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I. Vorbemerkung

Konzernrechtliche Fragen haben den Jubilar, dem ich viel verdanke, im-
mer schon interessiert. Erinnert sei an die Arbeit aus 1977 iiber wechselsei-
tige Beteiligungen im Gesellschaftsrecht,') an die sehr verdienstvolie He-
rausgabe eines Bandes zum deutschen Konzernrecht, der sich mit der Frage
der Sinnhaftigkeit einer Ubernahme deutscher Vorschriften ins osterrei-
chische Recht befasste,?) an den Beitrag aus 1986 im Gefolge des zweiten
deutsch-Osterreichischen Symposions zum Gesellschaftsrecht in Landshut,?)
an das Referat von Peter Doralt auf dem zehnten 6sterreichischen Juristentag
1988¢%) sowie an diverse Arbeiten der folgenden Zeit.%)

Sinnfélligen Ausdruck fand diese Vorliebe des Jubilars fiir das Konzern-
recht nicht zuletzt darin, dass er sich im Rahmen des im Herbst 2003 erschie-

1) Peter Doralt, Die wechselseitige Beteiligung im Gesellschaftsrecht, OStZ 1977, 48 f.

2) Peter Doralt (Hrsg), Deutsches Konzernrecht — Uberlegungen zur Rezeption in Oster-
reich (1985).

3) Peter Doralt, Zum Grundkonzept eines Osterreichischen GmbH-Konzernrechts, in
Hommelhoff/ Semler/Doralt/Roth (Hrsg), Entwicklungen im GmbH-Konzern — Zweites
Deutsch-Osterreichisches Symposion zum Gesellschaftsrecht in Landshut (1986) 1.

4) Peter Doralf, Zur Entwicklung eines §sterreichischen Konzernrechts, Verhandlungen
des 10. OJT (1988) Band I1/1, 1£f.

5) Vgl Peter Doralt, Zur Entwicklung eines Osterreichischen Konzernrechts, ZGR 1991,
252 ff; Peter Doralt, Das Recht des offentlichen Ubernahmeangebots in Osterreich, FS
Kropff (1997) 53£f.
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nenen zweibandigen AktG-Kommentars®) die Kommentierung des §15
AktG , vorbehielt”.

Dieses Interesse Peter Doralts fiir mit dem Konzern und dem Konzernbe-
griff verbundene Fragestellungen teile ich seit lingerem, wenn ich mich
auch bislang der Problematik eher von einer anderen Seite angendhert
hatte”) Was liegt daher mehr auf der Hand, als sich in einer Festschrift fiir
Peter Doralt mit einem konzernrechtlichen Thema zu befassen?

Dem Reiz, dass der Gefejerte einen solchen Beitrag vermutlich sehr rasch
lesen wiirde, steht das gesteigerte Risiko gegeniiber, gerade bei ihm Wider-
spruch zu ernten.

Besonders lohnend schien mir die Behandlung eines im Schnittpunkt
zwischen Gesellschaftsrecht und Kartellrecht gelegenen Problems, ndmlich
die Auseinandersetzung mit Inhalt und Reichweite des so genannten kar-
tellrechtlichen , Konzernprivilegs” in § 41 Abs 3 KartG. Gesteigerte Aktuali-
tat erlangte dieses Thema durch den Beschluss des OGH vom 10. 3. 2003%)
betreffend den Erwerb der Osterreichische Postbus Aktiengesellschaft
(OPAG) durch die Osterreichischen Bundesbahnen (OBB) von der Osterrei-
chische Industrieholding Aktiengesellschaft (OIAG). In diesem Beschluss
wies das Hochstgericht den Antrag der OIAG (dem die OBB beigetreten wa-
ren) ab, es moge festgestellt werden, dass der geplante Erwerb einer Mehr-
heit der Anteile an der Osterreichische Postbus AG durch die OBB in An-
wendung des § 41 Abs 3 KartG nicht der Zusammenschlusskontrolle gemaf
§§ 41 ff KartG unterliege.

Dabei handelt es sich um die erste profunde Befassung des OGH mit § 41
Abs 3 KartG. Die Auseinandersetzung mit diesem Hochstgerichts-Erkennt-
nis bildet daher auch den roten Faden des vorliegenden Beitrages.

II. Der , Postbus-Beschluss” des OGH vom 10. 3. 2003

Im Folgenden sollen die Ausfithrungen des OGH in seinem Beschluss
vom 10. 3 2003°) wieder gegeben werden, wobei eine zu knappe Darstellung
der Forderung des Verstdndnisses nicht zutrdglich wire und der Verfasser
daher den ihm von den Herausgebern grofiziigigerweise gewdhrten Frei-
raum extensiv niitzt.

A. Die bsterreichische Bundesregierung hatte im Ministerrat vom 14.5.
2002 beschlossen, den Bundesminister fiir Finanzen zu ermichtigen, die zu
100% im Eigentum des Bundes stehende OIAG zu beauftragen, 100% der

6) Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz 1./8§1 bis 124 und 1./
§§ 125 bis 273 (2003).

