen.

Insbesondere kleine Vereine und gemeinnitzige Institutionen waren auf diese Art der Vertriebsfor-
derung angewiesen, da dadurch zum Beispiel Aussendungen zu Spendenaufrufen mdglich wurden.
Aber auch kommerzielle Zeitungen haben vom glnstigen Postzeitungsversand profitiert, da die
Zustellung auBerhalb von Ballungsraumen damit sichergestellt werden konnte ohne eigene Ver-
triebsschienen (Hauszustellung) aufbauen zu missen.

Die Tarife zum Postzeitungsversand bedurften einer Genehmigung durch den Bundesminister flr
Verkehr, Infrastruktur und Technologie als oberste Postbehdrde.

Zur Beratung des Ministers ist auch eine Postpreiskommission eingerichtet, der zum damaligen
Zeitpunkt (2000) auch Vertreter der Zeitungsherausgeber sowie des Verbands gemeinnitziger Ver-
eine angehdrten.

Streichung des Bundeszuschusses

Im Jahr 2000 wurde durch die damals neu gewahlte Bundesregierung angekiindigt, dass die Sub-
vention des Bunds zum Postzeitungsversand mit Mitte des Jahres génzlich eingestellt werden sollte.
Nach Protesten, insbesondere von Zeitungsherausgebern, wurde der Bundeszuschuss schlief3lich
in Stufen von 65 Mio Euro (damals 900 Mio Schilling) auf 14,5 Mio Euro im Jahr 2001 gesenkt und
erst ab 2002 géanzlich gestrichen.
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Tarifantrag

Durch diese Streichung war die Post nun gezwungen neue Tarife fir den ohnehin defizitdren Post-
zeitungsdienst genehmigen zu lassen.

Ein erster Entwurf sah deshalb die Anhebung der Tarife in zwei Etappen vor. Demzufolge waren die
Tarife bis zum Jahr 2003 um teilweise deutlich mehr als 100% gestiegen.

Dies fuhrte bei vielen Herausgebern von Zeitungen zu massiven Protesten, da der Wegfall des Bun-
deszuschusses eine wesentliche Verteuerung des Zeitungsversands bedeutete und die Kurzfristig-
keit dieser MaBnahme den Betroffenen kaum Gelegenheit gab, durch strukturelle Anderungen den
Zeitungsversand unter den geadnderten Rahmenbedingungen neu zu organisieren. Auch von Seiten
des Gutachters, der die Kostenorientiertheit des Tarifantrags zu prifen hatte, wurden Zweifel am
Einklang des Antrags mit dem Postgesetz vorgebracht.

Dies fulhrte dazu, dass der Tarifantrag der Post AG zunachst nicht genehmigt wurde und sie daher
auch weiterhin die alten Tarife anbieten musste, die ohne den Bundeszuschuss eine deutliche Un-
terdeckung aufwiesen.

Erst in der folgenden Sitzung der Postpreiskommission am 21. August 2002 wurde ein neuerlicher
Tarifantrag eingebracht, der von den Sitzungsteilnehmern angenommen wurde.

Die Post hat dabei ein Modell vorgeschlagen, das den Bedirfnissen der Beteiligten Rechnung tra-
gen sollte.
Man unterschied dabei zwischen Tarifen mit Bindung und solchen ohne.

Das bedeutete, dass die Kunden wahlen konnten zwischen einem Tarif, der ihnen sdmtliche Freihei-
ten gab, der aber zu einem raschen Anstieg der Versandtarife bis zum Jahr 2003 auf das endgiiltige
Zielniveau fuhrte, und einem Tarif mit Bindung, der einen moderateren Anstieg des Preisniveaus
enthielt und das Zielniveau erst im Jahr 2006 erreichen sollte.

Um diesen giinstigeren Ubergangs-Tarif in Anspruch zu nehmen, mussten allerdings die Kunden
eine Bindung auf die gesamte Zeitspanne bis 2006 (also fuinf Jahre) eingehen und sich verpflichten,
die Mengen des Jahres 2001 auch in den darauf folgenden Jahren mit der Post AG zu verschicken.
Unterschritten die Versender diese Planmenge um mehr als 10%, war ein Pdnale vorgesehen, die
ruckwirkend fur diese unterschrittenen Plansendungsmengen den héheren Tarif ohne Bindung mit
sich brachte.

Zusatzlich wurden fir gemeinnitzige Vereine und Religionsgemeinschaften, insbesondere zum
Zwecke der Spendensammlung, noch etwas gunstigere Tarife unter dem Titel ,Sponsoring-Post"
eingefluhrt.
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Abbildung 3: Tarifanhebung laut Allgemeinen Geschaftsbedingungen (ABG) flr Zeitungen
mit einem Gewicht von 80gr (in Euro pro 1000 Stiick)
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Quelle: Aligemeine Geschaftsbedingungen Post AG, eigene Berechnungen

Dieses Tarifmodell wurde von der Postpreiskommission schlussendlich akzeptiert. Dem wurde auch
vom Minister nicht widersprochen.

Die Missbhrauchsklage

Die weitere Liberalisierung des Postmarkts und die zunehmende Prasenz auch alternativer
Postdienstleister lieR den Wettbewerbsdruck auf dem Postmarkt in den vergangenen Jahren wach-
sen.

Nicht zuletzt deshalb wurde dieses Tarifmodell vom Konkurrenten redmail aufgrund der Bindungs-
wirkungen Uber funf Jahre vor dem Kartellgericht beanstandet.

Die Antragsteller argumentierten, dass durch die Bindung der Tarife an bestimmte Sendungsmen-
gen und der angedrohten Rickverrechnung der ungiinstigeren Tarife im Falle der Unterschreitung
dieser Sendungsmengen insbesondere in den letzten Jahren dieses Tarifmodells der Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung durch die Post erfolge und damit wirksamer Wettbewerb ver-
hindert werde.

Sie begehrten deshalb, dass festgestellt werde, dass die Post eine marktbeherrschende Stellung
inne habe und sie diese durch die Anwendung der Strafklausel in ihren allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen missbrauche.
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Problematik des Falls

Die Problematik des Falls liegt vor allem in der besonderen Stellung der Post als Universal-
dienstbetreiberin und ihrer in diesem Zusammenhang auferlegten Verpflichtungen.

Als Universaldienstbetreiberin muss sie flachendeckend Zustellleistungen zu einheitlichen und er-
schwinglichen Tarifen anbieten und erbringen.

Im Gegenzug ist ihr der reservierte Bereich (personlich adressierte Sendungen bis zu 50gr) vorbe-
halten. Die Einnahmen des reservierten Bereichs sollen die Aufrechterhaltung des Universaldiens-
tes ermdglichen.

Die Post muss darlber hinaus ihre Tarife gegeniiber der Postbehtrde anzeigen und zum Teil ge-
nehmigen lassen.

Privaten Mitbewerbern sind solche Verpflichtungen nicht auferlegt, sie verfiigen aber auch nicht
Uber besondere Rechte wie etwa den reservierten Bereich.
Damit ergeben sich sehr unterschiedliche Ausgangsvoraussetzungen fir die Marktteilnehmer.

Dies hat auch das Kartellgericht festgestellt (OGH 160k46/05 vom 27.2.2006).

Insbesondere besteht die Gefahr des ,Rosinenpickens”. Die Zustellung von Sendungen verursacht
unterschiedliche Kosten, je nachdem ob diese in Ballungsgebieten oder im landlichen Raum erfolgt.
Damit haben private Zusteller die Moglichkeit ihre Zustellaktivitaten in lukrativen Bereichen auszu-
weiten und die weniger lukrativen der Post als Universaldienstbetreiberin zu Gberlassen.

Weiters wurden auch die Auswirkungen des Wegfalls der Subvention auf die Medienmérkte beur-
teilt.

Dabei wurde festgestellt, dass ein sofortiges Anheben der Tarife auf kostendeckendes Niveau nach
dem Wegfall des staatlichen Zuschusses vor allem Nachteile fir auflagenschwéchere Zeitungen
gehabt hatte, da diese, im Gegensatz zu Zeitungen mit hohen Auflagen, kein alternatives Zustellsys-
tem aufbauen kénnten bzw sie wirden auch nicht in die Zustellverbiinde anderer Zeitungen aufge-
nommen werden.

Damit hatte auch die Medienvielfalt in Osterreich gelitten.

Allerdings wurde beanstandet, dass die an sich gerechtfertigte Ubergangsfrist mit fiinf Jahren zu
lang war. Ein Ubergang zum neuen Tarifniveau von drei Jahren hétte ausgereicht um der Medien-
landschaft die Mdglichkeit zur Anpassung zu geben.

Die Entscheidung des Kartellgerichts

Das Kartellgericht hat in mehreren Punkten der Klage stattgegeben und den Missbrauch der markt-
beherrschenden Stellung durch die Post AG festgestellt.

Auch der Rekursantrag der Post AG wurde vom Obersten Gerichtshof als Kartellobergericht abge-
lehnt und der erstinstanzliche Spruch bestéatigt.

In der Begrindung wurde dabei festgehalten, dass die Post mit iiber 80% Marktanteil auf den raum-
lich und sachlich relevanten Markten sowohl nach der gesetzlichen Vermutung des § 34 (1a) des
Kartellgesetzes (KartG) 1988 als auch nach europdaischen Bestimmungen (Art 82 EG) eine markt-
beherrschende Stellung inne hat.

Dabei argumentierte das Gericht, dass zwar eine Einschrankung der unternehmerischen Gestal-
tungsfreiheit durch die Vorgaben zum Universaldienst gegeben sei, dies aber die Marktmacht der
Post keineswegs vollig beseitige.
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Durch die neuen Tarife und die Vertragsbindung bis 2006 wurde diese marktbeherrschende Stel-
lung missbrauchlich ausgenutzt und die Entstehung von Wettbewerb behindert.

Eine Untersagung der Anwendung der ,Strafklausel” in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Post ware allerdings geeignet, diesen Missbrauch zu beseitigen.

Der Oberste Gerichtshof formuliert in seinem Spruch weiters:

.Dass der Staat ein privates oder dffentliches Unternehmen zu einem Verhalten veranlasst, das sich
objektiv als missbrauchliche Ausnutzung einer bestehenden Stellung mit tatséchlichen oder maogli-
chen Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten erweist, andert nichts am Vorliegen
eines VerstoRes gegen Artikel 10 Abs 2 (oder Artikel 86) in Verbindung mit Artikel 3 Buchstabe @)
und Artikel 82 EGV. Ob das betroffene Unternehmen durch eigene Initiativen an der Vorbereitung
und Durchfihrung des Missbrauchs mitgewirkt oder sich lediglich einem hoheitlichen Befehl gefiigt
hat, macht in diesem Zusammenhang keinen Unterschied.”

Schlussbemerkung

Mit dieser Entscheidung wird das Spannungsfeld zwischen politischem Willen, sektorspezifischen
Regulierungsfragen und den Bestimmungen im allgemeinen Wettbewerbsrecht deutlich.

Der Wegfall der Subventionierung des Zeitungsversands machte fiir die Post das Anheben der Tari-
fe notwendig. Bis zum 1. Janner 2005 musste sie diese allerdings zuvor von der Postpreiskommis-
sion begutachten und vom Minister genehmigen lassen (hach dem 1. Janner 2002 bestand nur
noch eine Anzeigepflicht mit der Mdglichkeit fir den Minister die Tarife zu untersagen). Die Beratun-
gen dazu gestalteten sich allerdings als besonders schwierig, da von Seiten der Betroffenen, insbe-
sondere dem Verband der Zeitungsherausgeber, der ebenfalls in der Preiskommission vertreten
war, erheblicher Widerstand kam, da sich diese kurzfristig mit erheblichen Kostensteigerungen kon-
frontiert sahen.

Von Seiten der Politik wurde zudem das Versprechen gemacht, dass die Einstellung der Subventio-
nierung des Zeitungsversands nur zu Tariferhéhungen von nicht mehr als zweimal 15% fiihren soll.
Das waren Vorgaben, die es der Post sehr schwierig machten, ein Tarifmodell zu entwickeln, das
die Bedirfnisse aller Beteiligten berticksichtigt.

Die urspringlichen Antrage der Post, die eine kurzfristigere und héhere Anhebung der Tarife vorsa-
hen, wurden abgelehnt.

Nach langen Verhandlungen kam die Kompromisslésung zustande, welche die zwei Tarifvarianten
(kiirzere Ubergangsfrist ohne Bindung und langere Frist mit Bindung) enthielt.

Die Bindung Uber einen gewissen Zeitraum wurde dabei als ein gewisser Ausgleich gesehen fir die
im Verhaltnis zu den zuvor angedachten Tarifmodellen moderateren und langerfristigeren Tarifan-
passungen.

Die Post hatte die anderen Tarifmodelle zwar bevorzugt, diese sind aber nicht durchsetzbar gewe-
sen.

Das Kartellgericht legte diese Kompromissvariante nun als Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung aus.

Interessant ist dabei, dass hier der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung aus einer Situa-
tion heraus entstanden ist, in der die Post AG nur einen eingeschrankten Spielraum bei der Gestal-
tung der Tarife hat, und diese durch die Postpreiskommission begutachtet und vom Minister ge-
nehmigt bzw nicht untersagt wurden (eine formale Genehmigung musste schlussendlich aufgrund
der langen Dauer der Verhandlungen nicht mehr erteilt werden, da mit 1. Janner 2002 der Postzei-
tungsversand ganzlich aus dem Postgesetz gestrichen wurde, womit nur noch eine Anzeigepflicht
fur die Tarife galt und der Minister allenfalls widersprechen konnte).
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Der Oberste Gerichtshof sieht es also als unerheblich an, ob das Unternehmen den Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung selbst herbeiflihrt oder der Staat am Zustandekommen eines
Missbrauchstatbestands durch bestimmte Vorgaben beteiligt ist (bzw sich das betroffene Unter-
nehmen nur einem hoheitlichen Befehl beugt). Im Lichte dieses Urteils stellt sich deshalb die Frage
nach der Rechtssicherheit von behérdlich abgesegneten Tarifen und sonstigen behérdlichen Regu-
lierungsentscheidungen (siehe dazu auch Wettbewerbsbericht 2005, Telekom Austria Tik-Tak-Tarif,
wo ebenfalls von der Regulierungsbehdrde genehmigte Tarife der Prifung durch das Kartellgericht
nicht stand hielten).
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4.7 Aktivitdten von EU-Institutionen

4.7.1 EU-Kommission Kartellstatistik 2002 - 2007

Ulrike Ginner

Am 20.3.2007 veréffentlichte die EU-Kommission einen Uberblick Uber die Kartellverfahren und die
in diesem Zusammenhang verhangten BuRgelder tber die Jahre 2002 - 2007.%

Folgende Bul3gelder wurden wegen Verstdf3e gegen Art 81 (friher Art 85) EG-V verhangt, wobei in
der zweiten Spalte die Korrekturen des EuGH bertcksichtigt wurden:

Tabelle 10: BuRgeldentscheidungen 2002 - 2007

Jahr Hohe (_195 BuRRgelds Korrek.tur des EuGH
in Euro in Euro

2002 944.871.000 904.777.970
2003 404.781.000 400.791.000
2004 390.209.100

2005 683.029.000

2006 1.846.024.700

2007 1.743.024.700 | Stichtag: 7. Marz 2007

Das Jahr 2007 begann mit dem spektakularen Kartellfall ,Gasisolierte Schaltanlagen“®* mit einer

Gesamtsumme der Buf3gelder von 751 Mio Euro. Diese Summe kommt knapp an die BuR3geldhéhe
gegen das Vitaminkartell aus dem Jahr 2001 heran (790 Mio Euro). Bereits im Februar 2007 wurde
ein neuer ,Rekord“ aufgestellt: 992 Mio Euro gegen das Aufzugskartell.*?

Auch die gegen Einzelfirmen verhangten Bul3gelder folgen diesem Schema: Gegen ThyssenKrupp
wurden 479,669.850 Euro, gegen F. Hoffmann-La Roche AG 462.669.850 Euro und gegen die Sie-
mens AG 396,562.500 Euro verhéngt.

Die Anzahl der Kartellfélle variiert zwischen funf und neun pro Jahr (bis 7. Marz 2007: zwei), es sind
davon zwischen 26 und 49 Unternehmen (bis 7. Marz 2007: 16) betroffen.

Dieser Statistik ist jedenfalls zu entnehmen, dass die EU-Kommission eine wesentlich héartere
Gangart gegen KartellverstoRe eingelegt hat. Eine weiteres praventives Druckmittel stellt sicher
auch die Forcierung des private enforcement dar. Gerade bei den beiden heuer erlassenen Bufl3-
geldentscheidungen ist anzunehmen, dass die Strafgelder nicht die einzige finanzielle EinbufRe der
betroffenen Unternehmen sein werden, sondern auch mit erheblichen Schadenersatzforderungen
zu rechnen ist.

% http://ec.europa.eu/comm/competition/cartels/statistics/statistics.pdf

°! Siehe Artikel 4.7.2 ,Kartell von Herstellern gasisolierter Schaltanlagen® in diesem Band.

%2 Siehe Artikel 4.7.3 ,Das Aufzugs- und Fahrtreppenkartell“ in diesem Band.
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4.7.2 Kartell von Herstellern gasisolierter Schaltanlagen

2006 verhangte die Europadische Kommission Uber neun Unternehmen die bisher hdchste Geldbul3e
in einer Kartellsache - insgesamt tber 750 Mio Euro. Es handelte sich um widerrechtliche Abspra-
chen am Markt fiir gasisolierte Schaltanlagen. Das zehnte Unternehmen nahm die Kronzeugenrege-
lung in Anspruch und konnte sich so die volle Strafe in H6he von 215 Mio Euro ersparen.

Mathias Grandosek

Gasisolierte Schaltanlagen werden in Stromnetzen zum Schalten von hohen und mittleren Span-
nungen bengotigt.

Ublicherweise finden sie in Umspannwerken von Energieversorgungsunternehmen Verwendung.
Aber auch in Industrieanlagen und in der Kraftwerkstechnik werden diese Schaltanlagen, die sich im
Verhdltnis zu luftisolierten Schaltanlagen durch eine besonders kompakte Bauart auszeichnen, ein-
gesetzt.

Die Europaische Kommission hat nun eine Geldstrafe lber die Produzenten solcher Schaltanlagen
verhangt, da sie verbotenerweise ein Kartell bildeten, das mindestens in den Jahren 1988 - 2004
bestanden hat. Die beteiligten Unternehmen waren ABB, Alstom, Areva, Fuji, Hitachi Japan AE Po-
wer Systems, Mitsubishi Electric Corporation, Schneider, Siemens, Toshiba und die Osterreichische
VA Tech.

Die Anbieter haben sich spatestens seit 1988 gegenseitig von Ausschreibungen fiir gasisolierte
Schaltanlagen unterrichtet und haben ihre Angebote aufeinander abgestimmt um jedem Kartellmit-
glied die vereinbarte Quote an den ausgeschriebenen Projekten zu sichern.

Ferner wurde auch vereinbart, dass japanische Unternehmen nicht auf dem europaischen Markt
und europaische Unternehmen nicht auf dem japanischen Markt anbieten. Aus diesem Grund wur-
den auch Strafen gegen japanische Unternehmen ausgesprochen, obwohl diese auf dem européi-
schen Markt gar nicht aktiv gewesen sind.

Die Kartellmitglieder trafen sich regelmaRig und sie verwendeten auch verschiedene Methoden wie
anonyme e-Mailadressen, Codenamen und verschliisselte Botschaften, um ihre Aktivitaten zu ver-
schleiern.

ABB, als Mitglied des Kartells, hat die Untersuchung dieses Falls durch die Institutionen der Europa-
ischen Union selbst ausgelést und kam damit in den Genuss der Kronzeugenregelung, die dem
Unternehmen die komplette Strafe in Hohe von tber 215 Mio Euro ersparte.

Die Kommission verhangte Uber die beteiligten Unternehmen die zweit hdchste Geldstrafe in einer
Kartellsache.®® Insgesamt wurden tiber 750 Mio Euro an BufRgeldern ausgesprochen, wobei Sie-
mens Deutschland mit Gber 396 Mio Euro die bisher gréte Einzelstrafe erhielt.

% Die hochste Strafe bis damals war nach wie vor das Vitaminkartell von 2001 mit 790 Mio Euro.
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Tabelle 11: Geldbuf3en und Ermé&Rigungen

Name und Sitz des Unternehmens ErmaRigung in | Ermafigung in | GeldbuRe in Euro
% Euro *)
ABB, Schweiz 100% 215.156.250 0
Alstom, Frankreich - - 65.025.000
Areva, Frankreich **) - - 53.550.000
Fuji, Japan - - 3.750.000
Hitachi, Japan - - 51.750.000
Japan AE Power Systems, Japan ***) - - 1.350.000
Mitsubishi Electric Corporation, Japan - - 118.575.000
Schneider, Frankreich - - 8.100.000
Siemens, Deutschland - - 396.562.500
Siemens, Osterreich ***+) - - 22.050.000
Toshiba, Japan - - 90.900.000
SUMME 750.712.500

Quelle: Pressemitteilung der Europaischen Kommission, IP/07/80, 24.1.2007

(*) GeldbuRe fir das Unternehmen - einige betroffene juristische Personen werden gesamtschuldnerisch fur die gegen
andere juristische Personen verhangte GeldbulR3e oder einen Teil davon haftbar gemacht.

(**) Der Betrag der GeldbuRRe fiir Alstom setzt sich aus mehreren Bestandteilen zusammen: 11.475.000 Euro fir den Zeit-
raum vor Eingliederung des Schaltanlagengeschéfts in eine Tochtergesellschaft 1992, fir die Alstom alleine haftet, so-
wie 53.550.000 Euro, fur die Alstom gesamtschuldnerisch mit diesem Tochterunternehmen haftet, fur den Zeitraum bis
zum Verkauf der Tochtergesellschaft an den Areva-Konzern kurz vor Ende der Zuwiderhandlung im Januar 2004. Die
Muttergesellschaften des Areva-Konzerns haften gesamtschuldnerisch mit diesem Tochterunternehmen fir die Zeit

nach der Ubernahme.

(***) Gemeinschaftsunternehmen von Fuiji, Hitachi und Meidensha, Japan.

(****) GeldbuRe fiir die von VA Tech begangene Zuwiderhandlung; das Unternehmen war anschlieBend von Siemens uber-

nommen worden.

Die Europaische Kommission wertete dieses Kartell als besonders krassen VerstoR gegen das
Wettbewerbsrecht. Die lange Dauer des Kartells, der Umfang des Produktmarkts und die Grol3e der

beteiligten Unternehmen waren ausschlaggebend fiir die besondere Hoéhe der Strafe.

Auch die dsterreichische VA Tech war in den Fall verwickelt. Aufgrund der spateren Ubernahme der
VA Tech durch Siemens im Jahr 2005 muss Siemens Osterreich den Anteil der Strafe, der auf VA

Tech entfallen wére, nun tibernehmen.
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4.7.3 Das Aufzugs- und Fahrtreppenkartell

Im Februar 2007 wurde von der Europaischen Kommission eine Geldstrafe von 990 Mio Euro gegen
funf Unternehmen wegen Kartellabsprachen im Aufzugs- und Fahrtreppenmarkt verhangt. Die dster-
reichischen Wettbewerbsbehérden ziehen nun nach, um zu tberprifen, ob auch der ésterreichische
Markt davon betroffen war.

Miron Passweg

Die Européische Kommission hat im Februar 2007 gegen die amerikanische Otis-Gruppe, eine
Sparte des Mischkonzerns United Technologies Corp, die schweizerische Schindler Holding AG, die
finnische Kone Oyj und die deutsche ThyssenKrupp AG eine Geldstrafe von rund 990 Mio Euro
(was einen neuerlichen Hochstwert an GeldbuBen in Kartellsachen darstellt) wegen der Teilnahme
an Kartellen beim Einbau und der Wartung von Aufziigen und Fahrtreppen in Belgien, Deutschland,
Luxemburg und den Niederlanden festgesetzt.