7y Vgl G. Schima, Arbeits}grﬁfteﬁberlassung und Konzemprivileg, insbesondere bei
grenziiberschreitender Uberlassung, RAW 1992, 114 ff; G. Schima, Ausbau der Beleg-
schaftsvertretung im Konzern durch die A1bVG-Novelle 1993, RdAW 1993, 308f{f;
G. Schima, Rechtstrégeriibergreifende Unternehmen im sterreichischen Betriebsver-
fassungsrecht?, RAW 1994, 81ff; G. Schima, Konzerndimensionaler Kiindigungs-
schutz?, RAW 1994, 352{f.

8) OGH 10. 3. 2003, 16 Ok 20/02 = ecolex 2003, 919 = GesRZ 2003, 170 ff.

9) 16 Ok 20/02.
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Aktien der Osterreichische Postbus AG (im Folgenden als ,, OPAG” bezeich-
net) an die OBB abzugeben. Ein dementsprechender Beschluss samt Auftrag
an den Vorstand war in der Hauptversammlung der OIAG am 6. 6. 2002 ge-
fasst worden.!%)

Der BMF berichtete im Ministerrat, dass schon 1988 eine eigene ,Bun-
desbus-Geschaftsstelle” gegriindet worden sei, um die Busdienste zu koor-
dinieren. Diese Mafinahme sei jedoch gescheitert und die Bundesbus-Ge-
schiftsstelle wieder aufgeldst worden.

Mit der Zusammenfiithrung der beiden Busdienste bei der OPAG und
der OBB sollten Parallelleistungen zwischen Bahn und Post abgebaut, ein
integriertes Verkehrskonzept gemeinsam mit den Verbundorganisationen
und anderen Anbietern im offentlichen Nahverkehr entworfen, die Figen-
wirtschaftlichkeit gesteigert und eine Erhéhung des Kundennutzens durch
Tarifvereinfachungen, Verkiirzung der ,door-to-door-Zeit” etc erreicht
werden.

Der Vorstand der OBB habe, so der BMF im Vortrag an den Ministerrat,
einen Beschluss getroffen, ,die betriebswirtschaftlichen Vorteile aus der Zu-
sammenfiithrung der beiden Busdienste voll auszuniitzen und unmittelbar nach
Zusammenfiihrung der beiden Dienste den Betrieb unter einheitlicher Leitung')
und unter Wahrung der gesellschaftsrechilichen Eigenstindigkeit sowie der
Regionalstruktur der Osterreichischen Postbus AG als Tochter der OBB zu opti-
mieren.”

B. Im Zusammenhang mit der Errichtung einer gemeinsamen Bundes-
bus-Geschiftsstelle fiir die OBB und die Postbusse wurde 1988 mit den Per-
sonalvertretungen von Bahn und Post vereinbart, dass die bestehenden Gro-
Benverhiltnisse der beiden Busdienste zueinander in Bezug auf Anzahl der
Busse und Personal im Wesentlichen unverindert bleiben und sich auch an
der organisatorischen Eingliederung der Busdienste in die Betriebe Bahn
und Post nichts dndern solle.

In einem Schreiben des damaligen Bundesministers flir Wissenschaft,
Verkehr und Kunst vom 22. 1. 1997 an den Vorstand der OOBB hieR es: p,% §14
1. Mai 1996, dem Tag der Griindung der Post und Telekom AG, ist die Vertretung
der Eigentiimeraufgaben fiir den Postbereich vom Bundesministerium fiir Wissen-
schaft, Verkehr und Kunst auf das Bundesministerium fiir Finanzen tbergegangen.
Die Fithrung von Autobusdiensten gehort in den betrieblichen Bereich, der von den
operativen Unternehmensorganen zu fiihren ist. Daher besteht auf der Ebene der
beiden Bundesminister keine Einflufimiglichkeit ) mehr. Folgedessen wurde in der
Geschaftsordnung des Bundesministeriums fiir Wissenschaft, Verkehr und Kunst
die Bundesbusgeschiftsstelle zum 31. Dezember 1996 aufgelost. Die Koordination
der Linien-Autobusdienste ist durch die Verkehrsverbiinde gewihrleistet und sollte

10) Ergdnzend ist anzumerken, dass die OIAG selbst erst knapp davor 100% der Anteile
an der OPAG von der Osterreichische Post AG, namlich im Zuge der Poststrukturge-
setz-Novelle 2000, BGBI 12001 /10, erworben hatte. Die OPAG war durch Abspaltung
aus der Osterreichische Post AG entstanden.

11) Hervorhebung durch den Verfasser.

12) Hervorhebung durch den Verfasser.
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durch eine Koordination und Kooperation zwischen den beiden Unternehmen er-
ganzt werden.”

Anschliefend erwihnte das Hochstgericht jene — schon von der Unter-
instanz (OLG Wien) festgestellten - Fille, in denen OPAG und OBB in der
Vergangenheit nicht koordiniert vorgegangen, sondern gegeneinander am
Markt aufgetreten seien.

C. Die OIAG beantragte, festzustellen, dass der geplante Erwerb einer
Mehrheit der Anteile der OPAG durch die OBB") nicht der Zusammen-
schlusskontrolle der §§ 41 ff KartG unterliege.

Die OIAG argumentierte, dass sdmtliche Anteile an der OPAG im Eigen-
tum der OIAG und diese wiederum zu 100% im Eigentum des Bundes stiin-
den, der gleichzeitig 100% an den OBB halte. Infolge der Eigentiimeridentitét
beider Gesellschaften handle es sich beim geplanten Erwerb nicht um eine Un-
ternehmenskonzentration, sondern blof um eine , Mafinahme der unternehmeri-
schen Reorganisation”, die nicht der Zusammenschlusskontrolle unterliege. Be-
reits bisher sei eine einheitliche Leitung vorhanden gewesen, weil der offent-
liche Nahverkehr , von den betroffenen Bundesministerien konsensual wahrgenont-
men” werde. Die staatlichen Busdienste seien seit jeher als Unternehmungen
gesehen worden, , fiir die in letzter Konsequenz eine einheitliche Leitung bestehe”,
Trotz der Ressortverteilung sei die Bundesregierung sehr wohl ,in der Lage,
..... eine einheitliche wirtschaftliche Leitung iiber OBB und OPAG auszuiiben” und
sie tibe diese auch aus, wie der Ministerratsbeschluss vom 14. 5. 2002 zeige.
Dass Tarifgestaltung und Beforderungsbedingungen nicht in einer gemein-
samen Arbeitsgruppe koordiniert wiirden, liege daran, dass diese Materien
juferst eng durch das Kraftfahsliniengesetz (KflG) und das OPNRV-Gesetz
geregelt seien und die Beférderungstarife und Beforderungsbedingungen
weitgehend von den Verkehrsverbundorganisationen vorgegeben wiirden.

D. Der Bundeskartellanwalt vertrat die Ansicht, dass unter Bedacht-
nahme auf das Gemeinschaftsrecht der geplante Vorgang der Zusammen-
schlusskontrolle gemaf §§ 41 ff KartG unterliege; die Bundeswettbewerbs-
behdrde schloss sich im Wesentlichen der Rechtsansicht der OIAG an. Die
Bundesarbeitskammer meinte, es gibe , bei einer wirtschaftlichen Betrachtung
gute Griinde, ... .. das Vorhaben als interne Reorganisation zu bewerten”, weil
der Beschluss des Ministerrats , nur bei entsprechendem beherrschendem Einfluff
maglich” sei, wie er eben von der Konzernobergesellschaft bei konzerninter-
nen Umstrukturierungen ausgeiibt werde.

E. Die sich dem Verfahren anschlieBenden und gleichzeitig Gegenan-
triige stellenden Mitbewerber der OPAG und der OBB beantragten die Fest-
stellung, dass die beabsichtigte Ubernahme der OPAG durch die OBB ein
Zusammenschluss sei. Die OBB und die OPAG arbeiteten operativ vollig
selbststindig und seien in weiten Bereichen als Wettbewerber tétig. Sie hat-
ten einander nicht nur in Konzessionsverfahren konkurrenziert, sondern

13) Letztlich erwarben die OBB 100% der OPAG - freilich mit dem von der Bundes-
regierung erteilten Auftrag, ,30% des Geschiftes” an private Anbieter abzugeben.
Dariiber, welche Unternehmensbereiche {(Linien) abgegeben werden, lie8 sich bis zux
Drucklegung keinerlei Einigung erzielen.

£S Peter Doralt



Das kartellrechtliche , Konzernprivileg” 563

auch in den regionalen Verkehrsverbanden widerstreitende Interessen ver-
treten, sodass von einer ,einheitlichen Leitung” nicht gesprochen werden
konne. So hitten die OBB beim Postbus-Streik ,,in keiner Region ausgeholfen
ausgefallene Linien der OPAG zu ersefzen”. Bei der Privatisierung eines Ver-
kehrsunternehmens mit 300 Autobussen, das unter anderem die Strecke
Wien -~ Bratislava in Konkurrenz mit den OBB bediente, hitten OBB und
OPAG getrennte Angebote abgegeben.

Die OBB beantragten, dem Antrag der OIAG Folge zu geben, nicht dage-
gen den Antrdgen der Mitbewerber.

F. Das Erstgericht (OLG) wies den Antrag der OIAG ab und gab dem
Antrag der Mitbewerber statt, dass der Wert der Anteilsmehrheit an der
OPAG durch die OBB einen Zusammenschluss nach Artl4) 41 Abs1 Z3
KartG bilde. Es bestehe keine einheitliche Leitung iSd § 41 Abs 3 KartG iVm
§ 15 AktG bzw § 115 GmbHG. Der Zusammenschluss kénne daher nicht als
konzerninterne Maffinahme unternehmerischer Reorganisation verstanden
werden, und das ,Konzernprivileg” sei auf den vorliegenden Sachverhalt
folgerichtig nicht anzuwenden.