Hierbei handelt es sich um eindeutige VerstdRe gegen Artikel 81 EG-Vertrag, der wettbewerbsbe-
schrénkende Geschéaftspraktiken untersagt. Es geht hier um die hdchsten Geldstrafen, die bisher
von der Kommission wegen Kartellverstdl3en festgesetzt worden sind.

Im Einzelnen wurde den betroffenen ThyssenKrupp-Unternehmen eine GeldbufRe in Héhe von
479,7 Mio Euro auferlegt, gegen Unternehmen der Otis-Gruppe 224,9 Mio Euro, gegen Unterneh-
men der Schindler-Gruppe 143,8 Mio Euro und gegen Unternehmen der Kone-Gruppe 142,1 Mio
Euro. Die ebenfalls beteiligte Mitsubishi Elevator Europe B.V. kam mit einer Strafzahlung von 1,8
Mio Euro davon.

Zwischen (zumindest) 1995 und 2004 teilten sich die beteiligten Unternehmen Ausschreibungen
und Auftrage fur den Verkauf, den Einbau, die Wartung und Modernisierung von Aufziigen und
Fahrtreppen untereinander zu, um die Marktanteile einzufrieren und die Preise festzusetzen. Ge-
schaftsgeheimnisse und vertrauliche Angaben Uber das Bieterverhalten und die Preise wurden zwi-
schen den Kartellteiinehmern ausgetauscht. Die manipulierten Projekte betrafen Aufziige und Fahr-
treppen fur Krankenhéuser, Bahnhofe, Einkaufszentren und gewerbliche Gebéaude.

Die Auswirkungen dieses Kartells konnten noch zwanzig bis fiinfzig Jahre zu spuren sein, da die
Wartungsarbeiten h&aufig von den Unternehmen durchgefiihrt werden, die die Anlagen errichteten.

Bisher haben sich die Untersuchungen vor allem auf Deutschland und die Benelux-Staaten be-
schrénkt. Laut Europdischer Kommission missten nun nationale Behérden priifen, ob es illegale
Absprachen auch in anderen Landern gegeben hat. Tatsachlich wurde die 6sterreichische Bundes-
wettbewerbsbehorde auch schon aktiv: Sie brachte am 30. Janner 2007 beim Kartellgericht Geld-
buenantrage nach 8 142 Z 1 lit a und lit d Kartellgesetz 1988 gegen filhrende Unternehmen der
Osterreichischen Aufzugs- und Fahrtreppenindustrie wegen ihrer mutmalfilichen Beteiligung an Kar-
tellabsprachen ein. Bei den mutmallichen wettbewerbsbeschréankenden Praktiken handle es sich
vor allem um Absprachen Uber die Zuteilung von Projekten bzw eine Marktaufteilung, Preisabspra-
chen sowie den Austausch von sonstigen vertraulichen Marktinformationen im Hinblick auf die Neu-
errichtung, Wartung und Modernisierung von Aufziigen und Fahrtreppen betreffend das gesamte
Osterreichische Bundesgebiet. Die Bundeswettbewerbsbehdrde geht nach den ihr vorliegenden
Informationen davon aus, dass die Kartellabsprachen seit Ende der achtziger Jahre bis zumindest
Mitte 2004 stattfanden. Derartige Absprachen sind ein schwerer Verstol3 gegen europaisches und
Osterreichisches Kartellrecht. Die Bundeswettbewerbsbehérde gibt an, durch Ersuchen zweier betei-
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ligter Unternehmen auf Anwendung des Kronzeugenprogramms der Bundeswettbewerbsbehorde (8
11 Abs 3 Wettbewerbsgesetz) von der mutmaflichen Zuwiderhandlung Kenntnis erlangt zu haben.

Auch in Osterreich sind Otis, ThyssenKrupp, Schindler und Kone die groRten Anbieter. Daneben
gibt es noch eine Reihe von zum Teil sogar klein- und mittelbetrieblichen Anbietern. Laut Medienbe-
richterstattung soll das in den letzten Monaten stattgefundene Auswechseln von Spitzenmanagern
mit den Vorwirfen im Zusammenhang stehen. Da die Europdische Kommission den 6@sterreichi-
schen Markt fir ihre Entscheidung nicht untersucht hat, droht den auf EU-Ebene verurteilten Kon-
zernen - sollten sie auch in Osterreich gegen das Wettbewerbsrecht verstoRen haben - eine zusétz-
liche Geldstrafe.

WetthewerbverstdRe dieser GréRenordnung gehen nicht nur zu Lasten der Steuerzahler (im Falle
offentlicher Auftraggeber), sondern auch zu Lasten anderer auf den betroffen Markten tatiger Fir-
men, deren Entwicklung dadurch gebremst oder vielleicht sogar deren Existenz gefahrdet wird.
Letztlich zahlen die Arbeitnehmerinnen mehrfach drauf: Als Beschéftigte, als Steuerzahlerinnen und
auch als Konsumentinnen in Wohnhé&usern.
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5. BERICHTE AUS DEN REGULIERUNGS- UND
WETTBEWERBSBEHORDEN

5.1 Tatigkeitsbericht der Bundeswettbewerbsbehdrde

Die Bundeswettbewerbsbehtrde (BWB) ist eine weisungsfreie Aufgriffsbehdrde, bestehend aus
dem Generaldirektor flir Wettbewerb und 24 Mitarbeitern (Stand 1.3.2007) und ist fur die Aufrecht-
erhaltung eines funktionierenden Wetthewerbs verantwortlich. Sie hat Wettbewerbsverstdlie sowohl
nach nationalem als auch nach EU-Recht zu ahnden. Die Bundeswettbewerbsbehdrde ist mit um-
fassenden Ermittlungsbefugnissen ausgestattet und fungiert gemeinsam mit dem Bundeskartellan-
walt als Amtspartei vor dem Kartellgericht. Die Bundeswettbewerbsbehérde ist auch Ver-
bandsklagspartei nach dem UWG (Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb) und im Rah-
men des Verbraucherbehtrden-Kooperationsgesetzes (VBKG, BGBI | Nr 148/2006) fur die Sanktion
grenzuberschreitender Versto3e bestimmter européischer Verbraucherschutzbestimmungen (zB
irreflhrende Werbung, Pauschalreiserichtlinien) zustandig.

Peter Matousek

Allgemeines: KartG 2005 (Kartellgesetz) und WettbGNov 2005 (Wettbewerbsgesetz-Novelle) -
Erfahrungen

Am 1. Janner 2006 trat das Kartellgesetz (KartG) 2005 sowie eine Novelle des Wettbewerbsgeset-
zes (Wettbewerbsrechtsnovelle 2005) in Kraft. Die wichtigste Neuerung ist die weitgehende Anleh-
nung an Artikel 81 EG durch Ubernahme des Legalausnahmesystems. Erstmals wurde mit der
Wettbewerbsgesetznovelle 2005 im 0dsterreichischen Wettbewerbsrecht eine Kronzeugenregelung
("Leniency Program") verankert. GemaR § 11 Abs 3 Wettbewerbsgesetz (WettbG) kann die Bun-
deswettbewerbsbehdrde (BWB) unter den dort genannten Voraussetzungen als Gegenleistung fur
die Mitwirkung eines Unternehmens an der Aufdeckung eines Kartells davon Abstand nehmen, die
Verhé&ngung einer GeldbuRe zu beantragen. Mittlerweile haben mehrere Unternehmen um ein Vor-
gehen nach § 11 Abs 3 Wettbewerbsgesetz ersucht, in einem Fall wurde von der Bundeswettbe-
werbsbehdrde auf Grund von Kronzeugen ein GeldbuRenantrag gestellt (vgl ,,Ausgewahlte Einzelfal-
le" weiter unten).

Im Bereich des Zusammenschlusskontrollverfahrens kam es neben einigen materiell-rechtlichen
Anderungen, insbesondere zu einer Neugestaltung des Ablaufs der ersten vierwochigen Verfah-
rensphase. Die Anmeldung ist seit 1. Janner 2006 bei der Bundeswettbewerbsbehdrde einzubrin-
gen. Die Entscheidung des Gesetzgebers, die Anmeldung und damit auch den administrativen
Schwerpunkt der Zusammenschlusskontrolle zur Bundeswettbewerbsbehtrde zu verlegen, tragt
den tatsachlichen Verhaltnissen Rechnung und ist folgerichtig.

Eine weitere neue Zustandigkeit ist der Bundeswettbewerbsbehdrde mit dem neuen 8 2 Abs 1 Z 6
Wettbewerbsgesetz zugewachsen, der die Bundeswettbewerbsbehdrde zur Antragstellung nach § 7
Abs 2 Bundesgesetz zur Verbesserung der Nahversorgung und der Wetthewerbsbedingungen
(Nahversorgungsgesetz - NahVersG) ermachtigt; des Weiteren wurde der Bundeswettbewerbsbe-
horde mittels Anderung des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) und des
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Wettbewerbsgesetzes per 28. Juni 2006 die aktive Klagslegitimation gemaf § 14 UWG eingeraumt.
Das am 29. Dezember 2006 in Kraft getretene Verbraucherbehdrden-Kooperationsgesetz (VBKG;
BGBI | 148/2006) schlussendlich macht die Bundeswettbewerbsbehérde zu einer zustéandigen Be-
horde zur Abstellung innergemeinschatftlicher VerstéR3e gegen bestimmte Verbrauchergesetze.

Branchenuntersuchungen

Lebensmitteleinzelhandel

Mit Beschluss vom 11. Oktober 2006, 16 Ok 7, 8/06, entschied das Kartellobergericht Giber einen am
11. Februar 2005 eingebrachten Antrag der Bundeswettbewerbsbehdrde auf Erteilung von Auskinf-
ten (8§ 11a Abs 3 idF der WettbGNov 2005) im Rahmen der Branchenuntersuchung und stellte damit
den Umfang der Auskunftspflicht umfassend klar.

Adressaten eines Auskunftsverlangens sind alle Unternehmer und Unternehmervereinigungen, die
Uber erforderliche Informationen im Zusammenhang mit der Wahrnehmung der Aufgaben der Bun-
deswettbewerbsbehorde verfligen und von denen sachdienliche Auskiinfte erwartet werden kénnen,
insbesondere also Wettbewerber, Abnehmer und Lieferanten. Die Befugnisse der Bundeswettbe-
werbsbehdrde reichen so weit, wie dies zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderlich ist; die Erfor-
derlichkeit ist an Hand des verfolgten und gegeniber dem Adressaten angegebenen Zwecks zu
beurteilen. Ermittlungen sind nicht auf Tatsachen beschrankt, die unmittelbar die Tatbestandsvor-
aussetzungen eines Wettbhewerbsverstol3es betreffen, sondern umfassen auch Informationen tber
den rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang, innerhalb dessen der Verfahrensgegenstand
der den Auftrag auslésenden Untersuchung beurteilt werden muss.

Hinsichtlich der von der Antragsgegnerin behaupteten Verletzung der Verhaltnismafigkeit dadurch,
dass es sich bei den betreffenden Auskiinften um Geschaftsgeheimnisse handle, schloss sich das
Kartellgericht den Grundséatzen des europaischen Kartellverfahrensrechts an: Danach ist die Ver-
traulichkeit grundsatzlich kein Grund, die Erteilung einer Auskunft zu verweigern, soweit - wie es
bezuglich der Bundeswettbewerbsbehérde der Fall ist - ausreichende Sicherheit vor Preisgabe und
unbefugter Verwertung der Informationen gewébhrleistet ist.

Energiemérkte

Zu den von der Bundeswettbewerbsbehérde gemeinsam mit der E-Control durchgeflihrten, seit
Ende 2004/Anfang 2005 laufenden Untersuchungen der Energiemarkte wurden am 30. November
2006 im Rahmen einer Pressekonferenz Endberichte vorgestellt. Die Einleitung dieser Branchenun-
tersuchungen war in Reaktion auf stark gestiegene Energiepreise sowie die daraus resultierenden
zahlreichen Beschwerden insbesondere aus der Industrie Uber die H6he der Energiepreise sowie
die beschrankte Anzahl und weitgehende Gleichférmigkeit verfigbarer Angebote erfolgt.

Parallel dazu hatte auch die Europdische Kommission seit Mitte 2005 im Weg einer Sektorenunter-
suchung die Energiemarkte einer eingehenden Prifung unterzogen. Der Endbericht dazu wurde am
10. Janner 2007 verdffentlicht.

Die Ergebnisse der nationalen sowie der europaischen Untersuchung zeigen weitreichende Uber-
einstimmungen. Der Systematik des Zwischenberichts der Europdischen Kommission folgend las-
sen sich daher funf grol3e Themenbereiche nennen:
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Marktkonzentration

Stromerzeugung bzw Gasaufbringung (insbesondere importseitig) sind in den meisten Mitgliedstaa-
ten bei wenigen Unternehmen konzentriert, deren Marktstellung auf die GroZhandelsmarkte durch-
schlagt. Im Strombereich besteht der Verdacht, dass marktméachtige Erzeuger durch gezielte Pro-
duktionssteuerung die Marktpreise (nach oben) beeinflussen kénnen. Dieser insbesondere gegen-
Uber den grof3en deutschen Stromproduzenten (E.ON, RWE, etc) gedul3erte Vorwurf hat auch fur
Osterreich Bedeutung, da der osterreichische GroRhandelsmarkt weitgehend mit dem deutschen
verflochten ist.

Im Gasbereich stellt sich das Problem, dass die ,Incumbents* (Marktfihrer) nur geringe Mengen
Uber Handelsmarkte wie die sogenannten Gas-Hubs abwickeln. Fir neue Marktteilnehmer ist es
somit schwer Uberhaupt an Gasmengen heranzukommen, Uber die eine Versorgungstatigkeit si-
chergestellt werden kénnte.

Auf den nachgelagerten Markten, also bei der Belieferung von Endkunden besteht in Osterreich -
nicht zuletzt als Folge von aus heutiger Sicht kritisch gesehenen Zusammenschlissen - ebenfalls
ein hohes Mal3 an Konzentration.

Dazu kommt, dass - wie sich in der Untersuchung gezeigt hat - die Marktgrenzen, insbesondere fir
Kunden mit einem niedrigen Verbrauch, nach wie vor eng sind und die angestammten Gebietsver-
sorger in ihren ehemaligen Monopolgebieten regelméafig immer noch Marktanteile von deutlich Gber
90 % halten.

Vertikale Abschottung

Die meisten angestammten Energieunternehmen sind auf allen Marktstufen der jeweiligen Branche
tatig. Diese Integration von Erzeugung und Vertrieb im Strombereich bzw das bestehende Netzwerk
langfristiger Liefervertrdge im Gasbereich hemmen zusétzlich die Entwicklung liquider GroRhan-
delsmarkte, die gerade fiir neue Marktteilnehmer essentiell waren.

Ein weiteres zentrales Problem, das sowohl im Strom- als auch im Gasmarkt von Bedeutung ist, ist
das immer noch unbefriedigende ,Unbundling®, also die Trennung der Netze (im Gasbereich aber
auch Speicherinfrastruktur) von den Wettbewerbsbereichen.

Marktintegration

Der grenziberschreitende Handel ist au3erst schwach ausgepréagt. Dementsprechend kommt von
dieser Seite kein ausreichender Wettbewerbsdruck. AuReres Erkennungsmerkmal dieses schwach
ausgepragten ,cross-border* Wettbewerbs ist die praktisch nicht gegebene Prasenz von Anbietern
aus anderen Mitgliedstaaten bzw deren bereits wieder erfolgter Riickzug.

Ebenfalls eine Rolle spielen hier bestehende Defizite bei der Infrastruktur, also etwa fehlende Inter-
konnektorkapazitaten im Strombereich, bzw eine ungentigende ,Bewirtschaftung” der bestehenden
Kapazitaten. Insbesondere im Gastransit sind Leitungskapazitaten vielfach langfristig an die ,In-
cumbents” vergeben, wobei den dadurch herbeigefiihrten vertraglichen Engpéssen zum Teil durch-
aus physikalisch freie (ungeniitzte) Kapazitaten gegentberstehen.

Transparenz
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Probleme bestehen hier zunachst auf Ebene der Energieunternehmen. Wahrend die angestammten
Unternehmen Uber die erforderlichen Informationen verfligen, fordern Newcomer mehr Transparenz
etwa hinsichtlich des Netzzugangs, freier Kapazitaten, Zugangs zu Infrastruktur, Ausgleichsenergie
etc, um Transaktionskosten und damit Markteintrittsbarrieren zu senken.

Informationsdefizite, die mitunter auf eine von Energieversorgern selbst herbeigefiihrte mangelnde
Transparenz zurtickzufuhren sind, existieren aber auch auf der Kundenseite. Dies beginnt bei einer
weitreichenden Unkenntnis Uber die Aufgabenteilung zwischen Versorger und Netzbetreiber im
liberalisierten Markt. So firchten viele Kunden fir den Fall eines Lieferantenwechsels Probleme bei
der Versorgungssicherheit. Ein weiteres Wettbewerbshindernis wurde in der Praxis sogenannter All-
Inclusive-Preise gesehen, bei denen ein einheitliches Entgelt fir Netz und Energie, meist ohne klare
Ausweisung der Einzelkomponenten, verrechnet wird. Kunden sind somit vielfach in Unkenntnis
Uber den ,reinen” Energiepreis und somit nicht in der Lage Preisvergleiche zu ziehen.

Preisbildung

Im Elektrizitatssektor wurde bereits auf die vermutete Beeinflussung der Preisbildungsmechanismen
durch groRe Erzeuger im Stromgrof3handel hingewiesen. Zu hinterfragen sind auch die (behaupte-
ten) Auswirkungen von Preissteigerungen bei Primarenergietragern sowie des CO,-
Zertifikatshandels.

Beziiglich des Gaspreises wurde die weitgehende Anbindung an Olpreisindizes kritisch hinterfragt.

Die letzte Phase der (6sterreichischen) Branchenuntersuchung beschaftigte sich mit Losungsansat-
zen fur die spezifischen Defizite der dsterreichischen Energiemarkte.

Fur den Elektrizitatsbereich wurden MalRnahmen, die insbesondere auf die Erhéhung der Transpa-
renz und des Informationsstandes der Kunden, den Abbau von Markteintrittsbarrieren durch Verein-
fachung und Beschleunigung des Wechselprozesses sowie durch auch faktische Gleichstellung
alternativer Lieferanten, unter dem Schlagwort ,Wettbewerbsbelebungspaket® diskutiert.

Nach langwierigen Verhandlungen mit Vertretern der Branche erfolgte eine Einigung auf mehrere
MafRnahmen, wenngleich letztlich nicht alle Vorschlage der Bundeswettbewerbsbehdrde und des
Regulators aufgegriffen wurden. Anzufiihren sind:

m Ein Informationsblatt Gber den liberalisierten Markt sowie Uber die Méglichkeit des Lieferanten-
wechsels, das allen Stromkunden zugehen soll.

m Die Verkiirzung des Wechselprozesses von acht auf sechs Wochen sowie in Folge die verein-
fachte Identifizierung der Anlage Uber Kundennamen und Anlagenadresse.

m  Keine automatische Zuordnung an den Gebietsversorger bei nicht zeitgerechten Neuanmeldun-
gen, wie dies bisher die Praxis war.

m Das Bekenntnis der Branche, das System der ,kommunizierenden GefalRe" (Fixpreisklauseln)
nicht mehr zu praktizieren. Netztarifsenkungen werden nun nicht mehr durch automatische
Strompreiserh6hungen ausgeglichen.

m  Ein Verhaltenskodex fur Lieferanten.

m Die Erarbeitung eines einheitlichen elektronischen Standards zur Ubermittlung der Abrech-
nungsdaten durch Netzbetreiber an die Lieferanten.
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Einige weitere MaRnahmen zur Erhdéhung der Transparenz, die urspringlich im Wettbe-
werbsbelebungspaket enthalten waren, wurden vom Gesetzgeber im ,Energie-Versorgungs-
sicherheitsgesetz" umgesetzt:

m Ex-ante Anzeigepflicht fir AGB zur Belieferung mit Strom und Gas

m Festlegung von Mindestinhaltserfordernissen fir AGB bzw Vertragsformbléatter unter gesonderter
Angabe des Energiepreises in Cent/kWh

m Festlegung von Mindestanforderungen an Rechnungen und Werbematerial, die eine leichte Ver-
gleichbarkeit verschiedener Angebote gewéhrleisten sollen.

Im Gasbereich wurde die Doppelrolle der OMV einerseits als Muttergesellschaft der EconGas, an-
dererseits als Vorlieferant der ubrigen Landesferngasgesellschaften (LFG), im Hinblick auf die
Gleichbehandlung der Marktteilnehmer als problematisch angesehen. Diese Struktur, die noch aus
der friheren ,Einkaufsgemeinschaft* der LFG lber die Austria Ferngas herriihrte, konnte durch eine
grundlegende Neugestaltung der Importsituation bereinigt werden. Demnach scheidet OMV Gas
aus dem Importgeschéaft aus. Russisches Gas bezieht EconGas kunftig direkt von Gazexport, die
kleineren Landesferngasgesellschaften beziehen in Hinkunft bei einer Handelstochter des russi-
schen Produzenten, GWH - Gas- und Warenhandelsgesellschaft mbH.

Zu der im Zwischenbericht der Gas-Branchenuntersuchung relevierten zdgerlichen Entwicklung des
Central European Gas Hub (,Baumgarten) konnte eine zwischenzeitige Erweiterung des Dienstleis-
tungsangebots am Hub Baumgarten festgestellt werden. Insbesondere wurde durch die Einfiihrung
eines ,Online Bulletin Board“ der elektronische Handel geférdert. Durch die Verdffentlichung der
registrierten Handler und der gehandelten Mengen wurde auch die Transparenz erhdht. Dement-
sprechend konnte ein deutlicher Anstieg der registrierten und aktiven Handler sowie der gehandel-
ten Mengen verzeichnet werden.

Der Zugang zu Transportkapazitat wird im GWG Il (Gaswirtschafts-Gesetz) behandelt. Dieses sieht
eine Einbeziehung des Transits in den regulierten Bereich vor. Ebenso enthélt das GWG Il detail-
liertere Anordnungen betreffend das Zuganglichmachen nicht genutzter Kapazitaten.

Die Thematik der langfristigen Vertrage wird im europaischen Gleichklang zu behandeln sein. Zu
unterscheiden ist die Langfristigkeit beim Import, die aus Grinden der Versorgungssicherheit nicht
in Frage gestellt wird und die Langfristigkeit auf Ebene der Weiterverteiler. Durch die bereits darge-
legte Neustrukturierung der Importe kommt es auch hier zu einer Strukturénderung.

Ausgewahlte Einzelfalle

Mutmalliche Kartellabsprachen in der Aufzugs- und Fahrtreppenindustrie

Die Bundeswettbewerbsbehérde brachte am 30. Janner 2007 beim Kartellgericht Geldbulzenantra-
ge nach § 142 7 1 lit a und lit d KartG (Kartellgesetz) 1988 gegen fihrende Unternehmen der dster-
reichischen Aufzugs- und Fahrtreppenindustrie wegen ihrer mutmallichen Beteiligung an Kartellab-
sprachen ein. Bei den mutmaflichen wettbewerbsbeschrankenden Praktiken handelte es sich vor
allem um Absprachen Uber die Zuteilung von Projekten bzw eine Marktaufteilung, Preisabsprachen
sowie den Austausch von sonstigen vertraulichen Marktinformationen im Hinblick auf die Neuerrich-
tung, Wartung und Modernisierung von Aufziigen und Fahrtreppen betreffend das gesamte dsterrei-
chische Bundesgebiet. Die Bundeswettbewerbsbehérde geht nach den ihr vorliegenden Informatio-
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nen davon aus, dass die Kartellabsprachen seit Ende der 80er Jahre bis zumindest Mitte 2004 statt-
fanden. Derartige Absprachen sind ein schwerer Verstol3 gegen europaisches und dsterreichisches
Kartellrecht. Die Bundeswettbewerbsbehdrde erlangte durch Ersuchen zweier beteiligter Unterneh-
men auf Anwendung des Kronzeugenprogramms der Bundeswettbewerbsbehérde (8§ 11 Abs 3
WetthG; siehe dazu BWB - Kronzeugenregelung) von der mutmaflichen Zuwiderhandlung Kennt-
nis.