Das OLG Wien bezog sich auf § 8 Abs 1 OIAG-G und meinte, dass die
OIAG nur zur Erreichung des Ziels der Herstellung méglichst giinstiger Vo-
raussetzungen fiir die Pr1vat151erung Weisungen erteilen und Richtlinien er-
lassen kénne. Die OIAG falle in den Zustindigkeitsbereich des BMF, die
OBB dagegen in den Zustindigkeitsbereich des BMVIT."5)

Anders als der Zusammenschlusstatbestand des § 41 Abs 1 Z 5 KartG, fiir
den eine Beherrschungsmoglichkeit geniige, setzten § 15 Abs 1 AktG und
§ 115 Abs 1 GmbHG eine tatsachliche , einheitliche Leitung” voraus. Eine sol-
che liege dann vor, ,wenn die Aktivititen verschiedener rechtlich selbststindiger
Unternehmer durch entsprechende Einflufinahme auf deren Geschdftsfiithrung plan-
mifiig so koordiniert wiirden, dafi dies der miglichen Leitungsstruktur eines einheit-
lichen Unternehmens entspriche”. Auch wenn ein Unternehmen unter dem be-
herrschenden Einfluss eines anderen iSd §15 Abs 2 AktG stehe, liege ein
Konzern doch nur vor, ,,wenn ein solcher Einflufl im Sinne einheitlicher Leitung
auch ausgeiibt werde.” Im Hinblick auf die Eigentumsverhaltnisse an den am
beabsichtigten Zusammenschluss beteiligten Unternehmen seien sowohl die
gemeinsame Abhingigkeit wie auch nach §15 Abs 2 AktG das Vorliegen
eines Konzerns zu vermuten, jedoch wére diese Vermutung widerlegbar,

In den Verkehrsverbiinden werde die Regelung zwischen Bahn, Postbus
und anderen Unternehmen auf Grund ,autonomer Erklirungen” der einzel-
nen Unternehmen herbeigefithrt. Eine einheitliche Leitung sei dabei nicht
feststellbar und die Koordinierung der beiden Busdienste durch eine , Bun-
desbus-Geschiftsstelle” gescheitert. Vielmehr ergdbe sich gerade aus dem
Vorhaben der Bundesregierung, dass die einheitliche Leitungsstruktur erst
durch die beabsichtigte Zusammenfiihrung der beiden Busdienste geschaf-
fen werden solle.

14) Gemeint offenbar; § 41 Abs 172 3 KartG.
15) Bundesministerium fiir Verkehr, Innovation und Technologie.
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SchlieBlich sei nach § 11 Abs 2 OIAG-G 2000} die Bildung eines Kon-
zernverhiltnisses zwischen der OIAG und ihren Beteiligungsgesellschaften
ausgeschlossen. Liege aber schon zwischen der OIAG und ihren Beteili-
gungsgesellschaften kein Konzernverhéltnis vor, so konne dieses — bei Feh-
len besonderer Umstdnde — umso weniger zwischen Beteiligungsgesell-
schaften der OIAG und anderen im Eigentum des Bundes stehenden Unter-
nehmen angenommen werden.

G. Der OGH stellte bei seiner Priifung zunachst fest, dass auf den vorlie-
genden Fall ausschliefSlich die nationalen 6sterreichischen Vorschriften {iber
die Fusionskontrolle zur Anwendung kamen, nicht dagegen die teilweise
abweichenden gemeinschaftsrechtlichen Fusionskontrollbestimmungen.!”)
Auch den Vorschriften des deutschen GWB und des deutschen Aktienrechts
und der dort verwendeten Konzernterminologie komme klarerweise keine
unmittelbare Bedeutung zu, doch kénnten in Deutschland geduferte litera-
rische Uberlegungen auch fiir die Beurteilung des vorliegenden Falles auf
ihre Ubertragbarkeit gepriift und gegebenenfalls herangezogen werden.

Weiters verwarf der OGH das Argument der OBB, im Bereich des 6ffent-
lichen Personennah- und Regionalverkehrs koénne die Fusionskontrolle
schon mangels Vorhandenseins eines relevanten Marktes (Fehlens einer
markttypischen Preisbildung, Inexistenz substitutionsfahiger Dienstleistun-
gen etc) nicht anwendbar sein. Denn im vorliegenden Verfahren gehe es um
die Frage, ob iiberhaupt ein Zusammenschlusstatbestand i5d §41 KartG
vorliege und nicht darum, wie ein solcher Zusammenschlusstatbestand
nach § 42b KartG zu bewerten sei.!®)

Der OGH grenzte den von ihn zu untersuchenden ,Stoff” folgender-
mafien ab:

Es sei erstens zu priifen, welchen Umfang die Ausnahmebestimmung
des § 41 Abs 3 KartG im Allgemeinen habe und was unter dem Vorliegen ei-
nes Konzerns in diesem Zusammenhang zu verstehen sei. Zweitens miisse
geklart werden, was dies fiir den Bereich der &ffentlichen Hand bedeute
und drittens, inwieweit im vorliegenden Fall von einem Konzern iSd §41
Abs 3 KartG gesprochen werden konne und welche Bedeutung den unmit-
telbar die ,, Konzern- bzw Zusammenschlufifrage” betreffenden Sonderregelun-
gen des OIAG-G 2000 zukomme.