Banken
Retailbereich

Im Janner 2004 hatte die Bundeswettbewerbsbehdérde einen (Untersagungs)Antrag gegen die Erste
Bank und 53 Sparkassen (sogenannter "Haftungsverbund") beim Kartellgericht eingebracht. Der
Antrag richtete sich gegen Vereinbarungen zwischen Erste Bank und 53 Sparkassen, mit welchen
eine umfassende Vereinheitlichung der Geschéafts- und Marktpolitik sowie ein weitestgehender In-
formationsaustausch beschlossen wurden. Betroffen sind praktisch alle Bereiche der Zusammenar-
beit (Risikomanagement, Zahlungsinfrastruktur, gemeinsame Marke, Einlagensicherung) bis hin zur
Einflussnahme auf die Bestellung von Vorstanden. Diese Malinahmen widersprachen nach Ansicht
der BWB den EG-Wetthewerbsbestimmungen - die Anwendung des 6sterreichischen Kartellrechtes
war wegen einer Bereichsausnahme nicht méglich. Im Juni 2006 hat das Kartellgericht (in einem
Zwischenbeschluss) dem Antrag der Bundeswettbewerbsbehérde stattgegeben und wesentliche
Teile der Vereinbarungen fur kartellrechtswidrig erklart, weil sie EG-Wettbewerbsrecht widerspra-
chen. Gegen diesen Beschluss haben Erste Bank und 53 Sparkassen Rekurs an das Kartelloberge-
richt (OGH) erhoben, welches noch nicht entschieden hat.

Zahlungskartenmarkt

Bundeswettbewerbsbehdrde und Bundeskartellanwalt haben nach jahrelangen Ermittlungen im April
2006 Antrage auf Feststellung und auf Verhangung einer GeldbuRe gegen den grofdten dsterreichi-
schen Zahlungskartenbetreiber (Europay Austria, Marken "Maestro" und "Master-Card") gestellt.
Das Kartellgericht hat nach umfangreichen Ermittlungen im Dezember 2006 festgestellt, dass Euro-
pay Austria durch Bestimmungen des "Bankomatvertrags" von 1998 bis 2004 erstens gegen das
Kartellverbot und zweitens gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
verstof3en hatte. Gleichzeitig hat das Kartellgericht eine Geldbu3e von 5 Mio Euro verhangt (nicht
rechtskraftig).

In seiner Begrindung hat das Kartellgericht ausgefiihrt, dass durch den Abschluss des Banko-
matvertrags der Europay Austria mit dsterreichischen Banken (Bank Austria - Creditanstalt, Raiffei-
sen, BAWAG PSK, Erste Bank etc) Malinahmen getroffen wurden (im Wesentlichen wurde fur
Wettbewerber der Europay Austria eine Art "Gebuhr" fixiert), die im "hardcore"-Bereich liegen (also
sehr schwere WettbewerbsverstéfRe sind) und die geeignet waren, Wettbewerb auf dem Markt fur
Debitkarten (,acquiring”) zu beschranken und den Markt abzuschotten. Durch die festgestellten
Verstol3e ist eine hohe Bereicherung zu Lasten der Wettbewerber und Konsumenten erfolgt.
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Radiusklausel

Am 11.8.2006 brachte die Bundeswettbewerbsbehorde aufgrund einer Beschwerde wegen des
Verdachts auf Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung einen Antrag auf Abstellung gemarn
§ 26 KartG und auf Verhangung einer GeldbuRe gemaR § 29 KartG gegen MGE-RB Parndorf Ge-
sellschaft mbH (im Folgenden "MGE-RB") beim Kartellgericht ein. MGE-RB ist Miteigentiimerin des
Designer Factory Outlet Centers Parndorf (im Folgenden "FOC"). Die Beschwerde eines Konkurren-
ten bezog sich im Wesentlichen auf eine Klausel in den Bestandsvertrdagen mit den Bestandneh-
mern - der sogenannten "Radiusklausel". Diese Klausel verbietet den Bestandnehmern, sich inner-
halb eines bestimmten Radius in einem anderen FOC unter der gleichen Etablissementbezeichnung
anzusiedeln und Handel zu betreiben.

Seit Antragseinbringung wurden Vergleichsgesprache zwischen der BWB und MGE-RB geflhrt.
Das Verfahren wurde am 12. Janner 2007 durch einen Vergleich vor dem Kartellgericht beendet.
Die bis zum Vergleichsabschluss vereinbarten Radiusklauseln werden in Zukunft nicht mehr durch-
gesetzt. Eine Entscheidung tber die Marktabgrenzung und die Marktmacht der MGE-RB wurde in
diesem Zusammenhang durch das Kartellgericht nicht getroffen, ebenso wenig wurde Uber die Zu-
lassigkeit einer Radiusklausel entschieden.

Filmverleihunternehmen

Das Kartellobergericht bestétigte mit Beschluss vom 26. Juni 2006 (16 Ok 3/06) die GeldbufRenent-
scheidung des Kartellgerichts vom 21. Dezember 2005 (26 Kt 95/03-50) gegen ein vertikal integrier-
tes marktbeherrschendes Filmverleihunternehmen. Der Anlassfall betraf ausschlielich Multiplex-
Kinos. Die Frage der Marktbeherrschung war bereits im Vorverfahren geklart worden (26 Kt 230/02,
26 Kt 93, 94/03-103 sowie 16 Ok 20/04). Rechtsgrundlage fiir die Marktbeherrschung im Anlassfall
war im Wesentlichen § 34 Abs 2 KartG 1988 (nunmehr § 4 Abs 3 KartG 2005), der den Fall der
Marktbeherrschung eines Unternehmens durch dessen tberragende Marktstellung im Verhéltnis zu
seinen Abnehmern regelt. Multiplex-Kinos sind im Sinn dieser Bestimmung zur Vermeidung schwer-
wiegender betriebswirtschaftlicher Nachteile auf die Aufrechterhaltung der Geschéftsbeziehung zu
einem Filmunternehmen angewiesen, das regelmaRig eine Vielzahl kommerziell attraktiver Filme
auf den Markt bringt. Ob eine Marktbeherrschung gegeniiber Kinos mit weniger als acht Kinosélen
anzunehmen ist, blieb ungeklart.

Die beanstandeten Verhaltensweisen:

Das Kartellobergericht beanstandete in Anbetracht der Vielzahl von Verletzungshandlungen und der
dieser zugrunde liegenden zielgerichteten und planmaRigen Absicht systematisch fortgesetzte Miss-
brauchhandlungen als Teil einer gezielten Unternehmensstrategie. Diese Strategie bestehe va dar-
in, dass Lieferverweigerung gegeniiber den Mitbewerbern durchwegs ohne sachliche, das heif3t
nachvollziehbare bzw zutreffende, Begrindung erfolgte, wahrend die ortlich konkurrierenden Kinos
der Antragsgegnerin beliefert wurden, obwohl deren Umsatzzahl teilweise deutlich unter denen von
Mitbewerbern lagen. Auch die sehr kurzfristige Zusage einer Filmkopie ist nach Ansicht der Kartell-
gerichte eine Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung, weil fir eine entsprechende Be-
werbung des Films kein Raum bleibt und in Anbetracht der zwangsublichen erforderlichen Vorlauf-
zeiten denkunmdglich ist, dass dem betreffenden Filmverleihunternehmen nicht friiher bekannt war,
dass der Film in eigenen Kinos eingesetzt werde.
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Aus der Entscheidung ergeben sich folgende Verhaltenspflichten fir marktbeherrschende Filmver-
leihunternehmen:

Die Ablehnung der Belieferung mit Filmen, die mit mehr als zehn Kopien &sterreichweit gestartet
werden, ist sachlich zu begriinden. Dies setzt die Darlegung nachvollziehbarer und zutreffender
Griinde fir die Nichtbelieferung voraus. Der blof3e Hinweis auf ein nicht offen gelegtes "Ranking" mit
den eigenen Verleihumsatzen oder auf die zu niedrige Anzahl der Startkopien gentigt diesem Erfor-
dernis nicht.

Spatestens vier Wochen vor Filmstart sind der Starttermin bekannt zu geben und die Filmbeliefe-
rung zu bestétigen. Werbe- und Promotionsmaterial ist ab Verfiigbarkeit unverziiglich auszuliefern.

Vertikal integrierte Filmverleihunternehmen sind verpflichtet, drtlich konkurrierenden Kinos die glei-
chen Bedingungen bei der Werbetatigkeit im Rahmen des Filmverleihs zu gewahren wie eigenen
Lichtspieltheatern.
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5.2 Tatigkeitsbericht der Amtspartei Bundeskartellanwalt

Der Bundeskartellanwalt ist zur Vertretung der 6ffentlichen Interessen in Angelegenheiten des Wett-
bewerbsrechts berufen und der Bundesministerin fir Justiz unmittelbar unterstellt. Es ist auch ein
Stellvertreter zu bestellen. Nach dem Verbraucherbehérden-Kooperationsgesetz (VBKG, BGBI | Nr
148/2006) ist er fur die Sanktion grenziiberschreitender Versto3e bestimmter europaischer Verbrau-
cherschutzbestimmungen berufen.

Alfred Mair und Gustav Stifter
Uberblick

Das Jahr 2006 war vor allem durch das Inkrafttreten des Kartellgesetzes (KartG) 2005 gekenn-
zeichnet, mit dem die wichtigsten Prinzipien des gemeinschaftlichen Kartellrechts Ubernommen
wurden. So fielen durch den Grundsatz der Legalausnahme beispielsweise die Anzeigepflicht von
Vertriebsbindungen und (innerdsterreichischen) Kartellen weg. Ebenso wurden die so genannten
~Schwellenwerte der Fusionskontrolle erhéht, sodass die Anzahl der anmeldepflichtigen Zusam-
menschlisse um 25% zurtickging.

Erwahnenswert ist die erste strukturelle Auflage in einem Zusammenschlussverfahren, der Verkauf
des Unternehmensbereichs ,Tiefbau" im Verfahren Strabag/Storf ohne langwieriges Prufungsver-
fahren.® Ebenso erfreulich war, dass die Kammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten ihre
Honorarordnung ohne weiteres Verfahren vor dem Kartellgericht widerrief. %

Auch wurden in drei Fallen einer ,verbotenen Durchflihrung eines Zusammenschlusses” insgesamt
GeldbufRRen in der Héhe von 235.000 Euro verhangt.*®

Im Verfahren ,Europay“®” wurde - auf Antrag der Bundeswettbewerbsbehérde und des Bundeskar-

tellanwalts - eine GeldbufRe wegen Durchfiihrung eines Absichtskartells und Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung von 5 Mio Euro verhangt (nicht rechtskraftig). Dies ist die hdchste
GeldbulRRe, die das Kartellgericht bisher verhangt hat.

Insgesamt sind im Jahr 2006 395 neue Verfahren angefallen (2005: 561).

Bei insgesamt 278 (2005: 368) Zusammenschlussanmeldungen wurden in neun Fallen die Anmel-
dungen - aus unterschiedlichen Griinden - zurtickgezogen. In insgesamt sieben Verfahren (2005:
sechs) hat die Amtspartei Bundeskartellanwalt, teilweise gemeinsam mit der Bundeswettbewerbs-
behoérde, durch einen Prifungsantrag ein kartellgerichtliches Prifungsverfahren eingeleitet.

Insgesamt wurden fiinf GeldbuRBenantrage nach dem KartG 1988 (fiir Vergehen vor Inkrafttreten des
KartG 2005) und sechs nach dem KartG 2005 gestellt.

Die Amtspartei Bundeskartellanwalt hat in verschiedensten Verfahren insgesamt 33 begriindete
Stellungnahmen abgegeben.

° Siehe ,Zusammenschlusskontrolle® - STRABAG/Storf Hoch- und Tiefbaugesellschaft in diesem Beitrag.
% Siehe ,Freie Berufe" - Honorarordnung der Architekten in diesem Beitrag.
% Siehe ,Verbotene Durchfiihrung eines Zusammenschlusses* in diesem Beitrag.

" Siehe ,Untersagungsverfahren“ — Europay in diesem Beitrag.
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Nachstehend sollen einige wichtige, von der Amtspartei Bundeskartellanwalt initiierte bzw mitinitiier-
te Verfahren naher dargestellt werden.

Zusammenschlusskontrolle

STRABAG/Storf Hoch- und Tiefbaugesellschaft®® - Verpflichtung zum Verkauf eines Unternehmens-
bereichs

Das Zusammenschlussvorhaben betraf den Erwerb der Storf Hoch- und Tiefbaugesellschaft mbH,
einem Tiroler Bauunternehmen, durch die Strabag AG. Da eine starke Marktposition von Strabag
auf dem Tiroler Tiefbaumarkt schon mehrmals durch das Kartellgericht festgestellt wurde®, stellte
die Amtspartei Bundeskartellanwalt einen Prifungsantrag, der sich ausschlie3lich auf den Tiefbau-
bereich konzentrierte.

Nach informellen Gesprachen bot Strabag den Verkauf des - genau tber Auftrédge, Personal, Anla-
gen und Umsatz definierten - Tiefbaubereichs an.

In einer Verpflichtungserklarung gegentiber den Amtsparteien iSd § 17 2 Abs 2. Satz KartG (Kartell-
gesetz) verpflichteten sich Strabag und Storf gegeniiber den Amtsparteien, den Tiefbaubereich zu
verkaufen.

Zwischenzeitlich wurde der Kaufer bereits den Amtsparteien prasentiert und der Verkauf durchge-
fuhrt.

Dies stellt die erste strukturelle Auflage in einem Zusammenschlussverfahren vor dem Kartellgericht
dar.

Sudbayerisches Portland Zementwerk/Gmundner Zement*®

Das Zusammenschlussverfahren behandelte den zum Zeitpunkt des Priufungsverfahrens bereits
vollzogenen Erwerb™® der alleinigen Kontrolle tiber die Gmundner Zement Produktions- und Han-
dels GmbH (GZ) durch das Sidbayerische Portland-Zementwerk Gebr. Wiesbéck & Co GmbH
(SPZ2) (einem mit HeidelbergCement verbundenen Unternehmen).

Die Amtspartei Bundeskartellanwalt, unterstiitzt von der Bundeswettbewerbsbehdrde, stellte einen
Prufungsantrag, da in unmittelbarer Nahe des Werks von GZ drei Zementwerke liegen, die mit der
SPZ verbunden waren. Auch war das Preisniveau von Zement im Umkreis der GZ bedeutend héher
als beispielsweise im Osten Osterreichs.

Das Kartellgericht beauftragte einen Gutachter, der keine durch den Zusammenschluss bewirkte
Anderung feststellen konnte, vor allem weil der Vertrieb zwischen GZ und dem SPZ schon vor
Durchfuihrung dieses Zusammenschlusses abgestimmt war.

% BWB/Z-88/2, KG 29.6.2006, 26 Kt 35/06
% KG 3.6.1998, 25 Kt 105/98 (Bauholding/Strabag); KG 7.10.2003, 25 Kt 160, 207, 214/03 (GU Strabag/Froschl)
10 KG 29.6.2006, 24 Kt 11,12/06

%% Sjehe ,Verbotene Durchfilhrung eines Zusammenschlusses* - Stidbayerisches Portland Zementwerk/Gmundner Zement:

in diesem Beitrag
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Der vorhergegangene Erwerb einer wesentlichen Minderheitsbeteiligung war bereits 1999 durchge-
fuhrt worden, zu einer Zeit, in der nach Judikatur des Obersten Gerichtshofs als Kartellobergericht
der Erwerb 6sterreichischer Unternehmen durch auslandische Konzerne nicht anmeldebedirftig und
somit der Fusionskontrolle entzogen war.

Aufgrund dieses Gutachtens wurden die Prifungsantrage zurtickgezogen und das gerichtliche Prif-
verfahren eingestellt.

Lafarge Perlmooser/Lasselsberger Betonmischwerke (Logistik Alberner Hafen)

Die Zusammenschlussanmeldung betraf den Kauf von Transportbetonwerken im Hafen Albern,
Liesing und Parndorf, verschiedene Silos und Logistikelemente im Hafen Albern sowie eine Um-
schlaganlage im Hafen Enns der Lasselsberger-Gruppe durch die Lafarge Perlmooser GmbH.*?
Die Amtspartei Bundeskartellanwalt stellte, unterstiitzt von der Bundeswettbewerbsbehdérde (BWB),
einen Priifungsantrag, da Lafarge Perlmooser im Grofsraum Wien bei Zement einen sehr hohen
Marktanteil halt und Lasselsberger von Kaufern als Zement-Importeur genannt wurde, dessen Preis-
niveau bedeutend unter jenem der Wettbewerber lag.

Weiters hatte Lasselsberger Genehmigungen fiir ein Zement-Mahlwerk am Hafen Freudenau von
zunéchst 900.000 Tonnen/Jahr, spater 280.000 Tonnen pro Jahr beantragt und fur letzteres auch
2005 erhalten, womit Lasselsberger ein wesentlicher Wettbewerber im Gro3raum Wien geworden
ware.

Im Zuge des Zusammenschlussverfahrens konnten die Zusammenschlusswerber glaubhaft ma-
chen, dass Lasselsberger schon vor dem Zusammenschluss aus strategischen Uberlegungen aus
dem Markt fir Zement ausgeschieden war.

Die Zusammenschlusswerber boten den Amtsparteien eine weitreichende Verpflichtungserklarung
an, die unter anderem ein Verbot der Errichtung einer Mahlanlage am Hafen Albern sowie der Er-
richtung zusétzlicher Transportbetonwerke innerhalb einer langen Periode vorsah.

Die Amtsparteien zogen daraufhin ihre Prifungsantrage zurtick, das Kartellgericht stellte das Pri-
fungsverfahren ein.

Untersagungsverfahren

Europay: Geldbuf3e von 5 Mio Euro wegen Absichtskartell und Marktmachtmissbrauch'® (nicht
rechtskraftig)

Das Kartellgericht hat bereits mit Beschluss vom 17.10.2003'%* festgestellt, dass zwischen der Eu-

ropay Austria Zahlungsverkehrssysteme GmbH (Europay) und ihren Vertragspartnern ein Absichts-
kartell bestanden hatte und dass Europay ihre marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir un-
bare POS-Zahlungen missbraucht hatte.

192 Die Transportbeton-Aktivitaten von Lasselsberger in Pochlarn und Krems verbleiben ebenso wie die Frachtschiffflotte bei
Lasselsberger.
1% KG 22.12.20086, 27 Kt 20, 24/06

104 KG 17.12.2003, 27 Kt 243, 244/02
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Die BWB beantragte nunmehr fur diese Vergehen die Verhdangung einer GeldbuRRe, der sich auch
die Amtspartei Bundeskartellanwalt anschloss.

Das Kartellgericht verhangte eine Geldbuf3e in der Hohe von 5 Mio Euro Uber Europay, weil Euro-
pay- Gesellschafter sich nur mit Zustimmung von Europay an Unternehmen fiir unbare Zahlungs-
abwicklung beteiligen durften, andererseits weil im Rahmen des Bankomatvertrags fur ,Nicht-
Europay-Systeme” Transaktionsgebihren vereinbart wurden, die im Verhaltnis fir die dafur erbrach-
te Leistung unangemessen hoch waren.

Die Entscheidung ist nicht rechtskraftig.

Verbotene Durchfiihrung eines Zusammenschlusses

AVAG/Opel Beyschlag:*® GeldbuRRe wegen verbotener Durchfithrung eines Zusammenschlusses in
Héhe von 70.000 Euro

Im Zuge von Recherchen entdeckte die Amtspartei Bundeskartellanwalt, dass die Opel und
Beyschlag Gesellschaft mbH durch die deutsche AVAG Holding AG, die bereits in Osterreich - als
Opel-Handler - vertreten war, erworben worden war und der Zusammenschluss auch bereits vollzo-
gen wurde.

Kurz nach Beginn des Geldbul3enverfahrens meldete AVAG den Zusammenschluss nachtraglich
an. Im Zuge dieses Zusammenschlussverfahrens wurde jedoch keine negative Auswirkung auf den
Wettbewerb festgestellt, da der rdumliche Markt fir KFZ relativ kleinrdumig abzugrenzen ist und es
folglich - nach Untersuchung der Unternehmensstandorte - zu keiner Marktanteilsaddition kam.
Folglich wurde der Zusammenschluss ohne Prifungsverfahren genehmigt.

Trotz des relativ grof3en Umsatzvolumens ergab sich die geringe Geldbul3e aufgrund der gegenwar-
tig geringen Spannen im KFZ-Handel, weiters der Tatsache, dass eine Bereicherung nicht festge-
stellt werden konnte und des ausschlieBlich fahrlassigen Verhaltens der Zusammenschlusswerber.

XXXLutz, ASF Leasing/Mann Mobilia:'*® GeldbuRe wegen verbotener Durchfiihrung eines Zusam-
menschlusses

Die Amtspartei Bundeskartellanwalt stellte Antrdge wegen verbotener Durchfiihrung mehrerer Zu-
sammenschlisse des XXXLutz-Konzerns, der verschiedene Mébelhauser in Deutschland erworben
hatte, ohne dies in Osterreich anzumelden. Medien hatten zuvor von einer bedeutenden Einkaufs-
macht des Lutz-Konzerns berichtet.

Im Zuge des Verfahrens stellte das Kartellgericht fest, dass die neu erworbenen Mdébelhauser nur
einen sehr geringen Prozentsatz ihrer Einkdufe bei Osterreichischen Mobelproduzenten deckten,
folglich der Zusammenschluss kaum Auswirkungen auf den &sterreichischen Beschaffungsmarkt
bewirkte.

Auch lag der Marktanteil des Lutz-Konzerns unter der Schwelle der Marktbeherrschungsvermutung
von 30% Marktanteil, was vom Kartellgericht befragte, von den Zusammenschlusswerbern unab-
hangige Auskunftspersonen bestatigten.

195 KG 11.5.2006, 24 Kt 570/05
1% KG 11.10.2006, 25 Kt 57, 73/06

177



Aufgrund der Tatsache, dass die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den Osterreichischen
Markt kaum von Bedeutung waren, dies der erste Fall einer Entscheidung wegen verbotener Durch-
fuhrung eines Zusammenschlusses auf dem Beschaffungsmarkt und tUberdies das Verschulden als
gering anzusehen war, wurde lediglich eine geringe Geldbul3e verhangt.

Siudbayerisches Portland Zementwerk/Gmundner Zement: Geldbuf3e in der Héhe von 140.000 Eu-

ro 107

Die Amtspartei Bundeskartellanwalt stellte einen Antrag auf Verhdngung eines Bul3geldes wegen
Erwerbs der alleinigen Kontrolle der Gmundner Zement Produktions- und Handels GmbH (GZ)
durch HeidelbergCement (HC), einem mit der Siidbayerischen Portland Zement Gebr. Wiesbéck &
Co GmbH (SPZ) verbundenen Unternehmen, ohne vorherige Anmeldung des Zusammenschlusses.