H. Einleitend stellte der OGH fest, es gehe vorrangig um die Frage der
Auslegung des Konzernbegriffs und vor allem darum, ob dieser eine tatsichliche
Herrschaftsausiibung durch einheitliche Leitung verlange oder schon die Moglich-
keit einer solchen Leitung ausreiche.

16) BGBI12000/24.

17) Dies war im vorliegenden Zusammenhang unstrittig (vgl KOG 9.12. 1996, SZ 69/
273 = wbl 1997, 171; Stockenhuber, Européisches Kartellrecht 164).

18) An sich ist dieses Argument mE in Bezug auf den 6ffentlichen Personennah- und Re-
gionalverkehr und die damals bzw derzeit (noch) herrschenden Verhiltnisse durch-
aus relevant (die OBB konnten sich bei dieser Auffassung auch auf ein sehr prominen-
tes Kartellrechtsgutachten stiitzen); dem Hochstgericht ist aber zuzustimmen, dass
dieser Einwand im Feststellungsverfahren ohne Belang war.
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Der Begriff der , Verbundenheit” von Unternehmen sei nach dem KartG
unter drei verschiedenen Aspekten relevant: Sie diene einerseits dazu, die
Anzahl der potenziell selbststindig im Wettbewerb auch gegeneinander
agierenden Unternehmen einzugrenzen (1. Aufgriffsschwelle), zweitens
diene die ,, Verbundenheit” der Festlegung jenes Bereiches, ,,in dem eine weitere
relevante Einengung des Wettbewerbspotentials zwischen verbundenen Unterneh-
men ohnehin nicht mehr zu erwarten” sei, weil in relevanten Fragen keine
Selbststandigkeit mehr gegeben sei (2. Obergrenze). Dies sei — so das
Hochstgericht - wohl jene Bedeutung, die der , Verbundenheit” im Rahmen
der Ausnahmebestimmung des § 41 Abs 3 KartG zukormumne.

Schliellich sei die Verbundenheit auch bei der Bewertung der Bedeu-
tung des Zusammenschlusses mafigebend, weil diese entsprechend der Zu-
sammenrechnungsregel des § 2a KartG bemessen werden mitisse (3. Bewer-
tungsaufgabe).”) Aus der Entscheidung vom 9. 12. 1996*°) liefle sich wenig
zur Frage der Auslegung des § 41 Abs 3 KartG ableiten, weil der OGH da-
mals § 2 a KartG auszulegen gehabt und ausgefiihrt hitte, dass es fiir die Zu-
sammenrechnung der Umsatzerldse keiner einheitlichen Leitung der betei-
ligten Unternehmen bediirfe”') Das Hochstgericht habe freilich schon da-
mals festgehalten, dass eine 100%-ige Beteiligung regelmégig eine Beherr-
schung ermogliche.

Auch die Entscheidung vom 17.12. 2001%) vermoge die Rechtsansicht
der OIAG nicht zu stiitzen, weil sie zur ,,Untergrenze”?) der Zusammen-
schlusskontrolle ergangen sei.

Der OGH schloss diese Ausfithrungen daher mit der — zweifellos zutref-
fenden - Feststellung, er habe sich bislang mit der hier mafigebenden Frage
der Abgrenzung des Konzernbegriffs unter dem Aspekt des §41 Abs 3
KartG noch nicht detailliert auseinander gesetzt.

1. Sodann wandte sich der OGH § 41 Abs 3 KartG zu und meinte, der
Grund fiir die Ausnahmebestimmung bestehe einerseits darin, dass Veran-
derungen der Machtverhaltnisse mit konzerninternen Vorgéngen nicht ver-
bunden seien?) und es sich andererseits ohnehin um eine als Einheit am
Markt agierende Unternehmensgruppe handle. Koppensteiner®), der an das
Kriterium der Veranderung der Machtverhiltnisse ankniipfe, sehe den in

19) Vgl OGH 1. 3. 1999, wbl 1999, 282 = ecolex 1999, 407 f mit Anm Wessely/Wolf, Fusions-
kontrolle: Von Miittern, Tochtern und Schwestern, ecolex 1999, 403£f.

20} OGH 9. Dezember 1996, wbl 1997, 171.

21} Vgl zur Unterscheidung zwischen §2a KartG und § 41 Abs 3 KartG OGH 1.7. 2002,
16 Ok 2/02.

22) OGH 17.12. 2001, 16 Ok 9/01 = ecolex 2002, 194 mit Anm Wollmann = RWZ 2002, 106
mit Anm Wenger = wbl 2002, 231 f = OBI 2002, 193ff. Der OGH selbst zitierte die E
falschlicherweise (und das gleich mehrmals) mit 7. 12. 2001, wie {iberhaupt die fiir ein
Hochstgerichts-Erkenntnis ungewdhnlich hohe Zahl der Fehlzitaten, Verwendung
nicht aktueller Auflagen von Fachliteratur oder gar Zitierung von (deutschen) Ge-
setzen in langst nicht mehr aktueller Fassung auffallt.