Zum Zeitpunkt der Stellung des Geldbul3enantrags wurde davon ausgegangen, dass die Auswir-
kungen auf den raumlich und sachlich relevanten Markt erheblich waren, liegt doch das Werk der
SPZ Rohrdorf im weiteren Einzugsbereich der GZ und ist SPZ auch an dem in unmittelbarer Nahe
liegenden Zementwerk Leube beteiligt. Der vom Kartellgericht bestellte Gutachter kam zu dem Er-
gebnis, dass zwar eine Abstimmung des Vertriebs zwischen GZ und SPZ erfolge, dies jedoch seit
dem (erlaubten) Erwerb einer Minderheitsbeteiligung, sodass der Zusammenschluss keine Auswir-
kungen auf dem Markt hatte.*®

Das Kartellgericht vertrat die Rechtsansicht, dass der Ubergang von Mitbeherrschung zu Alleinbe-
herrschung anmeldebedurftig sei, eine Holdinggesellschaft (ohne eigene Tatigkeit) ,,Unternehmen*
iSd KartG sei, wenn sie Einfluss auf wettbewerbsrelevante Entscheidungen der Tochter nehmen
kann, und als Bereicherung jener Gewinn abzuschodpfen wére, der aus der Durchfiihrung des Zu-
sammenschlusses ohne Abwarten eines Anmelde- bzw Prifungsverfahrens erzielt wurde. Da es
aufgrund des Gutachtens zu keinen messbaren Marktauswirkungen kam, wurde die Schwere der
Rechtsverletzung - ebenso wie das Verschulden - als gering angesehen.

Es wurde eine GeldbuRRe von insgesamt 140.000 Euro verhéngt.

Freie Berufe

Honorarordnung der Architekten (HOA)

Auf Grundlage der Entscheidung ,Honorarordnung der Baumeister (HOB)" bezuglich Honoraremp-
fehlungen Ubermittelten Bundeswettbewerbsbehérde und Bundeskartellanwalt in einem gemeinsa-
men Schreiben vom 31.7.2006 der Bundeskammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten die
wesentlichen Kritikpunkte.

07 KG 31.10..2006, 26 Kt 426,427/06, 26 Kt 54,55/06

1% siehe ,Zusammenschlusskontrolle” - Stidbayerisches Portland Zementwerk/Gmundner Zement in diesem Beitrag.
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So umfasste die HOA an zahlreichen Stellen die Angabe expliziter Preise bzw Formeln und Kenn-
werte, die die Berechnung konkreter Preise ermdglichten und hatten diese Angaben alleine auf-
grund der Wortwahl bindenden Charakter. Das so errechnete Preisniveau war weitgehend ident mit
jenem der Honorarordnung der Baumeister und somit 10% bis 30% Uber den tatsachlichen Markt-
preisen, was letztendlich zur Tauschung kleiner Abnehmer Giber den markttiblichen Wert einer Leis-
tung, nicht jedoch zur Information von Kunden, fithren kénnte.

Auch waren nach Ansicht der Amtsparteien alle Kriterien eines Kartells bzw eines ,Beschlusses
einer Unternehmensvereinigung” iSd Art 81 EG-V erflllt.

Die Kammer der Architekten widerrief daraufhin die bestehenden Honorarordnungen mit 31.12.2006
ersatzlos.
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5.3 Tatigkeitsbericht der Wettbewerbskommission

Die Wettbewerbskommission wurde im Rahmen der grof3en Institutionenreform 2002 bei der Bun-
deswettbewerbsbehodrde als beratendes Organ eingerichtet und besteht aus acht unabhangigen
Mitgliedern. Die gesetzlichen Aufgaben der Wettbewerbskommission sind: Abgabe von Vorschlagen
fur die wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzung, Mitwirkung in Angelegenheiten der Zusammen-
schlusskontrolle, Stellungnahmen bzw Gutachten Uber allgemeine wettbewerbspolitische Fragestel-
lungen sowie die jahrliche Abgabe einer Stellungnahme zum Tatigkeitsbericht der Bundeswettbe-
werbsbehdrde. Nachfolgender Artikel gibt einen Uberblick iiber die Arbeit der Wettbewerbskommis-
sion im Berichtsjahr 2006.

Klaus Wejwoda

In den bisherigen Berichten wurde eingehend Uber die Aufgabenstellung der Wettbewerbskommis-
sion (WBK), Organisationsfragen, Arbeitsablaufe und die Intensivierung der Aktivitaten der Wettbe-
werbskommission berichtet. Die in den letzten Jahren entwickelte positive Arbeitssituation hat auch
im Berichtszeitraum fortbestanden, der bewahrte intensive Kontakt mit der Bundeswettbewerbsbe-
horde wurde im beiderseitigen Interesse fortgesetzt.

Abgabe von Vorschlagen fir die wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzung

Die Wettbewerbskommission (WBK) hat im Berichtszeitraum gemaR § 16 Abs.1 WettbG folgenden
Vorschlag an die Bundeswettbewerbsbehdrde (BWB) fur Schwerpunkte bei der Erfullung ihrer Auf-
gaben im Kalenderjahr 2007 gerichtet:

.Die WBK hat in ihren bisherigen Empfehlungen flir Schwerpunkte in der Arbeit der BWB eine Reihe
von Themen aufgezeigt, deren Behandlung aus Uberlegungen eines funktionierenden Wettbewerbs
unbestritten von allgemeinem Interesse ist.

Es handelte sich dabei insbesondere um

m den Bereich der leitungsgebundenen Energie (Strom, Gas) unter Einbeziehung bestehender
Substitutionsmarkte wie Mineraldl,

m den Bereich des Lebensmitteleinzelhandels,
m den Bereich des Kfz-Handels und
m die Marktsituation im Pharmabereich (Preis- und Spannenunterschiede im européaischen Markt).

Die WBK verweist darauf, dass die BWB in allen diesen Bereichen — in unterschiedlicher Tiefe -
Aktivitaten gesetzt hat, wobei sich die Grenzen aus den derzeit verfligbaren personellen Ressour-
cen der BWB ergeben.

Die WBK anerkennt die im Bereich der leitungsgebundenen Energie von der BWB erzielten Fort-
schritte. Mit dem kirzlich verhandelten Wettbewerbsbelebungspaket bei Strom ist zweifellos ein
Etappenziel erreicht. Die WBK erwartet, dass die Umsetzung des Wettbewerbsbelebungspakets
und insbesondere auch der vereinbarte jahrlich zu legende Bericht kritisch gepruft werden und der
Sektor im Rahmen der Missbrauchsaufsicht auf allen Ebenen weiterhin ,unter Beobachtung“ steht.

Nach Vorlage des ersten Zwischenberichtes im Rahmen der Branchenuntersuchung Gas sollte
konsequent nach dem Beispiel des Strommarktes auf die Erarbeitung eines Wettbewerbsbele-
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bungspaketes hingewirkt werden. Die WBK sieht bei weiteren Untersuchungen im Gasbereich ins-
besondere die Befassung mit den grenziberschreitenden Leitungskapazitaten, der Verfligungs-
macht Giber diese und deren tatsachliche Verfiigbarkeit als vordringlich an.

Die WBK erinnert an ihre Anregung, im Rahmen der Untersuchungen des Energiebereiches auch
die Substitutionsmarkte wie den Mineral6lbereich einzubeziehen. Dabei sollte besonderes Augen-
merk auf die bisher nicht untersuchte Schnittstelle zwischen Raffinerieproduktionskosten und Grol3-
handelspreisen (Raffineriemargen) gelegt werden. Sicher besteht innerhalb des Gemeinsamen
Marktes hier auch eine besondere Aufgabenstellung fir die EU-Kommission. Die WBK hat in der
Vergangenheit mehrfach darauf verwiesen, dass die besonderen Gegebenheiten des Treibstoff-
marktes in Osterreich — auch in den stark divergierenden regionalen Entwicklungen — ungeachtet
der aus friheren Untersuchungen bekannten Schwierigkeiten, die oft erheblichen Preisunterschiede
im Tankstellenbereich aufzuklaren, erhéhte Aufmerksamkeit erfordern.

Die von der WBK angeregte Untersuchung des Bereiches Lebensmitteleinzelhandel konnte deshalb
noch nicht fertig gestellt werden, weil die zur Erstellung des Endberichtes erforderlichen Auskinfte
durch Verzoégerungen im Rechtsweg nicht vollstandig vorliegen. An diesem Beispiel zeigt sich, dass
die fir die BWB derzeit vorhandenen Mdglichkeiten, in vertretbarer Zeit die notwendigen Auskiinfte
zu erhalten, die Sicherstellung eines funktionierenden Wettbewerbs zumindest nicht erleichtern. Die
WBK erachtet diese Situation als unbefriedigend. Sie vertritt daher die Auffassung, dass es ange-
bracht ware, sowohl die in den Mitgliedstaaten geltenden Auskunftsregelungen als auch jene auf
Ebene der Kommission auf deren Effektivitat und deren inlandische Umsetzbarkeit hin zu untersu-
chen.

Die WBK verkennt nicht das Spannungsverhaltnis zwischen dem Bedurfnis, relevante Themen aus
der Sicht der Wettbewerbspolitik vertieft zu bearbeiten und jenen Kapazitatsgrenzen, die fur die
BWB seit Jahren bestehen. Alle von der WBK in ihren Schwerpunktempfehlungen bisher aufgezeig-
ten Problembereiche sind weiterhin von Aktualitat. In Einschatzung der realen Arbeitsmdglichkeiten
der BWB hat sich die WBK entschlossen, auf Prioritdten hinzuweisen, deren Bearbeitung aus Sicht
der WBK besondere Bedeutung zukommt.

Die WBK regt daher als Schwerpunktempfehlung an, die BWB mdge im Jahre 2007

m die laufenden Arbeiten bei der Branchenuntersuchung Lebensmitteleinzelhandel und bei der
Bearbeitung des Energiebereiches fortsetzen und

m die bestehenden Wettbewerbsbeschrankungen insbesondere hinsichtlich Marktzugang und Ver-
haltensregulierung bei den Freien Berufen und bestimmten Gewerben in Anlehnung an laufende
Aktivitdten auf EU-Ebene untersuchen.

=  Wenn es die Ressourcen zulassen, sollte eine Branchenuntersuchung im Medienbereich erwo-
gen werden."

Erstellung von Gutachten im Auftrag der Bundeswettbewerbsbehérde und des Bundesminis-
teriums fur Wirtschaft und Arbeit

Zu Beginn der neuen Funktionsperiode der WBK ab 1.7.2006 erging durch SL Dr. Losch (BMWA)
die Einladung, die WBK mége ihre Erfahrungen mit den geltenden Regelungen und ihre Uberlegun-
gen im Sinne der Weiterentwicklung einer effizienten Wettbewerbspolitik in Osterreich zusammen-
fassen.
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Die WBK ist dieser Einladung gerne nachgekommen und hat aus ihrer Sicht aktuelle Fragen — ge-
gliedert nach den Bereichen Gesetzgebung, Situation der BWB und Positionierung der WBK — ein-
gehend erértert.

Die WBK hat sich — jeweils Uber Anregungen aus dem Kreis der Mitglieder — mit folgenden Themen
zur Weiterentwicklung des Wettbewerbsrechtes und seiner Durchsetzung befasst:

Bereich Wettbewerbsrecht

a.

Schaffung erhdhter Rechtssicherheit hinsichtlich des raumlichen und des sachlichen Geltungs-
bereichs der Vorschriften Uber die Zusammenschlusskontrolle unter besonderer Beriicksichti-
gung der Schwellenwerte einerseits und des Erfordernisses der Inlandsauswirkung anderseits.
Diese Uberlegungen sollten de lege lata und de lege ferenda erfolgen.

Ermittlungsbefugnisse der BWB starken, hingewiesen wurde auf die diesbezliglichen Vorschla-
ge des Entwurfs zum KartG 2005, die insbesondere die Stellung von Auskunftsverlangen mittels
Bescheid vorgesehen haben. Die Durchsetzung von Auskunftsverlangen der BWB hat sich in
der gegenwartigen Gesetzeslage als problematisch erwiesen.

Diskussion einer Verbesserung der privaten Rechtsdurchsetzung insbesondere flir Konsumen-
tinnen und Konsumenten (Private Enforcement - Rechtsvollzug durch Private) ohne auf ameri-
kanische Zustande hinzusteuern. Dabei geht es nicht nur um eine ganz grof3e Reform, sondern
auch um kleinere Optimierungen, etwa im Zusammenhang mit den Konkurrenten-Rechten im
Rahmen von Fusionskontroll-Verfahren oder dem Kostenersatz in Verfahren vor dem Kartellge-
richt

Angleichung der GeldbulRen

Forderung der Stellung der Wettbewerbskommission (z.B. Gutachterstellung im Rahmen der
Fusionskontrolle)

auf jingste Erfahrungen aufbauende Erweiterung bzw. Neudefinition des Marktbeherrschungs-
begriffes

Bereich Bundeswettbewerbsbehdrde

a.

qualitative und quantitative Starkung der Ressourcen der BWB; Implementierung eines Dienst-
postenplans, der dem Umfang der Aufgaben der BWB und der Verantwortung, Arbeitsbelastung
und Qualifikation der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter gerecht wird; Aufgabengerechtes Ge-
haltsschema

Optimierung der vorhandenen personellen wettbewerbsrechtlichen Ressourcen (z.B. durch
Verleihung von Experten der Regulierungsbehérden an die BWB)

Starkung der wirtschaftlichen Kompetenz der BWB; Weiterentwicklung der ékonomischen Be-
trachtungsweise bei der Beurteilung kartellrechtlicher Sachverhalte in der BWB; Starkung der
Missbrauchskontrolle durch eine stéarkere wirtschaftliche Orientierung (fast keine Untersagun-
gen mehr, sind Entflechtungstatbestédnde wiinschenswert?)

kunftige Vorgangsweise der BWB bei ihren neuen Kompetenzen (UWG, Verbraucherbehérden-
kooperation); Ausrichtung, Ressourcen.
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Bereich Wettbewerbskommission

a. Weiterentwicklung der WBK in Richtung eines Expertengremiums analog der deutschen Mono-
polkommission, das auf wettbewerbspolitische Grundsatzfragen fokussiert ist (ein verpflichten-
des Gutachten der WBK/Jahr analog dem Hauptgutachten der Monopolkommission, Sonder-
gutachten nach Bedarf).

b. Sicherung des Informationsaustausches BWB/WBK

Die Wettbewerbskommission ist dabei zu folgenden Vorschlagen und Bemerkungen gekom-
men:

Bereich Wettbewerbsrecht
Zusammenschlusskontrolle - Schwellenwerte und Inlandsauswirkung

Die WBK ist der Auffassung, dass derzeit keine weitere gesetzliche Regelung erfolgen sollte. Die
zwischenzeitlichen Entscheidungen des KOG haben ein Mehr an Rechtssicherheit fiir die Unter-
nehmen gebracht. Die WBK nimmt den auf der Homepage der BWB veréffentlichten Standpunkt der
BWB in dieser Frage zur Kenntnis.

Starkung der Ermittlungsbefugnisse der BWB

Die WBK sieht die derzeitige Situation als unbefriedigend an und verweist auf die Vorgangsweise
der EU-Kommission. Sie regt an zu prifen, wie andere Mitgliedstaaten die Sicherstellung eines
funktionierenden Wettbewerbs bewadltigen. Es wére deshalb sinnvoll, dass sich eine Arbeitsgruppe
mit einer Machbarkeitsstudie fir eine inlandische Umsetzung befasst. Die WBK bietet auch in dieser
Frage ihre Mitarbeit an.

Private Rechtsdurchsetzung

Die eingehende Diskussion dieses Themas hat klar ergeben, dass derzeit in Osterreich bestehende
Mdglichkeiten im Rechtssystem wenig genutzt werden. Die WBK regt an zu prifen, inwieweit inner-
halb des bestehenden 6sterreichischen Rechtssystems Verbesserungen zur Rechtsdurchsetzung
(z.B. Informationszugang) moglich sind. Auch auf die Rolle der BWB als amicus curiae wird in die-
sem Zusammenhang hingewiesen. Im Ubrigen wird der Verlauf der Diskussionen auf Ebene der
EU-Kommission zu beobachten sein.

In diesem Zusammenhang wird auch angeregt zu prufen, innerhalb der dsterreichischen Rechts-
ordnung weitere Verbesserungen vorzunehmen (z.B. Kostenersatz im Verfahren vor dem Kartellge-
richt, Konkurrentenrechte im Fusionsverfahren)

Angleichung der Geldbuf3en

Im Gsterreichischen Wettbewerbsrecht finden sich zum Unterschied vom Strafrecht eher allgemeine
Anhaltspunkte fir die Bemessung von GeldbufRen. Mit einer mehr detaillierten Regelung nach dem
Muster der jingst veréffentlichten Leitlinien wiirde ein Mehr an Rechtssicherheit und Harmonisie-
rung geschaffen.
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Gutachterstellung im Rahmen der Fusionskontrolle fiir die WBK

Die Uberlegungen der WBK gehen nicht in diese Richtung, eine sinnvolle Aufgabenstellung der
WBK wird eher in Richtung allgemeiner Stellungnahmen zu wettbewerbspolitischen Entwicklungen
und dem Ausbau der Beratungsfunktion der WBK gegentber dem BMWA und der BWB gesehen.
Zu prifen ist in diesem Zusammenhang eine Absicherung der Aktivitaten der WBK auf gesetzlicher
Basis. Wiinschenswert ware die Schaffung einer kleinen, effizienten Geschaftsstelle der WBK, wo-
bei die Monopolkommission in Deutschland als Beispiel gelten kann.

Reform der Missbrauchskontrolle, Definition der Marktbeherrschung

Das Abstellen auf ,eine bestimmte Ware oder Leistung” fur die Berechnung von Marktanteilen und
die derzeitige Interpretation dieser gesetzlichen Bestimmung durch die Gerichte fihren dazu, dass
eine tatsachlich bestehende Marktbeherrschung z.B. von Anbietern eines breiten Sortiments in ver-
tretbarer Zeit nicht — dem wahren wirtschaftlichen Gehalt entsprechend — dargestellt werden kann.
Die WBK regt an, dieser Frage verstarktes Augenmerk zu widmen und insbesondere die Méglich-
keiten des Nahversorgungsgesetzes in die Uberlegungen mit einzubeziehen.

Die Diskussion um die Erweiterung des Marktbeherrschungsbegriffes und die Folgen in Richtung
Beweislastregelung im GWB sollte im Hinblick auf neue Formen des Missbrauches in der Energie-
wirtschaft intensiv verfolgt werden.

Multiplikatorverordnung - Fusionskontrolle

Dem Thema Multiplikatorverordnung kommt fur eine Durchsetzung der leitenden Grundsatze des
Wettbewerbsrechts grofie Bedeutung zu. Die Problematik wurde bisher fiir den Bereich der Kinos,
fir Apotheken und Asphaltmischanlagen diskutiert. Gesamthafte Uberlegungen zu einem Vorschlag
fur die Erfassung kleinerer Unternehmen, die zwar unter den Schwellenwerten liegen, jedoch tber
eine Uberragende Marktstellung in einzelnen Markten verfugen, sollten angestellt werden.

Reform der Missbrauchskontrolle

Mit der Reform im Bereich von Art 82 werden neue Rahmenbedingungen fur den Bereich der Miss-
brauchskontrolle geschaffen. Eine rasche Implementierung soll angestrebt werden.

Bereich Bundeswettbewerbsbehoérde

Aus den bisherigen Erfahrungen in der Zusammenarbeit mit der BWB tritt die WBK mit Nachdruck
fur eine Starkung der qualitativen und quantitativen Ressourcen der BWB ein. Der Dienstpostenplan
und das Gehaltsschema der BWB waren darauf abzustellen, dass sie dem Umfang der - gestiege-
nen - Aufgaben der BWB sowie der Verantwortung, Arbeitsbelastung und Qualifikation der Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter gerecht werden. Die Zusammenarbeit mit den Regulatoren ist fortzusetzen
und erforderlichenfalls zu verstarken. Die Verleihung von Mitarbeitern der Regulatoren an die BWB
wird nicht als realistischer Weg angesehen, eine verstarkte Zusammenarbeit im back-office-Bereich
ware zu prifen. Der eingeschlagene Weg einer Starkung der wirtschaftlichen Kompetenz der BWB
ist richtig und sollte fortgesetzt werden. Das Ausmalfl} der Wahrnehmung neuer Kompetenzen
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(UWG, Verbraucherbehérdenkooperation) durch die BWB wird von den bestehenden Ressourcen
bestimmt. Auch ist das allfallige Prozessrisiko fiir die BWB mit zu bedenken.

Bereich Wettbewerbskommission

Der Informationsaustausch zwischen BWB und WBK hat sich im informellen Bereich positiv entwi-
ckelt. Unter voller Respektierung der Unabhangigkeit der BWB sollte diese Tatsache auch eine le-
gistische Verankerung erfahren.

Darlber hinaus sollte die Rolle der Wettbewerbskommission als unabhangiges, eigenstandig agie-
rendes, auf wettbewerbspolitische Grundlagenarbeit fokussiertes Expertengremium nach Vorbild
der deutschen Monopolkommission eine Starkung erfahren. Zweifellos besteht in Osterreich ein
Bedarf nach wettbewerbspolitischer Grundlagenarbeit in Form von Gutachten tber allgemeine wett-
bewerbspolitische Fragestellungen, die den Haupt- und Sondergutachten der Monopolkommission
vergleichbar sind. Die WBK hat sich - von sich aus - besonders mit den Bereichen der leitungsge-
bundenen Energie befasst und Stellungnahmen erarbeitet.

Eine weiterentwickelte Wettbewerbskommission kdnnte das bestehende Vakuum fiillen, wie z.B. die
Entwicklung einer langfristig angelegten nachhaltig wirkenden Wettbewerbsstrategie fiir Osterreich.
Auch in diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass dies jedoch eine Ausstattung mit ent-
sprechenden Human- und Finanzressourcen voraussetzt.

Anhdrung der Wettbewerbskommission zum Tatigkeitsbericht der Bundeswettbewerbsbe-
horde (8 2 Abs 3 WetthG)

Die WBK hat in ihren letzten beiden Stellungnahmen zum Tatigkeitsbericht der Bundeswettbe-
werbsbehdrde (BWB) mit Befriedigung fest gehalten, dass es gelungen ist, eine deutlich verbesser-
te Arbeitsbasis fur die WBK zu schaffen. Der Kontakt mit der BWB hat sich auch im Berichtsjahr
weiter sehr positiv gestaltet, die Information durch die BWB ist laufend erfolgt. Die WBK war be-
miht, im Zuge des Kontaktes der BWB dieser auch beratend zur Seite zu stehen. Durch den regel-
mafigen Kontakt wurde sichergestellt, dass die WBK jenen umfassenden Einblick in die relevanten
Entwicklungen und in die laufende Arbeit der BWB erhélt, der als Voraussetzung fiir eine effiziente
Kommissionsarbeit notwendig ist. Die Veroffentlichung der Stellungnahmen der WBK auf der Ho-
mepage der BWB stellt die Publizitdt der Kommissionsarbeit sicher.

Im Berichtszeitraum hat die Kommission 23 Sitzungen abgehalten, in deren Verlauf wurden behan-
delt

m die Stellungnahme zum vorjahrigen Tatigkeitsbericht der BWB,
= die Empfehlungen fir wettbewerbspolitische Schwerpunktsetzungen,

m der aktuelle Stand von Branchenuntersuchungen der BWB insbesondere auf dem Energiemarkt
(Branchenuntersuchung Gas und Wetthewerbsbelebungspaket Strom),

m Stand und Entwicklung der Wettbewerbspolitik in Osterreich und auf Ebene der EU,
= aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung von Kartellgericht und KOG,
m sowie von einzelnen Kommissionsmitgliedern zur Sprache gebrachte Fusionsfalle.

Im Rahmen der Information Uber die laufende Tatigkeit der BWB wurden von der WBK auch ent-
sprechende Meinungsaul3erungen in Einzelfallen abgegeben.
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Die WBK hat sich im Berichtszeitraum intensiv mit der Branchenuntersuchung Gas befasst. Sie hat
dabei eine Reihe von Informationsgesprachen mit dem Regulator, aber auch Vertretern des zustéan-
digen Bundesministeriums und der Gaswirtschaft gefiihrt. Dabei wurden die besonderen Problem-
stellungen in diesem Energiebereich herausgearbeitet. Ohne einer endgultigen Stellungnahme der
WBK vorzugreifen, ist es jedoch offenkundig, dass die unbefriedigende Wettbewerbssituation am
Gassektor wesentlich von der Verfligungsmacht lber die Leitungskapazitaten - insbesondere bei
grenziberschreitenden Leitungen - bestimmt wird. Die WBK hat sich auch in der neuen Funktions-
periode ab 1.7.2006 weiter mit dieser Thematik auseinander gesetzt und erstmals auch Gesprache
mit Abnehmern aus dem industriellen Bereich gefiihrt, welche die entstandenen bisherigen Eindru-
cke nur verstarkt haben.

Eine auch der WBK zugeleitete Beschwerde betreffend die Situation am Flussiggas-Sektor wurde
zum Anlass fur eine Empfehlung an die BWB genommen, den Kritikpunkten nachzugehen.

Die BWB informierte in Fortfhrung der Erérterung der Branchenuntersuchung Strom die WBK auch
Uber den Verlauf der Diskussionen um ein Wettbewerbsbelebungspaket bei Strom, wobei die WBK
die engagierten Bemiihungen der BWB ausdrtcklich wirdigte.

Die BWB informierte die WBK auch Uber eine Vielzahl von Einzelféllen, die fur die Weiterentwick-
lung der Wettbewerbspolitik von besonderer Relevanz waren. Dies ergab sich einerseits aus der
Bedeutung betroffener Wirtschaftsbereiche und aus besonderen Entwicklungen im Zusammenhang
mit Untersuchungen und gerichtlichen Verfahren anderseits aber auch aus Entscheidungen insbe-
sondere des Kartellobergerichts und der GD Wettbewerb der EU.

Die erste Funktionsperiode der WBK endete am 30.6.2006. Zu diesem Termin schied das langjahri-
ge Mitglied Univ. Doz. Dr. Hanreich aus. Die WBK dankte Dr. Hanreich in diesem Zusammenhang
fur seine Mitarbeit und das Mitwirken an der Neupositionierung der Kommission.

Zum Téatigkeitsbericht der BWB 1. Juli 2005 - 30. Juni 2006

Die WBK hat in den letzten Jahren mehrfach Anregungen zur inhaltlichen und formalen Gestaltung
des Tatigkeitsberichtes der BWB in Richtung Benutzerfreundlichkeit gegeben. Sie vermerkt aner-
kennend, dass der vorliegende Bericht vom Aufbau und Inhalt her eine erfreuliche weitere Qualitats-
steigerung bringt.

Die vielfaltigen Aktivitaten der BWB sind neuerlich umfassend und informativ dargestellt, wobei das
von der WBK angeregte Inhaltsverzeichnis und die Gliederung des Berichtes den Uberblick erleich-
tern.

Die ausfiuihrliche Darstellung der Entwicklung im Bereich der Gesetzgebung, der Organisation der
Kartellbehérden, wesentlicher Entwicklungstrends und wesentlicher Themen und Falle erméglicht
einen Einblick in das Geschehen im Rahmen der Wettbewerbspolitik in Osterreich und in die Leis-
tungen der BWB im Berichtszeitraum.

Die WBK empfiehlt, diese Form der Berichterstattung auch fur die Zukunft beizubehalten. Es wird
angeregt zu prifen, ob nicht eine kurze Zusammenfassung des Berichtes — allenfalls auch in engli-
scher Sprache — zweckmaRig ware. Die vielfaltigen Aktivitaten der BWB — auch im internationalen
Bereich — sind neuerlich sehr informativ dargestellt.

Anerkennung sprach die WBK auch der Gestaltung der - ohne externe Kosten - weiterentwickelten
Homepage aus, die auch die neuen Aufgaben der BWB gut umsetzt. Es liegt in der Natur dieses
Mediums, dass auch fir die Zukunft Weiterentwicklungen im Sinne der Benutzerfreundlichkeit eine
stete Herausforderung darstellen.
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Zur Personalsituation der BWB verwies die WBK auf den beachtlichen Aufgabenzuwachs fiir die
BWB — auch im Zusammenhang mit dem Verbraucherbehérden-Kooperationsgesetz - und trat fir
eine Weiterentwicklung der Personalsituation in quantitativer und qualitativer Sicht ein. Die Uber-
stundensituation der Mitarbeiter der BWB ist als Indikator fir die personelle Unterbesetzung zu se-
hen. Sie unterstrich die Bedeutung der Fortbildung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter und kritisier-
te den geringen Umfang der dafiur bereitstehenden Mittel. Auch warf sie die Frage der Budgetab-
hangigkeit vom BMWA im Spannungsverhéltnis zum Postulat der Unabh&ngigkeit auf.

Sie wirdigte insbesondere die Aufbauleistung durch den Generaldirektor in einem schwierigen Um-
feld und seinen Beitrag zu einer guten Entwicklung der Zusammenarbeit mit der WBK.

Dem Bericht Giber die Branchenuntersuchung Lebensmittelhandel sind die nach wie vor fir die BWB
bestehenden Probleme, von den betroffenen Unternehmen die notwendigen Auskinfte zu erhalten,
zu entnehmen. Die Gesetzesnovellierungen haben hier keine Anderung der Rechtslage gebracht.
Auf die in jingster Zeit - nach 20-monatiger Verfahrensdauer - ergangene Entscheidung des KOG
zur Auskunftserteilung wurde hingewiesen. Es ist zu hoffen, dass sich aus dieser Entscheidung eine
Beschleunigung des Verfahrens bei kiinftigen Auskunftsersuchen ergibt.

Die WBK zeigte neuerlich das Spannungsverhéltnis auf, das in zeitlicher und sachlicher Hinsicht fir
eine wirksame Wettbewerbspolitik — insbesondere in Fallen von Untersuchungen allfalliger Miss-
brauche der Marktmacht — besteht, wenngleich sie anerkennt, dass schutzwirdige Interessen von
Unternehmungen zur Geheimhaltung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen bestehen. Da es
bis zum heutigen Zeitpunkt fir die BWB nicht méglich war, den Bericht tGber die Branchenuntersu-
chung Lebensmitteleinzelhandel abzuschlieRen, betrachtet die WBK die derzeitige Situation aus der
Sicht der Wettbewerbspolitik weiterhin als unbefriedigend. Die WBK erneuerte ihre Anregung, in
diesem Zusammenhang vergleichbare auslandische Regelungen und auslandische Entscheidungs-
praktiken einschlie3lich der Ebene der EU zu analysieren. Die WBK hélt solche vergleichende Ana-
lysen dariiber hinaus auch hinsichtlich der in Osterreich bestehenden Kriterien fir das Vorhanden-
sein von Marktmacht fur wiinschenswert.

Ungeachtet der bestehenden Schwierigkeiten und Verzdgerungen bei der Branchenuntersuchung
.Lebensmitteleinzelhandel” unterstreicht die WBK ihre Position, dass eine Untersuchung, fur die
groRtes offentliches Interesse besteht, ehest moglich fertig gestellt werden soll.

Abschliel3end betonte die WBK ihr Interesse an einer weiteren engen und vertrauensvollen Zusam-
menarbeit mit der BWB und dem BMWA und erneuerte ihre Bereitschaft hiezu.

Die aktuellen Arbeitsschwerpunkte der WBK liegen nach Vorliegen der beiden Endberichte tber die
BWB - Branchenuntersuchungen bei Strom und Gas insbesondere in der Erarbeitung einer Stel-
lungnahme der WBK hiezu. Dabei wird nicht nur der Kontakt mit dem Regulator gehalten sondern
auch das Gesprach mit den betroffenen Wirtschaftsbereichen gesucht.

Mit Juli 2006 hat die zweite Funktionsperiode der WBK begonnen.

In der ersten Funktionsperiode ist es nach gewissen Startproblemen gelungen,

m verbesserte Rahmenbedingungen fiir die Arbeit der WBK zu schaffen,

= die Kommissionsarbeit deutlich zu intensivieren und

= einen sinnvollen Beitrag zur Weiterentwicklung der Wettbewerbspolitik zu leisten.

Die WBK wird weiterhin bemiiht sein, die ihr im Rahmen des Wettbewerbsrechts gestellte Aufgabe
umfassend, sachlich und effizient zu erfiillen.
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5.4 Tatigkeitsbericht der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH
(RTR-GmbH)

Die Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH wurde im Jahr 2001 auf Basis des KommAustria-
Gesetzes (KOG) gegriindet und fungiert einerseits als Geschéftapparat der Medienbehtérde Kom-
mAustria (Kommunikationsbehérde Austria) sowie der Telekom Control Kommission und anderer-
seits als Kompetenzzentrum fur Fragen der Konvergenz zwischen dem Medien- und dem Telekom-
munikationssektor.

Roland Belfin und Sebastian Loudon
Aktivitaten aus dem Fachbereich Rundfunk

Die Ziele, die durch die Tatigkeiten der KommAustria und damit auch des Fachbereichs Rundfunk
der RTR-GmbH verfolgt werden sollen, sind in § 2 Abs 2 KommAustria-Gesetz (KOG) festgelegt
und lauten:

1. die Foérderung des Marktzutritts neuer Anbieter;

2. die Sicherung der Meinungsvielfalt und Férderung der Qualitat der Rundfunkprogramme ein-
schliel3lich der technischen Voraussetzungen fir ihre Verbreitung;

3. die Entwicklung von technischen und ékonomischen Konzepten fir einen dualen Rundfunkmarkt
in Osterreich;

4. die Sicherstellung der Einhaltung européischer Mindeststandards durch die Anbieter von Inhal-
ten, insbesondere zugunsten des Kinder-, Jugend- und Konsumentenschutzes;

5. die Optimierung der Nutzung des Frequenzspektrums fir Rundfunk;

6. die Bereitstellung von Fachwissen im Bereich der Konvergenz von audiovisuellen Medien und
Telekommunikation sowie die Foérderung der Entwicklung der Markte in den Branchen audiovi-
suelle Medien und Telekommunikation;

7. die Schaffung und Bewahrung einer modernen und qualitativ hoch stehenden Kommunikations-
infrastruktur zur Férderung der Standortqualitat auf hohem Niveau.

Samtliche Aktivitaten von KommAustria und dem Fachbereich Rundfunk der RTR-GmbH lassen
sich diesen sieben gesetzlichen Zielsetzungen zuordnen. In der Folge wird schwerpunktméRig dar-
gestellt, welche Aktivitaten aus dem Jahr 2006 welchen Zielsetzungen gemaf § 2 Abs 2 KOG ge-
dient haben:

Der Marktzutritt neuer Anbieter wird laufend durch den regulatorischen Kernbereich von Kom-
mAustria und der RTR-GmbH geférdert, namlich durch Verfahren zur Zulassung und Zuordnung
von Ubertragungskapazitaten im Horfunkbereich. Hier ist fir das Jahr 2006 insbesondere das Zu-
lassungsverfahren fiir die Ubertragungskapazitat WIEN 98,3 MHz zu erwéhnen.
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Das gesetzlich vorgesehene Auswahlverfahren bei Zulassungen (,Beauty Contest”) gewahrleistet,
dass die Entscheidungen stets die Sicherung der Meinungsvielfalt im betreffenden Versorgungsge-
biet berticksichtigen.

Die Forderung der Qualitéat der Rundfunkprogramme wird etwa durch diverse Aus- und Weiterbil-
dungsmaRnahmen von Rundfunkveranstaltern erreicht. Seit Herbst 2005 unterstiitzt die RTR-GmbH
im Rahmen ihrer Funktion als Kompetenzzentrum zwei Initiativen von privaten Rundfunkveranstal-
tern sowohl fachlich als auch finanziell.

Die technischen Voraussetzungen fur die Verbreitung von Rundfunkprogrammen zu fordern ist ein
stetes Bemilhen in der Regulierungsarbeit. Hier geht es vor allem in Abstimmung mit den Frequenz-
verwaltungen unserer Nachbarlander die Leistungsparameter der in Osterreich genutzten Frequen-
zen zu optimieren. Zudem tragen samtliche Aktivitdten im Rahmen der Einfilhrung des digitalen
Rundfunks letztlich zur Verbesserung der technischen Verbreitungsmaoglichkeiten bei.

Seit einer Novelle des Privatradiogesetzes (PrR-G) im Jahr 2004 hat die KommAustria eine Hand-
habe, Ubertragungskapazitaten fiir Versorgungsgebiete, in denen aufgrund einer geringen techni-
schen Reichweite oder einer bereits intensiven Wettbewerbssituation keine auf Dauer finanzierbare
Programmveranstaltung zu erwarten ist, nicht auszuschreiben, sondern diese zu ,sammeln®, um sie
allenfalls in Kombination mit weiteren Ubertragungskapazitaten auszuschreiben - dadurch kénnen
aktiv technische und 6konomische Konzepte fiir den dualen Rundfunkmarkt entwickelt werden. Die
Weiterentwicklung des dualen Rundfunkmarkts ist auch eine Pramisse bei den strategischen Ein-
fuhrungsarbeiten des digitalen Rundfunks.

Im Rahmen der Funktion als Rechtsaufsichtsorgan Uber private Fernseh- und Radioveranstalter
wird permanent an der Sicherstellung und Einhaltung europaischer Mindeststandards gearbeitet,
insbesondere zugunsten des Kinder-, Jugend- und Konsumentenschutzes. Besonders die Aktivita-
ten im Zuge der Werbebeobachtung leisten einen kontinuierlichen Beitrag zur Sicherstellung dieser
Standards.

Samtliche Aktivitaten im Bereich des Rundfunk-Frequenzmanagements sowie ein Grof3teil der Ar-
beiten in Bezug auf die Digitalisierung des Rundfunks stehen unter der Zielsetzung, eine Optimie-
rung der Nutzung des Frequenzspektrums herbeizufihren. Rundfunkfrequenzen sind ein knappes
Gut, insbesondere in einem Land wie Osterreich (Topografie, zahlreiche Nachbarstaaten) — die
effiziente Verwendung von Ubertragungskapazitaten spielt daher auch bei der Auswahl in Zulas-
sungsverfahren eine besonders wichtige Rolle.

Die Bereitstellung von Fachwissen im Bereich der Konvergenz von audiovisuellen Medien und Tele-
kommunikation liegt im Selbstverstandnis der RTR-GmbH als unabh&angige und transparente Servi-
ceeinrichtung fur samtliche Stakeholder, wie etwa Marktteilnehmer, Konsumentinnen und Politik.
Die Verbreitung dieses Fachwissens erfolgt Uber Publikationen, Veranstaltungen sowie die laufende
Beantwortung von fachlichen Anfragen aller Art.

Samtliche Aktivititen im Rahmen der Rundfunkdigitalisierung haben letztlich ein Ziel: ndmlich die
Schaffung einer modernen und qualitativ hoch stehenden Kommunikationsinfrastruktur zur Férde-
rung der Standortqualitat. Insbesondere fiir die 6sterreichischen Fernseh-Veranstalter ist dieses Ziel
von grofRer Bedeutung. In einem noch gréBeren Zusammenhang kommt einer zukunftstauglichen
Kommunikationsinfrastruktur auch eine Bedeutung im Rahmen des Erhalts der kulturellen Eigen-
standigkeit Osterreichs zu. In diesem Bereich ist aus dem Jahr 2006 insbesondere die Aufnahme
des Regelbetriebs des digitalen terrestrischen Fernsehens am 26. Oktober 2006 zu erwahnen.
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Aktivitaten aus dem Fachbereich Telekommunikation

Die Ziele der Regulierung und Aufgaben der Regulierungsbehdrden sind im Telekommunikations-
Gesetz (TKG) 2003 festgelegt. Durch konkrete Aktivitaten im Jahr 2006 konnten wesentliche Beitré-
ge zur Zielerreichung geleistet werden.

Verkirzt formuliert zielen alle Aktivitéten auf

m die Klarung der Rahmenbedingungen fir den Markt,

m die Durchsetzung von Verpflichtungen und Rechten,

m die faire, transparente und nichtdiskriminierende Vergabe knapper Ressourcen,
m die Wahrung des Konsumentenschutzes,

m die Férderung von Investitionen und Innovationen und

m die Unterstitzung der Harmonisierung auf EU-Ebene

im Sinne eines chancengleichen, nachhaltigen und funktionsfahigen Wettbewerbs ab.

Einige Beispiele konkreter Beitrdge aus 2006 werden hier kurz dargestellt.

Mitwirkung an der Weiterentwicklung des Rechtsrahmens auf Européischer Ebene

Aufgrund der aktuellen Marktentwicklung (zB verstarkte Konvergenz) und der aus dem Rechtsrah-
men 2002 gewonnenen Erfahrungen hat die Europaische Kommission Mitte 2006 einen 6ffentlichen
Konsultationsprozess Uber die Weiterentwicklung der Rahmenbedingungen gestartet. Die Regulie-
rungsbehérde hat sich in diesen Prozess aktiv eingebracht und zu allen wesentlichen Fragen Stel-
lungnahmen abgegeben. Mit konkreten Richtlinienvorschlagen seitens der Européischen Kommissi-
on kann 2007 gerechnet werden.

Sicherstellung des Wettbewerbs

Die Regulierungsbehdrde ist gesetzlich verpflichtet, alle zwei Jahre die Ergebnisse der Marktanaly-
severfahren zu Uberprifen. Daher wurde im Jahr 2006 die zweite Serie von Marktanalyseverfahren
eingeleitet. Der erste Schritt war die Uberpriifung der relevanten Markte, welcher bereits abge-
schlossen ist. Durch die regelmafige Durchfiihrung der Marktanalysen kdnnen neueste Entwicklun-
gen am Markt in der Wettbhewerbsregulierung unmittelbar berticksichtigt werden. Auf Basis der
Marktanalysen werden marktbeherrschenden Unternehmen RegulierungsmalRnahmen auferlegt,
welche zur Behebung bestehender oder potenzieller Wetthewerbsprobleme geeignet sind. Dies
geschieht innerhalb der Marktanalysen. Oft (zB im Bereich Zusammenschaltung) sind anschlieRend
Verfahren zu fihren, um die Einhaltung dieser Verpflichtungen am Markt durchzusetzen. Wesentli-
ches Thema waren traditionell Verfahren bezuglich Tarife.

Vergabe von Frequenzen

Versteigert wurden Frequenzen im Bereich 450 MHz. Aufgrund ihrer effizienten und effektiven Aus-
breitungsbedingungen sind diese Frequenzen besonders fur die Flachenversorgung und damit fr
die Versorgung eher dinn besiedelter Gebiete geeignet. Die zwei Unternehmen, welche Frequen-
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zen ersteigert haben, kénnen damit dsterreichweit Ubertragungsraten jenseits von 1 Mega-Bit pro
Sekunde anbieten. Es wird daher erwartet, dass sich dadurch die Versorgung und der Wettbewerb
im Bereich Breitband weiter verbessern bzw intensivieren.

Fusion und Frequenzen

Im Zuge des bereits 2005 eingeleiteten Kaufs von tele.ring durch T-Mobile hatte die Regulierungs-
behdrde 2006 zu Uberpriufen, welche wettbewerblichen Auswirkungen - vor allem aufgrund der Fre-
quenzen - diese Transaktion hat. Bei einer Genehmigung dieser Fusion ohne Auflagen héatte T-
Mobile Uber wesentlich mehr Spektrum verfiigt als andere Mitbewerber. Um eine daraus resultie-
rende Wettbewerbsverzerrung abzuwenden, stimmte die Behérde der beantragten Anderung der
Eigentumsverhaltnisse unter der Auflage zu, dass T-Mobile verpflichtet ist, binnen einer Zeitspanne
von neun Monaten die beiden UMTS-Frequenzpakete zu verwerten. Damit ist der Wettbewerb im
Mobilbereich auch nach der Fusion nachhaltig gesichert.

Anpassungen bei Kommunikationsparametern

Aufgrund der bisherigen Erfahrungen und Bedurfnisse des Markts wurde die Kommunikationspara-
meter-, Entgelt- und Mehrwertdiensteverordnung (KEM-V) novelliert. Verbesserungen konnten da-
durch vor allem bei der Bekdmpfung des Missbrauchs mit Mehrwert-SMS-Diensten, einer Erhdhung
der Tariftransparenz durch eine Prazisierung der Informationspflichten und durch neue Schutzmaf3-
nahmen bei Auslands-Dialern erreicht werden. Gleichzeitig wurden marktgerecht in Bereichen, wo
es bisher zu keinen Problemen kam, auch Bestimmungen der alten KEM-V gelockert. Insgesamt
konnte durch diese Aktivitdten das Konsumentenschutzniveau weiter verbessert werden.

Neue Dienste

Osterreich hat eine Vorreiterrolle im Bereich ENUM (Electronic Number Mapping). Um dieser Rolle
gerecht zu werden, wurde 2006 der Vertrag aus 2004 zwischen RTR-GmbH und enum.at in Rich-
tung Infrastructure ENUM erweitert.

Bezlglich VolP (Voice over Internet Protocol) verdffentlichte die RTR-GmbH eine Schriftenreihe,
welche in Kooperation mit Marktteilnehmern entstand und einen Querschnitt hinsichtlich techni-
scher, regulatorischer und marktrelevanter Themen im Zusammenhang mit VoIP bietet. Ein wesent-
liches Thema war auch die Behandlung von VolP im Zusammenhang mit der Marktdefinition.

Konvergenz

Konvergenz ist auf mehreren Ebenen im Markt Realitat geworden. Um zukinftigen Herausforderun-
gen gewachsen zu sein, wurden im Jahr 2006 die Grundlagen aufgearbeitet und die Auswirkungen
dieser Entwicklung auf die Regulierung untersucht.

Informations- und Kommunikationstechnologien (IKT)

Im Nachgang zum IKT-Masterplan 2005, welcher im Auftrag des Bundesministeriums Bundesminis-
terium fur Verkehr, Innovation und Technologie (BMVIT) erstellt wurde, fiihrte die RTR-GmbH
Benchmarking-Studien zur Planung und Implementierung von IKT-Strategien in besonders erfolg-
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reichen Landern wie zB Schweden, Finnland und Korea durch und veréffentlichte dazu eine Schrif-
tenreihe. Ziel dieser Aktivitat ist es, einen substantiellen Beitrag fiir die ésterreichische Diskussion
im Bereich IKT zu liefern. Diese Berichte sind unter http://www.rtr.at abzurufen.

Ausblick 2007

Schwerpunkte des Fachbereichs Rundfunk

Forderung des Marktzutritts neuer Anbieter

In diese Zielsetzung des KommAustria-Gesetzes fallen sdmtliche Aktivitaten der KommAustria im
Bereich der Zulassungs- und Zuordnungsverfahren fur privaten Horfunk und privates Fernsehen.
Als besonderer Schwerpunkt im Jahr 2007 kann der Beginn der Neuausschreibung jener 21 Hor-
funk-Zulassungen angesehen werden, die im Jahr 1998 vergeben wurden, und deren auf zehn Jah-
re begrenzte Giiltigkeit am 31. Marz 2008 planmé&Rig auslauft. Die Vorbereitung und die fristgerech-
te Abwicklung dieser 21 Verfahren mit vielen zu erwartenden Antragstellern stellt zweifellos einen
besonderen Schwerpunkt in der regulatorischen Sacharbeit der KommAustria und des Fachbe-
reichs Rundfunk in der RTR-GmbH dar.