23) Gemeint ist, das, was der OGH knapp davor als , Aufgriffsschwelle” bezeichnet hatte.

24) Vgl Koppensteiner, Osterreichisches und Buropiisches Wettbewerbsrecht?, 255£f.

25) Osterreichisches und Europdisches Wettbewerbsrecht?, 255 ff.
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§ 41 Abs 3 KartG enthaltenen Verweis auf § 15 AktG bzw § 115 GmbHG als
zu eng gefasst. So existiere zB bei Einbringung eines im eigenen Namen ge-
fithrten Betriebes eines Unternehmers in eine allein gehaltene Tochtergesell-
schaft davor kein Konzern, doch kénne ein Zusammenschluss iSd 8§ 42 ff
KartG dessen ungeachtet nicht vorliegen, sondern bloR eine ,, unternehmeri-
sche Reorganisationsmafinahme”. § 41 Abs 3 KartG miisse auf solche Fille ana-
log angewendet werden.

In der Folge befasste sich der OGH mit diversen Lehrmeinungen zum
gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff, weil § 41 Abs 3 KartG unmittelbar
auf den ,gesellschaftsrechtlichen” Konzernbegriff des § 15 AktG und § 115
GmbHG verweise. Insbesondere versuchte der OGH die unterschiedlichen
Akzentuierungen im Osterreichischen Schrifttum bei der Beantwortung der
Frage herauszuarbeiten, ob es fiir den Konzern der tatsachlichen Ausiibung
der einheitlichen Leitung (Beherrschung) bediirfe®) oder ob schon die Be-
herrschungsmdéglichkeit ausreiche.?) :

J. Sodann ging der OGH zu einer Befassung mit dem deutschen Konzern-
begriff und dem ,,deutschen Konzernprivileg” iiber. Interessant sei, so das
Hochstgericht —, , daf die Regelung des § 17 Abs 2 dAktG und des §15 Abs 2
0AktG und jene des § 18 dAktG sowie § 15 Abs 1 6AKtG gewisse Ahnlichkeiten auf-
weisen”. Weiters heif3t es: , Das GWB sicht im Zusammenhang mit der Fusionskon-
trolle in § 36 Abs 2 ebenfalls eine ,Konzernklausel’ vor und nimmt abhingige oder
herrschende Unternehmen iSd § 17 des dAktG und Konzernunternehmen iSd § 18
dAktG von der Zusammenschlufikontrolle aus”?8), Nach § 17 Abs 2 d AKtG sei die
Ausiibung eines beherrschenden Einflusses nicht erforderlich, sondern es rei-
che die bloBe Mdglichkeit der Einflussnahme. Die , Beherrschung®) selbst wird
bei mehrheitlicher Beteiligung vermutet, wihrend fiir einen Konzern iSd §18 des
dAktG auch der Nachweis der Ausiibung einer einheitlichen Leitung erforderlich ist,
also eine intensivere Stufe der Abhdngigkeit . . . .. g

Eine Widerlegung der Vermutung des § 17 Abs 2 dAktG - so der OGH -
koénne nur ,durch den Nachweis der mangelnden Moglichkeit der Besetzung
durch®) Vorstand und Aufsichtsrat sowie fehlender sonstiger Beherrschungsmig-
lichkeiten” erbracht werden.?!)

Der folgende Satz verdient es, wegen seiner exemplarischen Missver-
sténdlichkeit wortlich zitiert zu werden: , Als Ergebnis ist festzuhalten, daf in
der BRD fiir die Ausnahme von der Zusammenschluflkontrolle bereits eine Beherr-
schungsmdglichkeit ausreicht,”

26) So grundsitzlich Krejci, Partnerschaft, Verein, Konzern, GA zum 10. OJT 1988, 244 ff:
Widerlegbare Konzernvermutung; Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrechts, 31f:
Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 15 und 17 (Konzemvermutung bei Abhingigkeit);
Doralt/Kalss, Konzernrecht und Kapitalmarkt in Osterreich, in Hommelhoff/Hopt/Lutter
(Hrsg), Konzernrecht fiir Europa 179.

27) So insbesondere Jabornegg in Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG? § 15 Rz 21.

28) Aut diese - so keinesfalls richtige ~ Darlegung ist unten noch einzugehen.

29) Richtig sollte es heifien: , Abhingigkeit .

30} Richtig soll es wohl heifen: ,,von”.

31} Der OGH verwies dabei auf Immenga/Mestmiicker (Hrsg), GWB? § 36 Rz 35 (1314),
Rz 49 (1319) und Rz 59 (1323).
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K. Die osterreichische Diskussion zum Konzernbegriff vermittle - so der
OGH - einen , uneinheitlichen Eindruck”. Es scheine so zu sein, dass Autoren,
die tatsachliche ,einheitliche Leitung” fiir das Vorliegen eines Konzerns als
wesentlich erachteten, geringere Anforderungen an das Vorhandensein ei-
ner solchen einheitlichen Leitung stellten als jene Autoren, die blofs auf ,, Be-
herrschung”3?) abstellten. Auffallend sei, dass im Rahmen der neueren Ge-
setzgebung bei der Erfassung des Konzernproblems regelmifliig die blofie
Beherrschungsmoglichkeit ausreiche.)