Sicherung der Meinungsvielfalt und Forderung der Qualitat der Rundfunkprogramme

Der Erfullung dieser Zielsetzung nach dem KommAustria-Gesetz dienen samtliche Aktivitaten der
KommAustria im Rahmen der durch sie ausgetibten Rechtsaufsicht tber private H6rfunk- und Fern-
sehanbieter, inshesondere was Eigentiimerverhéaltnisse etc betrifft. Darliber hinaus beteiligt sich die
RTR-GmbH mit finanzieller Unterstiitzung an Ausbildungsprogrammen privater Rundfunkveranstal-
ter. Diese Aktivitaten werden auch im Jahr 2007 einen Schwerpunkt der Arbeit ausmachen.

Entwicklung von technischen und 6konomischen Konzepten fir einen dualen Rundfunkmarkt

Unter diese Zielsetzung lassen sich alle Aktivitdten von KommAustria und RTR-GmbH im Rahmen
der Rundfunkdigitalisierung subsumieren. Insbesondere bei der Vorbereitung der Digitalisierung des
Horfunks, ein Bereich fur den im Jahr 2007 mehr Dynamik zu erwarten ist, gilt es die (frequenz-)
technischen und 6konomischen Rahmenbedingungen fiir eine Weiterentwicklung des dualen Rund-
funkmarkts zu beachten.

Sicherstellung der Einhaltung von Bestimmungen zum Kinder-, Jugend- und Konsumentenschutz
sowie werberechtliche Bestimmungen

Im Rahmen der Auslibung der Rechtsaufsicht Uber private Rundfunkveranstalter und der Werbebe-
obachtung (Private und ORF) stellt die KommAustria sicher, dass die Bestimmungen zum Kinder-,
Jugend- und Konsumentenschutz eingehalten werden. Als ein Schwerpunkt im Jahr 2007 in diesem
Bereich zeichnet sich die Formulierung von Richtlinien fir Rundfunkveranstalter beziglich der juris-
tischen Auslegung bei der Einhaltung der werberechtlichen Bestimmungen im Privatradio- und Pri-
vatfernsehgesetz ab.
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Schaffung und Bewahrung einer modernen Kommunikationsinfrastruktur

Ein besonderer Schwerpunkt bei der Erfullung dieser Zielsetzung aus dem KommAustria-Gesetz ist
die regulatorische Begleitung der Umstellung auf digitales Antennenfernsehen (DVB-T). Zwischen
Marz und Juni 2007 wird in samtlichen Landeshauptstadten die analoge terrestrische Fernseh-
verbreitung eingestellt, danach startet die zweite DVB-T-Bedeckung mit Kapazitaten fur regionale
Fernsehveranstalter. Zuséatzlicher Schwerpunkt im kommenden Jahr wird die Vorbereitung allfalliger
weiterer Ausschreibungen von terrestrischen Multiplex-Zulassungen in Zusammenarbeit mit dem
Bundeskanzler und der Arbeitsgemeinschaft ,Digitale Plattform Austria“ sein.

Schwerpunkte des Fachbereichs Telekommunikation

Wettbewerb - Marktanalysen

Auf dem Gebiet der Wettbewerbsregulierung im Telekommunikationsbereich wird im Jahr 2007 die
im Frahjahr 2006 eingeleitete Serie von Marktanalyseverfahren abgeschlossen werden. Hinzu
kommt die Umsetzung der fur das Frihjahr 2007 erwarteten neuen Empfehlung der Europaischen
Kommission uber relevante Produkt- und Dienstemarkte des elektronischen Kommunikationssektors
in innerstaatliches Recht sowie die vertiefte Auseinandersetzung mit den Auswirkungen von Innova-
tionen in Netztechnik und -betrieb auf den Sektorwettbewerb. Analog zur nachfrage- und angebots-
seitigen Substitutionserhebung 2005 ist am Beginn der néchsten Runde des Marktanalysen-
Prozesses eine neue Studie geplant. Sinn dieser Studie ist die Schaffung von aktuellen Daten auf
der Nachfrageseite, um empirisch fundierte Kenntnisse tber diese Marktseite zu generieren und mit
diesen vor allem die Fragen der ersten Stufe des Prozesses - der Marktabgrenzung - zu beantwor-
ten.

Internationales Roaming

Die Européische Kommission plant die Roaming-Entgelte in Europa durch eine Verordnung zu regu-
lieren. Die Verordnung soll im Jahr 2007 in Kraft treten. Derzeit wird das Vorhaben der Européai-
schen Kommission in den entsprechenden politischen Institutionen (Rat, Parlament) diskutiert. Soll-
te der Vorschlag der Europaischen Kommission in der beabsichtigten oder in ahnlicher Form be-
schlossen werden (wovon zum heutigen Zeitpunkt auszugehen ist), dann fallt den Regulierungsbe-
horden die Aufgabe zu, sowohl die Vorleistungstarife als auch die Roaming-Endkundentgelte zu
regulieren.

Frequenzen

Im Jahr 2007 wird eine Frequenzvergabe durchgefuhrt und eine Frequenzvergabe vorbereitet wer-
den.

Im Frahjahr 2007 werden die 26 GHz-Frequenzen versteigert. Diese fur Richtfunk- und Richtfunk-
verteilsysteme gewidmeten Frequenzen wurden mit November 2006 ausgeschrieben, die Antrags-
frist ist bis Februar 2007 gelaufen. Die Versteigerung findet voraussichtlich im Marz 2007 statt. Vor-
aussichtlich Anfang 2008 werden die IMT2000-Erweiterungsbander (International Mobile Telecom-
munications-2000) zur Vergabe gelangen. Entsprechende Vorarbeiten, wie zum Beispiel die Kla-
rung der Vergabebedingungen, sind bereits im Jahr 2007 durchzufthren.
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Neben den Frequenzvergaben wird auch die Vorbereitung der Uberpriifung der Versorgungsaufla-
gen der 3,5 GHz-Frequenzen relevant.

Kommunikationsparameter

Mittels einer Novelle der KEM-V wird der nationale gesetzliche Rahmen fir die Umsetzung der EU-
Entscheidung zur europaweit harmonisierten Einfihrung des Rufnummernbereichs 116 geschaffen
werden.

Neue Dienste und Infrastruktur

Im Zusammenhang mit den oben dargelegten konkreten Arbeitsschwerpunkten fur das Jahr 2007,
die sich entweder unmittelbar aus den regulatorischen Notwendigkeiten bzw Anforderungen erge-
ben oder aber als Begleitung zum Review anzusehen sind, wird 2007 auch durch die Befassung mit
langerfristig zentralen Themen der Dienste- und Infrastrukturentwicklung und des technologischen
Wandels gekennzeichnet sein. Stellvertretend hierfir moégen die Begriffe NGN (diensteneutrale
integrierende Infrastruktur sowohl im Access als auch im Kernnetz-Bereich), Konvergenz (zwischen
Fest-, Mobil- und Rundfunknetzen sowie dem Internet, zwischen den klassischen Telekommunikati-
ons- bzw Rundfunkdiensten und Internetdiensten bis hin zur Endgeratekonvergenz) bzw damit ver-
bundene Fragen - wie das Entstehen neuer ,essential facilities”, den Mdglichkeiten kinftiger
Diensteentwicklung, den neuen Anforderungen an die Interoperabilitat von Netzen und Diensten etc
- genannt werden. Im Jahr 2007 wird dazu noch stérker als bisher eine umfassende Diskussion
stattfinden, die weit Uber dieses Jahr hinaus Giltigkeit haben wird.
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5.5 Tatigkeitsbericht der Schienen-Control GmbH

Die Schienen-Control Kommission (SCK) bzw als deren Geschéaftsstelle die Schienen-Control
GmbH (SCQG) ist der 6sterreichische Schienenregulator, also die laut der Richtlinie 2001/14 Art 30 in
allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union einzurichtende Regulierungsbehérde, die einerseits
Aufgaben der Streitschlichtung zwischen Kundinnen und Eisenbahnunternehmen und andererseits
die Wettbewerbsaufsicht im Schienenverkehrsmarkt zu erfullen hat. Die Arbeiterkammer ist organi-
satorisch weder in der Schienen-Control Kommission (Kollegialbehérde mit 6 Mitgliedern; die/der
Vorsitzende und sein/ihre Stellvertreterin miussen dem Richterstand angehéren und werden vom
Justizministerium bestellt; die Ubrigen Mitglieder werden vom Verkehrsministerium bestellt) noch in
der Schienen-Control GmbH vertreten. Der vorliegende Tatigkeitsbericht ist aus Sicht der Arbeiter-
kammer geschrieben.

Sylvia Leodolter
Entwicklung des Schienenverkehrsmarkts

Insgesamt ist die Transportleistung 2006 weiter stark gestiegen. Die Entwicklung zeigt ein geringes
Wachstum im Schienenguterverkehr (erstes Halbjahr 2006 +2,1%), jedoch ein kraftiges Wachstum
auf der Stral3e (erstes Halbjahr 2006 +7,3%). Die Marktanteile der Neueintretenden sind europaweit
mit wenigen Ausnahmen nur geringfiigig gestiegen, in Osterreich kam 2006 kein neues Eisenbahn-
unternehmen hinzu.

Seit dem Jahr 1990 nahm der Schienenanteil stetig von anfangs 45% auf 34% im Jahr 2005 ab
(zahlen fur 2006 sind noch nicht verfiigbar). Diese Anteilsverluste betreffen vor allem die Osterrei-
chischen Bundesbahnen. Zusatzlich zur Konkurrenz der Stral3e steigt auch der Anteil der auslandi-
schen Eisenbahnunternehmen seit der Markt6ffnung bestéandig. Ihr Anteil betrug laut einer Studie
des Osterreichischen Instituts fir Raumplanung (OIR) fiir die Arbeiterkammer im Jahr 2005 mit 5,6
Mio Tonnen rund 3% des grenziberschreitenden Verkehrs. Das sind jedoch immerhin knapp 9%
des Transportaufkommens der OBB.

Tabelle 12: Grenzuberschreitender Giiterverkehr in Osterreich - Verkehrstrager (Transport-
aufkommen in 1.000 Tonnen)

1990 2000 2003 2004 2005
Eisenbahn 42.104 60.494 64.000 67.031 64.999
davon inlandische Unternehmen 42.104 60.494 62.700 64.238 59.403
davon ausléndische Unternehmen 0 0 1.300 2.793 5.596
Binnenschiff 7.533 9.834 9.817 11.484 11.769
Strale 43.866 93.209 104.210 117.976 116.222
davon inlandische Unternehmen 17.702 32.934 37.448 37.918 34.910
davon ausléndische Unternehmen 26.164 60.275 66.761 80.058 81.312
Alle Verkehrsmittel 93.503 163.537 178.026 196.490 192.990

Quelle: OIR (Osterreichisches Institut fir Raumplanung) sowie Statistik Austria
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Tabelle 13: Modal Split des grenziiberschreitenden Giiterverkehrs in Osterreich (in % des

Transportaufkommens)
1990 2000 2003 2004 2005
Eisenbahn 45,0% 37,0% 35,9% 34,1% 33,7%
davon inlandische Unternehmen 45,0% 37,0% 35,2% 32, 7% 30,8%
davon ausléndische Unternehmen 0,0% 0,0% 0,7% 1,4% 2,9%
Binnenschiff 8,1% 6,0% 5,5% 5,8% 6,1%
Stralle 46,9% 57,0% 58,5% 60,0% 60,2%
davon inlandische Unternehmen 18,9% 20,1% 21,0% 19,3% 18,1%
davon ausléndische Unternehmen 28,0% 36,9% 37,5% 40,7% 42,1%

Quelle: OIR, eigene Berechnungen sowie Statistik Austria

Das Transportaufkommen der Schiene im Jahr 2005 bel&auft sich auf 65 Mio Tonnen. Im Gegensatz
zur Stral3e verlangsamt sich das Wachstum der Schiene immer mehr: Waren es in den Jahren 1990
bis 2000 noch 3,7% pro Jahr, sank das Wachstum 2000 bis 2003 auf 1,9% jahrlich ab und lag in
den letzten beiden Jahren bei lediglich 0,8% pro Jahr. Im Vergleich Schiene - Stral3e weist die
Schiene fur die Jahre 1990 bis 2000 ,noch” die halbe Wachstumsrate der Straf3e auf, ab 2000 zieht
die StralRe mit 4,5% gegeniber 1,4% pro Jahr davon. Dabei sind die auslandischen Eisenbahnver-
kehrsunternehmen bereits in die Berechnungen eingeschlossen. Dieser Riickgang ist vor allem auf
weniger Schienengiiterverkehr am Brenner (Auslaufen der Okopunkteregelung im Jahr 2003 fiihrte
zum Wegbrechen der ,Rollenden Landstraf3e*) und auf das Auslaufen der Kontingentregelung im
Ostverkehr seit 2004 zurlckzufuhren.

Eisenbahngesetz-Novelle 2006

Der Schwerpunkt der Tatigkeit der Schienen-Control GmbH im Jahr 2006 lag in der Umsetzung der
Eisenbahngesetznovelle, die am 23. Mai 2006 im Nationalrat beschlossen und im vorangegangenen
Begutachtungsverfahren von der Arbeiterkammer heftig kritisiert wurde.

Im Mittelpunkt der Kritik der Arbeiterkammer stand dabei, dass die Novelle - wie auch schon bishe-
rige Anderungen des Eisenbahnrechts - von der Absicht des Bundesministeriums fir Verkehr, Inno-
vation und Technologie (BMVIT) getragen war, ein moglichst gro3es Ausmald an Kompetenzen und
Aufgaben auszulagern. Dies zeigt sich an den unterschiedlichsten Stellen des Gesetzes wie zum
Beispiel bei der Kompetenzverteilung zwischen Bundesminister und Landeshauptmann, bei der
verstarkten Einbindung von Sachversténdigen im eisenbahnrechtlichen Bewilligungsverfahren und
insbesondere bei der Neuregelung der Eisenbahnaufsichtsorgane. Das Verkehrsministerium entle-
digt sich damit seiner ureigensten Aufgaben und Uberlasst den Eisenbahnunternehmen den Vollzug
der sie betreffenden Bestimmungen in vielen Punkten. Neben den europarechtlichen Bedenken
gegen diese Vorgehensweise bestehen auch verfassungsrechtliche Bedenken, wenn hoheitliche
Aufgaben derartig ausgelagert werden. Da die vorliegende Novelle unverzichtbare Kernpunkte der
europarechtlichen Regelungen - insbesondere die ausdrtickliche Schaffung einer nationalen Sicher-
heitsbehérde mit echten Kontrollbefugnissen und ausreichendem Personal - nicht entsprechend
umsetzt, wurde der Entwurf von der Arbeiterkammer abgelehnt und als nicht EU-konform einge-
schéatzt. Dies gilt auch fur den letztlich beschlossenen Gesetzestext.

Besonders im Bereich der Kontrolle und laufenden Uberwachung der Sicherheit des Eisenbahnver-
kehrs, welche unter Wettbewerbsbedingungen nicht mehr den einzelnen Eisenbahnunternehmen
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Uberlassen werden kann, zeigt sich ein deutliches Defizit in der Novelle des Eisenbahngesetzes und
eine bewusste Ricknahme bisher schwach ausgepragter Behdrdenkompetenzen.

Fir den Schienenregulator relevante Hauptinhalte waren dabei die Umsetzung der sogenannten
EU-Sicherheitsrichtlinie 2004/49/EG sowie umfassende Anderungen im Bereich der Genehmi-
gungsverfahren im Bundesministerium fur Verkehr, Innovation und Technologie sowie eine Neure-
gelung des Verfahrens bei Eisenbahneinstellungen.

Aus der Sicht des Wettbewerbs auf dem Schienenverkehrsmarkt sind fiir die Schienen-Control
GmbH folgende Punkte interessant:

= Neuregelung des gesetzlichen Auftrags der ,Marktbeobachtung” durch die SCG mit klaren Auf-
tragen zur Erfassung statistischer Daten gemeinsam mit der Statistik Austria und dem BMVIT
und der Verpflichtung zur Vorlage regelmafiger Berichte (88 26 und 78b)

m Einrichtung einer Schlichtungsstelle fir Beschwerden analog den anderen Regulierungsbehor-
den (878a)

m Erweiterung des Zugangsrechts von Eisenbahnverkehrsunternehmen auf verzweigte Anschluss-
bahnen (§75a)

m Beobachterstatus der SCG bei der Fahrplanerstellung (§ 65)

Durch die Eisenbahngesetz-Novelle ergab sich ein unmittelbarer Umsetzungsbedarf fiir die SCG in
folgenden Bereichen:

= Statistik

= Bericht Uber die Entwicklung des Eisenbahnwesens
m Beschwerdestelle

= Anschlussbahnen

m Fahrplanbeobachtung

Statistik

Das Eisenbahngesetz neu sieht im § 26 die Einhebung von statistischen Daten durch die Schienen-
Control GmbH vor. Hier ist eine verstarkte Zusammenarbeit und Abstimmung mit der Statistik
Austria und dem Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und Technologie, die bisher fiir Eisen-
bahnstatistiken zustandig waren, erforderlich. Hinsichtlich der geplanten gemeinsamen Erhebung
von Marktbeobachtungsdaten und jenen Angaben, die im Rahmen der Erhebungen der Statistik
Austria benétigt werden, fanden 2006 zahlreiche Abstimmungsgespréche statt, die laut Schienen-
Control GmbH noch weitergefiihrt werden.

Bericht tber die Entwicklung des Eisenbahnwesens

Die Erstellung eines aussagekréftigen Berichts tUber die Entwicklung des Schienenverkehrsmarkts
stellt sowohl inhaltlich als auch technisch eine Herausforderung dar. Es soll laut Schienen-Control
GmbH 2007 erstmals einen zusammenfassenden Bericht Uber den Schienenverkehrsmarkt geben.
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Beschwerdestelle

Mit Inkrafttreten der Eisenbahngesetz-Novelle 2006 im Sommer 2006 hat die Schienen-Control
GmbH die Aufgabe einer Schlichtungsstelle fir Kundinnen von Eisenbahnunternehmen (im Giiter-
und Personenverkehr) Gbernommen. Diese Schlichtungsstelle ersetzt jedoch nicht das Beschwer-
demanagement des jeweiligen Eisenbahnunternehmens. Vielmehr kénnen vom jeweiligen Unter-
nehmen nach angemessener Frist nicht zur Zufriedenheit der Kundinnen geldste Problemfalle in
einem weiteren Schritt zur Schlichtung zwischen den Kundinnen und dem Eisenbahnunternehmen
der Schienen-Control GmbH vorgetragen werden.

Die Zustandigkeit der Beschwerdestelle umfasst einerseits sdmtliche Beschwerden, die von einer
Gebietskorperschaft oder Interessenvertretung kommen. Im Fall von Einzelkundinnen soll anderer-
seits nur bei haufig auftretenden exemplarischen Problemen nach MaRgabe der Kapazitaten ge-
meinsam mit dem Kunden und dem Eisenbahnunternehmen nach einer einvernehmlichen Lésung
(Schlichtungsvorschlag) gesucht werden.

Die Strukturierung der Beschwerdestelle bei der Schienen-Control GmbH erfolgte in Abstimmung
mit dem Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und Technologie sowie in Absprache mit dem
diesbeziiglich wichtigsten EVU, der OBB-PV-AG, wobei die Richtlinien bereits fertig gestellt und
veroffentlicht wurden.

2006 zeigte sich bei den Beschwerden, dass ein erheblicher Anteil Infrastrukturprobleme zum Inhalt
hatte, die streng genommen nicht im Rahmen des Gesetzesauftrags abzuarbeiten sind. Ursache
daflr durfte sicherlich auch der noch geringe Bekanntheitsgrad der Beschwerdestelle bei der Schie-
nen-Control GmbH seit Inkrafttreten des Gesetzes sein.

Darliber hinaus wurde in vorhandene statistische Auswertungen der Verkehrsunternehmen Einsicht
genommen, um die Méglichkeiten ohne gesonderte Erhebungen zu représentativen Aussagen tber
die Entwicklungen der Kundlnnenzufriedenheit zu kommen - wie dem Gesetzesauftrag zu entneh-
men - auszuloten. Insgesamt sind Schnittstellenprobleme aufgrund der verschiedenen mit Be-
schwerden befassten Stellen zu erwarten und sollten aus Sicht der Arbeiterkammer durch eine klare
offentliche Kommunikation und Abstimmung zwischen den in Frage kommenden Stellen vermieden
werden.

Anschlussbahnen

Die Ausweitung des Zugangsrechts auf verzweigte Anschlussbahnen, Hafen und Terminals bedeu-
tet fur den Schienenregulator, dass er rund 700 zusétzliche Bahnen zu betreuen hat. Ein Grofteil
davon wird zwar letztlich ohne Veranderungen wie bisher weiterbetrieben werden, doch missen die
entsprechenden Korrespondenzen, Erhebungen und letztlich Bescheide abgewickelt werden.

Fahrplanbeobachtung

Die neue Aufgabe der Beobachtung der Fahrplanerstellung befand sich im Jahr 2006 in einer Struk-
turierungsphase, in der zunéchst die kiinftige Vorgehensweise durch Gesprache mit den Betroffe-
nen ausgelotet wurde.
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Beschwerden und Meldepflichten an den Regulator

Laut Internet und Rickfrage in der Schienen-Control GmbH gab es 2006 keine nennenswerten Be-
schwerden von Eisenbahnunternehmen, die bescheidméRig enderledigt wurden.

Im Rahmen der Meldepflichten erhielt die SCG auch 2006 von den Eisenbahnunternehmungen eine
Fulle von Daten und Vertragen, die an die Schienen-Control GmbH bzw die Schienen-Control Kom-
mission zu Ubermitteln waren und die von dieser dahingehend zu Uberpriifen waren, ob sie diskrimi-
nierende und marktbeschrankende Bestimmungen und Abmachungen enthielten.
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5.6 Tatigkeitsbericht der Regulierungsbehodrde Strom und Gas

Die Regulierungsbehotrde Strom und Gas setzt sich aus der Geschéftsstelle Energie-Control GmbH
(ECG) und aus der dreikdpfigen Energie-Control-Kommission (ECK) zusammen. Wesentliche Auf-
gabe der Energie-Control GmbH ist die Uberwachungs- und Aufsichtsfunktion, zum Beispiel die
Wettbewerbsaufsicht oder die Uberwachung der Entflechtung. Auch die Schlichtungsstelle fiir Kon-
sumentinnen ist bei der ECG angesiedelt. Gleichzeitig ist die Energie-Control GmbH Geschéftsstelle
der Energie-Control-Kommission. Die ECK selbst ist fir die Festsetzung der Systemnutzungstarife
zustandig, entscheidet zum Beispiel in Streitigkeiten ber Netzzugangsverweigerung oder geneh-
migt die allgemeinen Netzzugangsbedingungen. Der folgende Bericht spiegelt Schwerpunkte und
Sichtweisen der Arbeiterkammer.

Gunda Kirchner
Energiepolitisches Umfeld

Das energiepolitische Jahr 2006 wurde in Osterreich vom Energieversorgungssicherheitsgesetz und
vom Okostromgesetz gepragt.

Auf européischer Ebene legte die Europaische Kommission das Griinbuch ,fiir eine europaische
Energiepolitik* vor.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde legt die Endberichte der Branchenuntersuchungen Strom und Gas
VOr.

Okostromgesetz

Nach jahrelangem Tauziehen um die von der Arbeiterkammer auch im Rahmen der ,Allianz der
Zahler" geforderte Novelle wurde diese am 23. Mai 2006 im Nationalrat mit Verfassungsmehrheit
angenommen. Die Forderungen der Arbeiterkammer konnten erfolgreich eingebracht werden, ins-
besondere eine vordefinierte Kostenentwicklung fir die Férderausgaben, 17 Mio Euro pro Jahr oder
kumuliert 1 Mrd Euro sowie die kombinierte Férderung Strom/Warme. Erstmals beschlossen wurde
die Investitionsforderung fir mittlere Wasserkraft (10 - 20 MW) und fur neue Kraft-Warme-
Kopplungsanlagen. Gleichzeitig wurde das Okostromziel auf 10% bis 2010 erhoht, das bedeutet,
10% des Stromverbrauchs sind dann aus erneuerbaren Energietrégern zu generieren. Zudem konn-
te durch die Umstellung der Mitteleinhebung auf das Zahlpunktpauschale das drohende EU-
Verfahren gegen Osterreich wegen nicht notifizierter Beihilfen abgewandt werden.