Sodann heifit es im OGH-Beschluss wortlich: ,,Im methodischen Ansatz
schliefit sich der Oberste Gerichtshof jedenfalls im Zusammenhang mit der Abgren-
zung von Gesellschaftsrecht und Kartellrecht der am Zweck der Bestimmungen ori-
entierten Interpretation des Konzernbegriffes (Jabornegg, aaO; Emmerich/Haber-
sack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht?, 16 ua) an” )

L. Sodann widmete sich der OGH der - im vorgegebenen Zusammen-
hang wohl zentralen — Frage, ,welcher Zweck den Regelungen im Rahmen des
Kartellrechts zukommt, bzw in wie weit sich dieser vom Gesellschaftsrecht unter-
scheidet.”

Der wesentliche Zweck der Zusammenschlusskontrolle bestehe — so das
Hochstgericht ~ darin, praventiv das allgemeine Interesse an der Aufrecht-
erhaltung einer Marktstruktur zu férdern, die einen funktionierenden Wett-
bewerb verspriche.®) Es gehe also um die , Beurteilung des Wettbewerbspoten-
tials”, im Aktienrecht dagegen um den ,Schutz des beherrschten Unterneh-
mens, der Aktiondre und der Glaubiger”.

Aus dieser unterschiedlichen Zielsetzung werde in Deutschland abgelei-
tet, , dass der Fusionskontrolle ein weiter gefafiter ,Verbundbegriff’ zugrunde liege,
fiir den die Fihigkeit ausreiche, dem anderen Unternehmen den Spielraum fiir seine
wettbewerblichen Aktivititen zuweisen zu konnen.” )

Auch in Osterreich sei der OGH im Zusammenhang mit der Priifung des
Beherrschungsbegriffes in §41 Abs 1 KartG von einem weiteren kartell-
rechtlichen Beherrschungsbegriff ausgegangen, fiir den schon die blofSe Be-
herrschungsmoglichkeit ausreiche. Fiir die Beherrschung gentige es, dass
die wesentlichen Markt- und Wettbewerbsstrategien bestimmt wiirden und
die eigenen wettbewerblichen Interessen durchgesetzt werden konnten.?)

32) Gemeint wohl: Beherrschungsmoglichkeit.

33) Der OGH verwies dabei auf §244 HGB, §22 Abs 2 UbG, §92 Z 2 BérseG und § 30
BWG. ‘

34) Dieser Satz ist geradezu ein Buch mit sieben Siegeln und wird durch die beiden Zitate
nicht klarer.

35) Vgl OGH 1.7. 2002, 16 Ok 2/02 mwN; OGH 17. 12. 2001 (vom OGH selbst filschlich
mit 21. 12. 2001 zitiert), 16 Ok 8/01 = wbl 2002, 138 = OBI-LS 2002, 126 = RWZ 2002,
106; Barfuss/Wollmann/Tahed!, Kartellrecht 111; Stockenhuber, Europdisches Kartellrecht
147; Koppensteiner, Osterreichisches und Europdisches Wettbewerbsrecht?, 249f.

36) Der OGH verwies dabei auf Mestmicker/Veelken in Immenga/Mestmiicker (Hrsg), GWB?
§ 36 Rz 51ff (1320).

37) OGH 17. 12. 2001, 16 Ok 9/01. Der OGH fiigte in Bezug auf diese Entscheidung hinzu,
dass dort zwar die tatsachliche Beherrschung erwiahnt, es aber nicht um die Ausle-
gung des Konzernprivilegs des § 41 Abs 3 KartG gegangen sei.
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Als (Zwischen-)Ergebnis sei festzuhalten, , dafl die Zielrichtung der gesell-
schaftsrechtlichen Konzernregelungen und jene der kartellrechtlichen Bestimmun-
gen unterschiedlich” sei’®)

Dies spriche dafiir, auch §41 Abs 3 KartG insgesamt und die in §15
AktG festgehaltenen Charakteristika des zu erfassenden Phinomens ,,Kon-
zern” und deren Gewichtung zueinander vor dem Hintergrund der kartell-
rechtlichen Regelungen zu interpretieren.