Energieversorgungssicherheitsgesetz 2006

Das vom Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit vorgelegte Energieversorgungssicherheitsge-
setz passierte gemeinsam mit dem Okostromgesetz am 23. Mai 2006 den Nationalrat. Auch in diese
Materie flossen wichtige Standpunkte, die Gber die Umsetzung EU-rechtlicher Vorgaben hinausge-
hen, legistisch ein, so zum Beispiel zur Versorgungssicherung die Mdglichkeit, die Langfristplanung
bei den Strom-Hochspannungsnetzen genehmigen zu lassen, die starkere Verankerung von Kon-
sumentlnnenrechten und mehr Transparenzvorschriften. Mit der Implementierung der Grundversor-
gung im EIWOG (Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz) wurde der erste wichtige Schritt
zur Absicherung fur sozial bedirftige Energiekundinnen gesetzt.
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Grinbuch Energiepolitik

Die européische Kommission legte das Griinbuch ,Eine européische Strategie fiir nachhaltige, wett-
bewerbsféhige und sichere Energie” vor. Insbesondere stellte die Europdische Kommission selbst
fest: ,Die Auswirkungen dieser Energielandschaft bekommt jeder zu spliren. Der Zugang zu Energie
ist fir das Alltagsleben aller Europaer von grundlegender Bedeutung. Hohere Preise, eine Bedro-
hung der Energieversorgungssicherheit und der Klimawandel in Europa wirken sich auf unsere Bir-
ger aus. Eine nachhaltige, wettbewerbsfahige und sichere Energieversorgung ist einer der Grund-
pfeiler unseres Alltags.” Ferner ist laut Griinbuch vorrangig die sichere Verflgbarkeit von Energie zu
erschwinglichen Preisen und mit Hilfe einer europaischen Strategie die langfristige Versorgungssi-
cherheit zu garantieren. Das Griinbuch stellt die verschiedensten energiepolitischen Ansatze zur
Diskussion und behandelt die Themenschwerpunkte Wettbhewerbsfahigkeit und Binnenmarkt, Diver-
sifizierung des Energietragermix, Nachhaltige Entwicklung, Innovation und Technologien sowie Au-
Renpolitik.

A. Endberichte Uber die Untersuchung der 6sterreichischen Elektrizitats- und Gaswirtschaft

Die bereits im Herbst 2004 seitens der Bundeswettbewerbsbehdrde eingeleiteten Branchenuntersu-
chungen des dsterreichischen Strommarktes sowie des Gasmarktes wurden abgeschlossen. In dem
Bericht tiber den Strommarkt, der in maRRgeblicher Zusammenarbeit mit der Energie-Control GmbH
erstellt wurde, kommt die Bundeswettbewerbsbehdrde zum Schluss, dass am Elektrizitatsmarkt zu
wenig Wettbewerb vorherrscht. Die Griinde dafur sind vielschichtig, liegen jedoch insbesondere in
der am osterreichischen Markt vorherrschenden Marktdominanz der ehemals monopolistischen
Versorger. Im Bericht der Bundeswettbewerbsbehorde Uber den Gasmarkt wird vor allem die Frage
der vorgelagerten Markte untersucht und folgende Problembereiche vertiefend untersucht:

m ungleiche Wetthewerbsbedingungen, zum Beispiel Vorteile der EconGas durch die Verbindung
zu OMV Gas,

m die zdgerliche Entwicklung des kurzfristigen Gashandels am Hub Baumgarten,
m der erschwerte Zugang zu Transportkapazitaten im Transitbereich
m Langfristige Vertrage und Marktabschottung sowie

m  Markteintrittsbarrieren am Endkundinnenmarkt.

Ganz allgemein ist zu den Wettbewerbsuntersuchungen festzuhalten, dass auch aus Sicht der Ar-
beiterkammer Verbesserungen gerade im Konsumentinnenschutzbereich und in Fragen der Infor-
mation und Transparenz zu forcieren und umzusetzen sind.

Die energiepolitische Landschaft der letzten Jahre war jedoch zu sehr gepragt vom Dogma der Li-
beralisierung (,Wettbewerb ist gleich Energiepolitik“), ohne auf Fragen der Versorgungssicherheit
naher einzugehen. Energiefragen sind hingegen nicht nur als Verfolgung einzelner Themenstellun-
gen (zB Substitutionspolitik, Wettbewerb, etc) zu verstehen, sondern sind als komplexe, eng mit
anderen Politikfeldern verknlpfte Aufgabenstellung zu betrachten. Zukinftige Fragestellungen der
Energieversorgung haben in einem integrierten Politikansatz zu erfolgen.

Erst die eingetretenen GroRRereignisse, zum Beispiel die russisch-ukrainische Gaskrise zum Jah-
reswechsel 2005/2006 oder das europaweite ,beinahe“ Strom-Blackout im November 2006 fiihrten
sehr deutlich vor Augen, wie labil das Energieversorgungssystem eigentlich ist und welche Heraus-
forderungen mit der Aufrechterhaltung der Versorgung verbunden sind.
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Der Fortschritt der europaischen Marktéffnung muss in Bezug auf den Wettbhewerb noch immer als
asymmetrisch bezeichnet werden. Die Vorgaben der Beschleunigungsrichtlinie sind erst im Jahr
2007 umzusetzen. Osterreich wurde auch diesmal wieder zum Vorreiter in Sachen gesellschafts-
rechtlicher Entflechtung der Energieunternehmen.

B. Endbericht der 6sterreichischen Elektrizitatswirtschaft

Zum vorliegenden Endbericht sind aus Arbeiterkammersicht insbesondere folgende, im Bericht be-
handelte, Themen relevant und zu kommentieren:

m Gleichbehandlung beim Lieferantenwechsel (Elektronische Ubermittlung der Netzrechnungsda-
ten)

Der Endbericht zeigt deutliche Mangel bei der elektronischen Ubermittlung der Netzrechnungs-
daten, insbesondere die mangelnde Bereitschaft der Unternehmen die technischen Mdéglichkei-
ten der modernen Informationstechnologie zu nitzen.

Die mit dem Verband der Elektrizitatsunternehmen Osterreichs (VEO) diesbeziiglich verhandel-
ten Ergebnisse sind nicht zufriedenstellend. Ein harmonisiertes Datenlbertragungssystem - wie
von der Bundeswettbewerbsbehérde und der Energie-Control GmbH vorgeschlagen - sollte
selbstverstandlich sein und muss weiter verfolgt werden.

m Verbesserung beim Lieferantenwechsel

Begrudt wird die Einigung Uber eine zeitliche Verkirzung des Wechselprozesses auf vier bzw
sechs Wochen. Anzustreben ist die Verkirzung der Wechselfrist von generell auf vier Wochen.

m Transparenz von Informationen und Rechnungen

Auffallend ist die geringe Werbetétigkeit der Energieunternehmen in Bezug auf die Méglichkeit
des Lieferantenwechsels. Das einmal jahrlich vereinbarte Info-Blatt durch den VEO erscheint
wenig zielfihrend. Jedenfalls sind Netztarifsenkungen an Endkundinnen weiterzugeben. Allfalli-
ge Energiepreiserhdhungen sind transparent und fir die Kundinnen nachvollziehbar darzustel-
len. Fir Mindestanforderungen an Rechnungen und Informationen gegeniber den Kunden ist je-
doch eine Besserung durch die Novellierung des Elektrizitdtswirtschafts- und -
organisationsgesetz (EIWOG) zu erwarten.

m Entflechtung (Unbundling)

Die Forderung nach weitergehenden Entflechtungsbestimmungen ist abzulehnen. Die derzeiti-
gen Unbundling-Vorgaben sind strikt umzusetzen, eine entsprechende Umsetzung ins Landes-
recht und die Mdoglichkeit der Festschreibung von diesbeziiglichen Verbindlichkeiten bei der
Konzessionsvergabe zu nutzen.

C. Endbericht Giber die Untersuchung der dsterreichischen Gaswirtschaft

Die Stellungnahme der Wetthewerbskommission zu den Untersuchungsergebnissen betreffend die
Wettbewerbsbedingungen in der dsterreichischen Gaswirtschaft sollte vor allem die Bereiche Markt-
abschottung durch langfristige Vertrdge auf dem Gebiet der Belieferung von lokalen Weiterverteilern
sowie Markteintrittsbarrieren am Endkundinnenmarkt zum Inhalt haben.
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In den Ubrigen aufgezeigten Problempunkten, dazu gehoren ,Ungleiche Wettbewerbsbedingungen -
Vorteile der EconGas durch die Verbindung zu OMV-Gas", ,Zugang zu Transportkapazitaten im
Transitbereich sowie Speicherkapazitaten®, ist durch die Neuordnung der Vertragssituation eine
starke Marktveranderung eingetreten, deren Auswirkung auf den Wettbewerb vorsichtig positiv be-
urteilt wird. Dies betrifft auch die kiinftige Entwicklung des kurzfristigen Gashandels am Hub Baum-
garten, die sich ebenfalls vorteilhaft auf den Wettbewerb im Gasgeschaft auswirken sollte.

Marktabschottung durch langfristige Vertrage bei der Belieferung von lokalen Weiterverteilern

Die im Rahmen der Untersuchung hierzu aufgezeigten wettbewerbsrechtlichen Probleme durch
langfristige Vertrage insbesondere zwischen EconGas und der Unternehmen der EnergieAllianz
sollten weiterverfolgt werden. Dies ist deshalb erforderlich, weil in der Branchenuntersuchung
festgestellt wird, dass die zwischen EconGas und den lokalen Weiterverteilern geschlossenen
unbefristeten Liefervertrdge eine Abschottung des Marktes und damit eine Behinderung des
Wettbewerbs iSd Artikel 81 EGV bewirken. Eine kartellrechtskonforme Anpassung der Vertrage
ist deshalb anzustreben. Weniger problematisch erscheint jedoch die Vertragsdauer selbst, da
die Langfristigkeit einen Beitrag zur Versorgungssicherheit auf allen Ebenen, auch gegeniiber
den Endverbraucherinnen, darstellt. Anpassungsbedarf gibt es moglicherweise bei der konkreten
Vertragsausgestaltung, zum Beispiel die Mindestabnahmemengen oder die Preisklauseln betref-
fend.

Markteintrittsbarrieren am Endkundinnenmarkt

Die Wettbewerbssituation auf den Endkundinnenmarkten (insbesondere Haushaltskundinnen
und Kleinverbraucherlinnen) ist wenig zufriedenstellend, die Wechselraten sind It Untersu-
chungsbericht sogar ricklaufig. So wie in der Elektrizitatswirtschaft besteht auch in der Gaswirt-
schaft wenig Bereitschaft, die technischen Mdéglichkeiten der modernen Informationstechnologie
im Rahmen des Informationsaustausches zwischen Netzbetreibern und Lieferanten zu nitzen.
Analog zur Elektrizitatswirtschaft ist auch hier auf die Notwendigkeit eines harmonisierten Daten-
Ubertragungssystems hinzuweisen.

Unbundling

Die gesetzlichen Vorschriften zum Unbundling sind naturlich einzuhalten und entsprechend zu
Uberwachen. Fir die gesetzliche Einhaltung der Vorschriften bzw fiir die Gleichbehandlung aller
Marktteilnehmer sowie Uberwachung der Entflechtung ist insbesondere auch die Energie-Control
GmbH verantwortlich. Sollte das in der Untersuchung genannte Beispiel hinsichtlich Personal-
union zwischen Energievertrieb und Netz (mit wirtschaftlicher Verantwortung) gegeben sein, so
sind die gesetzlichen Méglichkeiten strikt anzuwenden.

Aktivitaten der Regulierungsbehérde (Auswahl)

Strom - Systemnutzungstarif-Verordnung

Das von der Energie-Control-Kommission 2005 erlassene System der Anreizregulierung trat mit 1.
Janner 2006 in Kratft.

Neu ist: Die Unternehmen werden nicht mehr stédndigen Kostenpriifungen unterzogen, welche dann
die Basis der Netztarifierung darstellen. Die Umstellung bedeutet vielmehr eine ,automatisierte”, am
Effizienzvergleich der Verteilnetzbetreiber orientierte, Tariffestsetzung. Das Modell soll zuné&chst vier
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Jahre (2006 - 2009) laufen, dann wird seitens der Behotrde eine Kostenpriifung vorgenommen und
in die zweite Regulierungsperiode, wieder vier Jahre (2007 - 2010), minden. Die Arbeiterkammer
sah insbesondere die Notwendigkeit, Kriterien der Versorgungsqualitét in die Regulierung mitein-
flieRen zu lassen. Als Erfolg ist zu verbuchen, dass solche Qualitatskriterien in der ersten Periode
ausgearbeitet werden. Diese sollen als tatsachliche Faktoren in das Modell in der zweiten Regulie-
rungsperiode einflieBen.

Die im neuen Regulierungsregime erstmals erfolgte Anpassung der Netznutzungs- und Netzverlust-
entgelte gilt seit 1. Janner 2007.

Die Novelle der Systemnutzungstarif-Verordnung 2006, guiltig seit 1. Janner 2007, enthdlt einerseits
die Senkung der Netznutzungstarife - bedingt durch die Tarifsenkung in der Regelzone Ost - und
andererseits die Steigerung der Netzverlustkosten - bedingt durch die gestiegenen Energie-
Beschaffungskosten. Die Senkung des Netznutzungsentgelts in der Héhe von 50 Mio Euro fiir End-
kundinnen wird dabei durch die erhéhten Netzverlustentgelte kompensiert.

In Sachen Gebrauchsabgabe weist nun ein Verfassungsgerichtshof-Erkenntnis den Weg. Die
Gebrauchsabgabe ist in die Kostenbasis fiir die Ermittlung der Netznutzungsentgelte zu integrieren.
Dieses Erkenntnis wird im Rahmen der Tarifierung fir die Netznutzungsentgelte Niederdsterreich
und Oberosterreich umgesetzt. Die bis dato eingehobenen Zuschlage haben natirlich zu entfallen.
Dieses Erkenntnis kommt der Arbeiterkammer sehr entgegen, da sie bereits in friheren Jahren
Klarheit in der Frage des Verrechnungsmodus der Gebrauchsabgabe einforderte.

Gas- Systemnutzungstarif-Verordnungen

1. Gas-Systemnutzungstarif-Verordnung 2006

Die Energie-Control Kommission legte die Novelle zur Gas-Systemnutzungstarifverordnung vor, in
der Hochstpreise fir Messdienstleistungen festgelegt werden, und zwar fir die Einspeisung von
importiertem Gas sowie von Erdgas aus inlandischer Produktion und aus Speicheranlagen in der
Hoéhe von 5,65 Cent/MWh.

Die gegeniber den Endkonsumentinnen erlassenen Hochstpreise fur Messdienstleistungen bleiben
davon unberihrt.

2. Gas-Systemnutzungstarif-Verordnung - Novelle 2006

Von der Energie-Control Kommission wurde die Senkung der Netztarife fur einen Standardabnah-
mefall 90 Mio kWh (Industriekunde) zwischen 0% (Tirol) und 24,9% (Wien) und fir Haushaltskun-
dinnen zwischen 0% (Tirol) und 9,0% (Vorarlberg) festgesetzt. Insgesamt wurden die Systemnut-
zungstarife im Schnitt um 4,5%, bzw um 21 Mio Euro verandert.

Inhaltliche Anderungen bzw Eckpunkte belaufen sich zum Beispiel auf die Vereinheitlichung der
Abschreibungsdauer (PVC: 30 Jahre, Rohrleitungen exklusive PVC: 40 Jahre), die Glattung der
Absatzschwankungen mit dem arithmetischen Mittel fir die Jahre 2003 - 2005 und die Einarbeitung
des Erkenntnisses des VIGH zur Gebrauchsabgabe. Wien und Salzburg sind demnach nicht von
einer Umsetzung betroffen, da die jeweiligen Landesgesetze eine ausdriickliche Berechtigung bzw
Verpflichtung zur Verrechnung der Gebrauchsabgabe an Endkundinnen bereits vorgesehen hatten.
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Weitere Vorhaben der Regulierungsbehdérde

Unbundling-Bericht Strom und Gleichbehandlungsbericht Gas

Der von der Energie-Control GmbH erstellte Bericht beméangelt eine zu geringe Ressourcenausstat-
tung der Netzgesellschaften und findet somit die Einschrankung der wirtschaftlichen Unabhé&ngigkeit
der Entscheidungsfindung vor. Dies gilt vor allem in den Bereichen, in denen die Gesellschaftsform
der GmbH und nicht der AG gewahlt wurde. Unzureichende Personalausstattung der Netzunter-
nehmen sowie die Uberlassung der Netze mittels Pachtvertrage von der jeweiligen Mutter an die
Netzgesellschaften werden ebenfalls beanstandet. Weitere Kritikpunkte sind die Ungleichbehand-
lung von Lieferanten, die Intransparenz von Preisangeboten bzw all-inclusive-Preisen und zu gerin-
ge Information zum Unbundling bei den Endkundinnen.

Ahnliche Kritikpunkte finden sich auch im Bericht zum Gleichbehandlungsprogramm der ésterreichi-
schen Gasnetzbetreiber.

Aus Sicht der Arbeiterkammer sind die gesetzlichen Vorgaben natirlich zu erfiillen. Auch sind den
Kundinnen gréRtmaogliche Transparenz und Informationen zu gewahrleisten. Liberalisierung und das
mittlerweile damit einhergehende Unbundling dirfen zu keiner Einschrankung der Versorgungsqua-
litat bzw -sicherheit fuhren.

Streitschlichtungsverfahren der Energie-Control Kommission - Strom

Die Energie-Control Kommission ist gemall 8 21 Abs 2 EIWOG (Elektrizitatswirtschafts- und -
organisationsgesetz) fur die Streitschlichtung hinsichtlich der Verweigerung des Netzzugangs zu-
standig. 2006 wurden 17 Antrage gestellt. Die Antrage betreffen Rickforderungsanspriiche von
Stranded-Costs-Zahlungen, Fragen der Netzebenenzuordnungen und Entscheidungen, die die
Gebrauchsabgabe betreffen.

Missbrauchsverfahren Strom und Gas

Die Energie-Control GmbH hat gemaR § 10 Energieregulierungsbehordengesetz Uberwachungs-
und Aufsichtsfunktion, insbesondere fiir die Gleichbehandlung der Marktteilnehmer. 2006 wurden 21
Missbrauchsverfahren gefuhrt. Gegenstand waren zum Beispiel die angebliche rickwirkende Ver-
rechnung von Mehraufwendungen fiir Okostrom, Kundenschreiben eines Netzbetreibers wegen
offener Netzkosten, die in diesem Fall vom Energielieferanten bezahlt wurden, Verrechnung der
Gebrauchsabgabe ausschlief3lich an gewechselte Kundinnen usw. In keinem der Félle musste 2006
die Herstellung des gesetzmafRigen Zustands mittels Bescheid vorgeschrieben werden. Entweder
lag kein Missstand vor, oder er konnte wahrend des Ermittlungsverfahrens abgestellt und der ge-
setzmafige Zustand wieder hergestellt werden.

Im Gasbereich wurden 2006 vier Missbrauchsverfahren eingeleitet.

Schlichtungsstelle

Bei der Energie-Control GmbH ist auf Verlangen der Arbeiterkammer seit 2002 eine Schlichtungs-
stelle eingerichtet. Endkonsumentinnen kénnen sich hinwenden, wenn sie mit der Qualitat der
Dienstleistung nicht einverstanden sind oder auch die Energierechnung nicht nachvollziehen kon-
nen. Im Berichtszeitraum von 1. Oktober 2005 bis 30. September 2006 wurden 166 Verfahren ge-
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fuhrt (2005/06: 220). Davon wurden 137 Verfahren oder 92% positiv abgeschlossen. Laut E-Control-
Bericht heil3t das, moégliche Irrtimer wurden aufgeklart, Ursachen berechtigter Beschwerden besei-
tigt oder auch Losungen angenommen.

Die Themen der Beschwerden sind im Jahresvergleich relativ ahnlich: In 28% der Falle geht es um
einen unerklarlichen Mehrverbrauch, 35% der Beschwerden hatten die nicht erklarbare bzw nicht
nachvollziehbare Rechnung zum Gegenstand. Probleme im Zusammenhang mit dem Anschluss
oder der Erweiterung einer Anlage betreffen 17% der Eingaben, Beschwerden im Zusammenhang
mit Lieferantenwechsel und Tarifanderungen 15%.

Gas Marktregeln Il

Die Marktregeln, also die Summe aller Allgemeinen Bedingungen, die von der E-Control Kommissi-
on zu genehmigen sind, wurden im Marktregelprozess Il neu tUberarbeitet und auch genehmigt. Sie
sind seit 1. Janner 2007 in Kraft.

Fur die Arbeiterkammer sind insbesondere die Verteilnetzbedingungen und die Wechselverordnung
von Bedeutung, betreffen diese doch die Haushaltskundinnen ganz direkt. So wurde der Marktre-
gelprozess auf vier bzw sechs Wochen verkirzt. Neu eingefiihrt wurden Standards fir die Qualitat
der Netzdienstleistung im Bereich des Verteilernetzes. Nicht durchgesetzt wurde die Einfliihrung
eines Podnales, welches die Verteilnetzbetreiber bei Nichteinhaltung der Mindestqualitatsstandards
an die Endkundlnnen zu bezahlen gehabt hatten.

Langfristplanung fur die Regelzone Ost (2007 - 2011)
Die Austrian Gas Grid Management AG (AGGM AG) muss entsprechend dem

Gaswirtschaftsgesetz 2006 mindestens einmal jahrlich eine Langfristige Planung fur die Regelzone
Ost erstellen. Diese eingereichte Langfristige Planung wurde von der E-Control Kommission ge-
nehmigt.

Grundlage der Langfristplanung ist die Analyse der Kapazitatsengpassbereiche. Planungsgrundlage
ist die Absatzprognose, die ausgehend vom Gasjahr 2006 einen Verbrauchszuwachs bis 2010 um
ca 32% attestiert. Bis 2030 wird ein Gasbedarfszuwachs von insgesamt ca 56% angenommen. Die
Ergebnisse definieren fur das Winterszenario im Bereich TAG (Transalpine Gasleitung) bereits ab
2006 einen Kapazitatsengpass. Im ,Bereich Stud“ und dem ,Bereich Steiermark* wird sich ab 2008
eine Engpasssituation einstellen.

Im Sommerszenario wird sich ein akuter Engpass fur Speichertransporte nach Oberdsterreich ein-
stellen.

Fir die Ableitung der notwendigen MalRnahmen sind auch die Ergebnisse der Feasibility Study 2007
(wird fUr das zweite Quartal 2007 erwartet) essentiell.

Gerade diese Ergebnisse der langfristigen Planung im Gasbereich zeigen, wie wichtig die Forde-
rung der Arbeiterkammer nach einer langfristigen Planung und verbindlichen Durchsetzung von
Investitionsvorhaben im Energierecht, speziell auch im Elektrizitatssektor, ist.
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Energielenkung

Die Novelle des Energielenkungsgesetzes im Jahr 2006 schuf neue rechtliche Rahmenbedingungen
fur die Energielenkung im Gasbereich. Die Energie-Control GmbH hat dabei fur den Anlassfall MaR3-
nahmen in den Regelzonen vorzubereiten und zu koordinieren sowie die Meldung von Daten zur
Vorbereitung von Lenkungsmalfinahmen anzuordnen.
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5.7 Bericht aus der Ubernahmekommission

Aufgaben und Zusammensetzung der Ubernahmekommission

Gleichbehandlung der Aktionére im Falle eines Kontrollwechsels (wer die Kontrolle tiber eine bdrse-
notierte Gesellschaft erlangt, hat auch den Ubrigen Kleinaktiondaren ein Kaufangebot zu machen),
ausreichend Zeit und Information fiir die Entscheidungsfindung, Objektivitatsgebot der Organe der
Zielgesellschaft, keine Aktienmarktverzerrungen bei den betroffenen Gesellschaften, angemessene
Beriicksichtigung der Arbeitnehmerinneninteressen und rasche Durchfiihrung des Ubernahmever-
fahrens sind die Kernelemente des Ubernahmerechts. Uberwacht wird die Einhaltung des Uber-
nahmerechts durch die Ubernahmekommission. Die Ubernahmekommission ist eine Kollegialbehor-
de mit richterlichem Einschlag, die iiber alle im Zusammenhang mit dem Ubernahmegesetz zu beur-
teilenden Angelegenheiten entscheidet. Sie ist bei der Wiener Bérse AG eingerichtet, agiert unab-
hangig und besteht aus zwdlf nebenberuflichen Mitgliedern und einer kleinen, sehr effizient arbei-
tenden Geschaftsstelle. Die Ubernahmekommission entscheidet in Senaten mit jeweils 4 Mitglie-
dern. Der Senatsvorsitzende hat bei Stimmengleichheit ein Dirimierungsrecht.

Helmut Gahleitner

Ubernahmerechtliche Verfahren im Jahr 2006

Die Neuregelung des Ubernahmegesetzes ist am 1. Mai 2006 in Kraft getreten.'®® Bereits jetzt ist

erkennbar, dass sich die Neuregelungen in Bezug auf die Kontrollschwelle und die Anzeigepflichten
auf die Tatigkeit der Ubernahmekommission auswirken. Im Jahr 2006 hat die Ubernahmekommissi-
on erstmals deutlich weniger Félle als in den Vorjahren bearbeitet. Insgesamt wurden im Berichts-
jahr neun Verfahren und zwei Strafverfahren durchgefiihrt (2005: 23 Verfahren; 2004: 24 Verfah-
ren).

Rucklaufig war auch die Anzahl der o6ffentlichen Ubernahmeangebote. Es gab im Vorjahr zwei U-
bernahmeangebote, die letztlich aus unterschiedlichen Griinden nicht erfolgreich abgeschlossen
wurden. Beim geplanten Zusammenschluss von OMV/Verbund AG scheiterte die Transaktion am
offentlichen und politischen Widerstand, bei der SEG Immo AG (nunmehr: CEE Immobilien Deve-
lopment AG) scheiterte das Ubernahmeangebot der Eco Immobilien AG nicht zuletzt an den unter-
schiedlichen Preisfeststellungen des Bieters und den Aktionaren der Zielgesellschaft. Im Dezember
2006 hat die Cross Industries AG die Kontrolle Gber die Unternehmensinvest AG angemeldet und
ein offentliches Pflichtangebot gestellt. Das Angebotsverfahren wurde allerdings erst im Jahr 2007
abgewickelt (2005: 3 6ffentliche Ubernahmeangebote; 2004: 4 6ffentliche Ubernahmeangebote).

199 siehe auch den ausfiihrlichen Artikel 1.2.5 ,Ubernahmerecht in Kernpunkten geandert‘in diesem Band.
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Im Einzelnen wurden von Seiten der Ubernahmekommission folgende Verfahren bearbei-
tet: *°

Generali Holding AG

Die Ubernahmekommission wurde um Abgabe einer Stellungnahme gemaR § 29 Ubernahmegesetz
(UbG) ersucht. Hierbei waren Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Squeeze-out bei der Gene-
rali

Holding AG zu klaren. Im Wesentlichen ging es darum, inwieweit der Hauptgesellschafter noch vor
Durchflihrung einer nicht verhaltniswahrenden Spaltung Aktien der Zielgesellschaft im Wege eines
nicht dem Ubernahmegesetzes unterliegenden Angebots erwerben kann. Weiters stellten sich auch
Fragen im Zusammenhang mit der Nachbesserung des Abfindungspreises und einer freiwilligen
Nachzahlungsverpflichtung.

Brain Force Holding AG

Auf Antrag der BEKO Holding AG war hier von der Ubernahmekommission zu iiberpriifen, ob der
bisher kontrollierende Aktiondr der Brain Force Holding AG im Zuge einer Kapitalerh6hung die An-
gebotspflicht verletzt hat. Das Verfahren wurde erst im Jahr 2007 abgeschlossen. Eine Verletzung
der Angebotspflicht war hier nach Feststellung des relevanten Sachverhalts jedoch evidenterweise
nicht gegeben.

Rechtsauskunft gemaf § 29 Abs 1 Ubernahmegesetz

Im Zuge dieses Verfahrens hatte der 1. Senat zu klaren, ob ein Uberschreiten der Kontrollschwelle
durch eine Emissionsbank im Zuge eines Initial Public Offering™! (IPO) das tibernahmerechtliche
Austrittsrecht auslést oder aber eine Ausnahme von der Angebotspflicht besteht. Im Hinblick auf den
Schutzgedanken des Ubernahmegesetzes wurde hier festgestellt, dass bei Offenlegung des Emis-
sionsvorgangs im Prospekt eine voriibergehende, technisch notwendige Uberschreitung der Kon-
trollschwelle weder eine Angebots- noch eine Anzeigepflicht auslésen wirde.

Verbund AG

Im Mai 2006 gaben Verbund und OMV bekannt, dass eine Zusammenfuhrung der beiden Unter-
nehmen beabsichtigt sei. Geplant war die Durchfihrung eines Tauschangebots fir den Verbund
durch die OMV, wobei jedoch die Durchfilhrung dieser Transaktion unter anderem die Anderung
eines Verfassungsgesetzes (Verfassungsgesetz iber Eigentumsverhaltnisse der dsterreichischen
Elektrizitdtswirtschaft) vorausgesetzt hatte. Der politisch notwendige Konsens fiur die Durchfiihrung
dieser Transaktion konnte bekanntermalen jedoch nicht erreicht werden.

"% pie nachfolgende Aufstellung hat Herr Mag Edmund Schuster, Leiter der Geschaftsstelle der Ubernahmekommission,

zusammengestellt, wofiir sich die Redaktion bedanken mochte. Die Ubernahmekommission (www.takeover.at) veréffent-
licht auch jahrlich einen sehr informativen Tétigkeitsbericht, und es finden sich auf der Website der Kommission umfas-
sende Informationen zu den einzelnen Verfahren.

"1 1pQ - Initial Public Offering: Darunter ist das erstmalige 6ffentliche Anbieten von Aktien an der Borse zu verstehen.
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Rechtsauskunft gemaR § 29 Abs 1 Ubernahmegesetz

Im Zuge einer Stellungnahme gemaR § 29 UbG waren hier im wesentlichen technische Fragen zum
"Creeping-in" zu beantworten.

SEG Immo AG |

Im Mai 2006 hat die Eco Immobilien AG bekannt gegeben, ein Ubernahmeangebot fiir die SEG
Immo AG (nunmehr: CEE Immobilien Development AG) abgeben zu wollen. Im Zuge dieses Verfah-
rens war vom 3. Senat zunachst zu klaren, inwieweit die Preisuntergrenzen gemaf § 26 Abs 1 UbG
unterschritten werden kdnnen; fraglich war insbesondere, ob auch der durchschnittliche Bérsekurs
der vergangenen sechs Monate unterschritten werden darf, wenn sich die Verhaltnisse der Zielge-
sellschaft im Durchrechnungszeitraum wesentlich verandert haben.

Dies wurde vom Senat grundsétzlich bejaht, ein derartiges Vorgehen gemaR § 26 Abs 3 Z 3 UbG
machte jedoch zugleich eine angemessene Preisfestsetzung erforderlich, die in diesem Fall durch
eine gutachterliche Bewertung der Zielgesellschaft erreicht werden sollte. Das Vorhaben scheiterte
letztendlich nicht zuletzt an den unterschiedlichen Preisfeststellungen des Bieters und den Aktiona-
ren der Zielgesellschaft.

SEG Immo AG I

Nach Scheitern des Ubernahmeversuchs durch Eco Business Immobilien AG beschloss der Vor-
stand der im geregelten Freiverkehr notierten SEG, ein Delisting durchzufiihren. Dies ist in diesem
Notierungssegment binnen Monatsfrist durch Anzeige an das Boérseunternehmen moglich. Nach
dem Delisting-Beschluss fragte die SLAV-AG-Gruppe an, inwieweit eine Weitergeltung des Uber-
nahmegesetzes bestehe, sollte nunmehr nach Beendigung der Bérsenotiz, und somit zumindest
dem Wortlaut nach auBerhalb des Anwendungsbereichs des Ubernahmegesetzes, ein Kontroll-
wechsel stattfinden. Die Ubernahmekommission stellte in diesem Zusammenhang fest, dass eine
Fortgeltung der Gbernahmerechtlichen Grundsatze nur soweit gerechtfertigt sei, als es einen inhalt-
lichen Zusammenhang zwischen Beendigung der Borsenotiz einerseits und dem nachfolgenden

Kontrollwechsel andererseits gabe, wie das zum Beispiel typischerweise bei Umgriindungsmaf3-
nahmen der Fall sei. Fir den konkreten Fall sei jedoch nach den vorgelegten Informationen keine
Angebotspflicht gegeben.

Rechtsauskunft gemaR § 29 Abs 1 Ubernahmegesetz

Gegenstand dieses Verfahrens war die Anderung der Zusammensetzung eines Syndikats. Ein Akti-
onar verfligte Uber eine 25%-Beteiligung, die durch einen Stimmbindungsvertrag mit bestimmten
Sonderrechten ausgestattet war (Aufsichtsratssitze, erweiterte Sperrminoritat). Der Syndikatspartner
verflgte Uber eine Beteiligung von mehr als 40%; im Ergebnis handelte es sich klar um ein Unter-
ordnungssyndikat. Der Anteil des kleineren Syndikatsmitglieds sollte samt den im Stimmbindungs-
vertrag festgeschriebenen Sonderrechten an einen neuen Rechtstrager verauliert werden. Dies
konnte - auch gegen den Willen des Syndikatspartners - durch eine Abspaltung in eine

eigens gegrindete GmbH erreicht werden. Vom Senat war zu beurteilen, ob eine derartige Transak-
tion die Angebots- bzw die Anzeigepflicht auslost. Da nach dem Ubernahmerechts-
Anderungsgesetz (UbRAG) eine Anderung im Syndikat generell keine Anzeigepflicht mehr auslost,
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sondern entweder zur Angebotspflicht fiihrt oder gemaR § 24 UbG ex lege von dieser ausgenom-
men ist, hatte der Senat zu beurteilen, ob die geplante

Anderung auch die Anderung der Beherrschungsmdglichkeit des Syndikats bedeutet. Dies war auf-
grund der Ausgestaltung der Stimmbindungsvereinbarung jedoch nicht gegeben.

Unternehmensinvest AG

Im Dezember 2006 wurde mitgeteilt, dass es einen Kontrollwechsel bei der Unternehmens Invest
AG gegeben habe, der die Angebotspflicht auslést. Neuer, nunmehr allein kontrollierender Aktionar
ist die Cross Industries AG. Der Kontrollwechsel trat durch Auflosung des Syndikatsvertrags ein.
Das Angebotsverfahren selbst wurde erst zu Beginn des Jahres 2007 abgewickelt.

Weiters waren zwei Strafverfahren abzuwickeln:

Das erste betraf die Verletzung der neu eingefiihrten Meldepflicht gemaR § 26a UbG. Das Verfahren
wurde gemal 8§ 21 (Verwaltungsstrafgesetz (VStG) ohne Ausspruch einer Strafe eingestellt. Das
zweite Verfahren wurde bisher noch nicht abgeschlossen und betrifft den Verstol3 gegen die tber-
nahmerechtlich normierten Auskunftspflichten der Organe bérsenotierter Gesellschaften gegeniiber
dem zusténdigen Senat.
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6. VERZEICHNIS DER AUTORINNEN UND

AUTOREN

Arbeiterkammer Wien - Abteilung Wirtschaftspolitik

Sonja Auer-Parzer
Helmut Gahleitner
Ulrike Ginner
Mathias Grandosek
Dorothea Herzele
Gunda Kirchner
Vera Lacina
Roland Lang

Miron Passweg

Rudolf N Reitzner

Unlauterer Wettbewerb, Gewerbeordnung

Wettbewerbspolitik und -recht, Gesellschafts- und Unternehmensrecht
Wettbewerbspolitik und -recht, Unlauterer Wettbewerb

Post und Telekom, elektronische Medien

Dienstleistungspolitik, Wettbewerbspolitik, Freie Berufe

Energiepolitik

Fusionen und Ubernahmen

Industriepolitik, Wirtschaftsforderung, KMUs

Forschung und Entwicklung, Branchenspezialisierung Eisen, Stahl, Metalle

Branchenspezialisierung Bauwirtschaft

Arbeiterkammer Wien - andere Abteilungen

Thomas Eisenmenger
Margit Handschmann
Sylvia Leodolter

Alice Wagner

Daniela Zimmer

Externe Expertinnen

Roland Belfin

Anne Marie Kosesnik-Wehrle
Sebastian Loudon

Alfred Mair

Peter Matousek

Gustav Stifter

Klaus Wejwoda

Abt Konsumentenpolitik; Finanzdienstleistung

Abt Konsumentenpolitik; Klagsbereich Konsumentinnenschutz
Abt Umwelt und Verkehr; Verkehrspolitik

Abt EU und Internationales; Verwaltungskostenreduktion

Abt Konsumentenpolitik; Telekom, Internet und Rundfunk

Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH, Assistent der Ge-
schéftsfuhrung

Kanzlei Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwélte KEG
Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH
Bundeskartellanwalt (BMJ)
Bundeswettbewerbsbehdrde, Leiter der Geschéftsstelle
Bundeskartellanwalt-Stellvertreter (BMJ)

Vorsitzender der Wettbewerbskommission
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Band 1:

Band 2:

Band 3:

Band 4:

Band 5:

Band 6:

Band 7:

Band 8:

Band 9:

Reihe
, Wirtschaftswissenschaftliche Tagungen
der AK-Wien*

»Der Wandel des wirtschaftspolitischen Leitbildes seit den siebziger Jahren®,
hrsg. von Glnther Chaloupek und Michael Mesch, 198 Seiten, 1993, € 21,66.

»Die Zukunft des Wohlfahrtsstaates*”,
hrsg. von Glnther Chaloupek und Bruno Rossmann, 114 Seiten, 1994, € 14,39.

»Faktorproduktivitat im internationalen Vergleich - Belgien, Deutschland, Niederlan-
de, Osterreich und Schweden*,

von Franz R. Hahn, Wolfgang Gerstenberger, Willem Molle und F. J. Meyer zu Schloch-
tern, 114 Seiten, 1995, € 14,39.

,Die Beschaftigungsentwicklung im Dienstleistungssektor”,
hrsg. von Glnther Chaloupek und Michael Mesch, 110 Seiten, 1998, € 14,39.

»Kapitalismus im 21. Jahrhundert.“ Ein Survey Uber aktuelle Literatur,
hrsg. von Glnther Chaloupek und Thomas Delapina, 88 Seiten, 2001, € 14,39.

»Finanzausgleich — Herausforderungen und Reformperspektiven®,
hrsg. von Bruno Rossmann, 142 Seiten, 2002, € 22.

» Wirtschaftspolitische Koordination in der Europaischen Wahrungsunion“,
hrsg. von Silvia Angelo und Michael Mesch, 138 Seiten, 2003, € 20.

»US-amerikanisches und EUropéisches Modell“,
hrsg. von Michael Mesch und Agnes Streissler, 190 Seiten, 2004, € 25.

, Offentliche Wirtschaft, Geld- und Finanzpolitik: Herausforderungen fiir eine gesell-
schaftlich relevante Okonomie“,

hrsg. von Wilfried Altzinger, Markus Marterbauer, Herbert Walther und Martin Zagler, 154
Seiten, 2004, € 25.

Band 10: ,Steigende wirtschaftliche Ungleichheit bei steigendem Reichtum?*,

hrsg. von Glnther Chaloupek und Thomas Zotter, 178 Seiten, 2006, € 25.

Band 11: , Aspekte kritischer Okonomie. Gedenkschrift fiir Erwin Weissel*,

hrsg. von Markus Marterbauer und Martin Schirz, 97 Seiten, 2006, € 15.

Die Reihe erscheint im LexisNexis Verlag ARD Orac, 1030 Wien, Marxergasse 25, Tel 01/534 42-
0, Fax 01/534 52-140, e-mail: verlag@lexisnexis.at
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"Materialien zu Wirtschaft und Gesellschaft"

sind unregelmafig erscheinende Hefte, in denen aktuelle Fragen der Wirtschaftspolitik
behandelt werden. Sie sollen in erster Linie Informationsmaterial und Diskussions-
grundlage fur an diesen Fragen Interessierte darstellen.

Heft 74: Die Rolle von Gewerkschaften und Arbeitgeberverbénden in der EWU; Nov.
1999

Heft 75: Einfluss des Wirtschaftswachstums auf die Arbeitslosigkeit; Okt. 2000

Heft 76: Der Wirtschaftsbereich Kultur und Unterhaltung und seine Rolle im Wiener Ar-
beitsmarkt; Nov. 2000

Heft 77: Beschaftigung und Arbeitslosigkeit im tertidren Sektor Wiens in den achtziger

und neunziger Jahren; Nov. 2000

Ab Heft 78 sind die Beitrdge auch als pdf-Datei zum Herunterladen im Internet
http://wien.arbeiterkammer.at/www-6007.html

Heft 78: Bildungsertrage; Méarz 2001 (Broschure vergriffen)

Heft 79: Bedeutung von Aktienmarkten fir Wachstum und Wachstumschwankungen in
den OECD-Lé&ndern; Juli 2002

Heft 80: Bdrsenkapitalismus; Juli 2002

Heft 81: Die Branchenlohnstruktur in Osterreich 1980-94; Nov. 2002

Heft 82: Finanzmarktintegration, Finanzmarktentwicklung und makrodknomische Volatili-
tat in den OECD-Landern; Juni 2003

Heft 83: Die Reform der 6ffentlichen Verwaltung in den Jahren 2000 bis 2002 - Versuch
einer Evaluierung; Juni 2003 (Broschure vergriffen)

Heft 84: Ist die ,europdische Beschéftigungsstrategie“ nach finf Jahren am Ende? Zur
Bewertung des Luxemburg-Prozesses 1998-2002; Aug. 2003

Heft 85: Vertikale und intraindustrielle Lohnstreuung in Osterreich 1980-94; Aug. 2003

Heft 86: Die Position Osterreichs im internationalen Strukturwettbewerb; Marz 2004

Heft 87: Geriatrische Langzeitpflege; April 2004

Heft 88: Vertikale und intraindustrielle Lohn- und Gehaltsstreuung in Osterreich 1995-
2000; April 2004

Heft 89: Das 6sterreichische Gesundheitswesen; Aug. 2004

Heft 90: Am Rande des Arbeitsmarktes. Haushaltsnahe Dienstleistungen in der Diskus-
sion; Nov. 2004

Heft 91: Ein alternativer Stabilitats- und Wachstumspakt; Nov. 2004

Heft 92: Die Verwaltungsausgaben der 6sterreichischen Gemeinden; Feb. 2005

Heft 93: Register zu ,Wirtschaft und Gesellschaft* 1987-2004 und ,Materialien zu Wirt-
schaft und Gesellschaft”; Jan. 2005

Heft 94: Finanzausgleich — Wie geht es weiter?; Oktober 2005

Heft 95: ,Die Qualifikationsstruktur der Beschéftigung in Osterreich:
Die Entwicklungen 1991-2001 und eine Projektion bis 2010?*; Nov. 2005

Heft 96: Betriebliche Mitbestimmung und Arbeitszufriedenheit; Janner 2006

Heft 97: Sozialpartnerschaftliche Politikberatung — Der Beirat fur Wirtschafts- und Sozi-
alfragen 1963-2005; Februar 2006

Heft 98: Die Maastricht-Kriterien und das Trilemma der neuen EU-Mitglieder; Februar
2006

Heft 99: Gender Budgeting in Europa; November 2006

Heft 100: The Effects of Globalization on Income Distribution; Februar 2007

Heft 101: Die Bildungs- und die Berufsstruktur der Beschéftigung in den Wirtschaftsklas-

sen Wiens 1991-2001; Februar 2007

Eigentimer, Verleger, Herausgeber und Vervielfaltiger: Kammer fir Arbeiter und An-
gestellte fur Wien; alle: 1041 Wien, Prinz Eugen-Stral3e 20-22, Postfach 534
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http://wien.arbeiterkammer.at/www-6007.html

Wirtschaft
und Gesellschaft

Die heuer im 33. Jahrgang erscheinende Quartalszeitschrift ,Wirtschaft und
Gesellschaft" wird von der Abteilung Wirtschaftswissenschaft und Statistik der
Kammer fur Arbeiter und Angestellte fir Wien redaktionell betreut. Sie
beschéftigt sich sowohl mit Gsterreichischen als auch internationalen Fragen
der Wirtschaftspolitik, mit Wirtschaftstheorie, gelegentlich auch mit verwandten
Bereichen wie Wirtschaftsgeschichte, Soziologie und Politikwissenschaft.

Die Zeitschrift wendet sich an alle, die an eingehenderen Analysen von
wirtschaftspolitischen Themen interessiert sind. Bei der Auswahl und
Behandlung der Inhalte wird grol3er Wert auf die Synthese aus Erkenntnissen
der akademischen Wissenschaft mit der Praxis, der wirtschafts- und
sozialpolitischen Realitat, gelegt.

Ein Jahrgang umfasst vier Hefte mit insgesamt rund 600 Seiten. Jedes Heft
enthalt ein Editorial, in dem zu aktuellen tagespolitischen Problemen Stellung
bezogen wird, vier bis funf Hauptartikel sowie mehrere Rezensionen kirzlich
erschienener Fachliteratur. Fallweise erscheinen auch Beitrage in den Rubriken
~.Kommentar" und  ,Berichte und Dokumente"  sowie langere
Besprechungsaufsatze. Die Artikel stammen von in- und ausléandischen
Vertretern von Theorie und Praxis, aus Forschung und Lehre, von
Unternehmen und Verbanden.

In den letzten Heften erschienen u.a.: ein Beitrag von Joseph E. Stiglitz Uber
Demokratische Entwicklungen als Friichte der Arbeit(-erbewegung) (1/02), von
E. Hein und T. Niechoj tber die ,Grundzige* der EU-Wirtschaftspolitik (1/05),
von F. Traxler Uber ,Pattern Bargaining’ (2/05), von H. Walther Gber neoliberale
Utopie und Wirklichkeit (1/06), von G. Tichy Gber Demografie, Arbeitsmarkt und
Pensionsfinanzierung (2/06), von B. Rossmann Uber Vermobgensbesteuerung
(3/06), von H. Zschiedrich Uber internationale Produktionsverlagerungen und
von V. Pankov Uber Arbeitsbeziehungen in Russland (4/06).

Preise: Einzelnummer € 9,-, Jahresabonnement € 29,- (inkl. Auslandsversand €
41,90), erméaRigtes Studenten-Jahresabonnement gegen Bekanntgabe einer
gultigen OH-Card-Nummer € 17,-, jeweils inkl. Mwst.

Zu bestellen bei: LexisNexis Verlag ARD Orac, A-1030 Wien, Marxergasse 25,
Tel. 01/534 52-0, Fax 01/534 52-140, e-mail: verlag@lexisnexis.at. Dort kann
auch ein kostenloses Probeheft angefordert werden.

@ LexisNexis: A(
ARD Orac
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