M. Schliefllich wendete sich der OGH dem Zweck der Zusammen-
schlusskontrolle zu, der bei der Auslegung des § 41 Abs 3 KartG als spezi-
fisch-kartellrechtlicher Zweck mafBigebend sei. Aufgabe der Zusammen-
schlusskontrolle sei die Erhaltung einer Marktstruktur mit moglichst hoher
Anzahl an ,selbststindigen” Marktteilnehmern *) Es gehe also um das ,, Po-
tential zum Wettbewerb” und nicht um das konkrete Verhalten der Marktteil-
nehmer. Was als relevante Verdnderung des Potenzials im Rahmen der Zu-
sammenschlusskontrolle angesehen werden konne, ergibe sich wohl da-
raus, wo der Gesetzgeber selbst die Untergrenze fiir den Beginn der Zusam-
menschlusskontrolle ansetze. Fiir die Verwirklichung des Zusammen-
schlusstatbestandes der Beteiligung (§ 41 Abs 1 Z 3 KartG: tiber 25%) sei be-
kanntlich nicht auch noch der Nachweis eines beherrschenden Einflusses
notwendig.*’) Es gehe um einen ,abstrakten Gefihrdungstatbestand”. Wie grof3
die tatsdchlichen Einflussmoglichkeiten seien bzw wie weit nach dem Zu-
sammenschluss tatsdchlich mit einem abgestimmten Marktverhalten zu
rechnen wire, sei in einem zweiten Priifungsschritt zu untersuchen, bei dem
es um die Frage gehe, ob durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung entstehe oder verstirkt werde. Der , Einstieg in die Zusam-
menschluflkontrolle” werde also von abstrakten Priifungskriterien abhingig
gemacht. Die blofe Wahrnehmung von bereits bisher auf Grund von Gesell-
schaftsrechten zustehenden Méglichkeiten kénne aber unter keinen der Zu-
sammenschlusstatbestdnde des § 41 KartG subsumiert werden. § 41 KartG
erfasse nur den konkreten Rechts- oder Herrschaftserwerb, und auch § 41
Abs 1 Z 5 KartG erfordere den Erwerb einer zusitzlichen Beherrschungs-
moglichkeit.4)

Daraus ergédbe sich, so der OGH, ,dafl die Ausiibung bestehender gesell-
schaftsrechtlicher Machtbefugnisse regelmafig nicht der Zusammenschlufikontrolle
unterliegt. Daher schliefit sich der Oberste Gerichishof der Ansicht von Koppenstei-

38) Zur Problematik der moglichen unterschiedlichen Bedeutungen des Konzernbegriffes
verwies der OGH auf Kastner/Dorali/Nowotny, Gesesellschaftsrecht®, 32; Gruber, Der
Konzernbegriff, in Doralt (Hrsg) Deutsches Konzernrecht 9; Mestmicker/Veelken in Im-
menga/Mestmicker (Hrsg), GWB? § 36 Rz 50 (1319).

39) Vgl OGH 16.12. 2002, 16 Ok 9/02 = OB1 2003, 2801f .

40} Vgl OGH 17.12. 2001, 16 Ok 9/01 = ecolex 2002, 194 mit Anm Wollmann = RWZ 2002,
106 mit Anm Wenger = wbl 2002, 231 {f = OBl 2002, 1931f; OGH 1. 7. 2002, 16 Ok 2/02.
Aufierdem verwies der OGH auf die , iiberwiegende deutsche Lehre zum vergleichbaren
Tatbestand des § 23 Abs 2 GWB* und meinte damit offensichtlich § 37 Abs 1 GWB, weil
das deutsche GWB mit der Novelle 1999 villig neu gegliedert und durchnummeriert
wurde,

41) Vgl Barfuss/Wollmann/Tahedl, Kartellrecht 117.
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ner an, dafl das entscheidende Kriterium die Verinderung der internen Machtver-
haltnisse*?) ist und nicht das Auftreten am Markt?3).”

N. In einem weiteren Priifungsschritt widmete sich der OGH der Be-
deutung des Konzernbegriffs in § 41 Abs 3 KartG und fithrte aus, dass bei
(eben argumentierter) Zugrundelegung der Relevanz der durch den Zusam-
menschluss bewirkten Verdnderung der Machtverhiltnisse es nahe liege, ,,im
Rahmen des Ausnahmetatbestandes des § 41 Abs 3 KartG beim Konzernbegriff auf
die blofle Moglichkeit der wirtschaftlichen Einflufinahme abzustellen.” Denn es
stehe der herrschenden Gesellschaft ja jederzeit offen, ihre Kontrolle zu ver-
starken und die beherrschten Tochter- oder Enkelgesellschaften zu einer
einheitlichen Leitung zusammen zu fithren.#) Dies habe jedenfalls insoweit
zu gelten, als die gesellschaftsrechtliche Position so stark sei, dass die herr-
schende Gesellschaft mit Mainahmen, die nicht selbst als Zusammen-
schluss nach § 41 Abs 1 und 2 KartG zu priifen wiren, das Wettbewerbsver-
halten der beherrschten Gesellschaft mafigeblich beeinflussen kénne. Dies
gelte insb fiir Satzungsdnderungen, mittels derer qualifizierte Konzernklau-
seln vorgesehen werden kénnten, die der Vorstand zu beachten habe %)
Grundsitzlich kénnten zwischen zwei Unternehmen auch mehrere Zusam-
menschliisse (zB die Erhohung einer 25% iibersteigenden Beteiligung auf
liber 50%) stattfinden, aber eine ,vollstindige und endgiiltige Abhingigkeit”
auf Grund einer gesellschaftsrechtlichen Position sei jedenfalls bei einer 75%
tibersteigenden Beteiligung anzunehmen.

Ein relevanter zusatzlicher Herrschaftserwerb sei zumindest bei einer
100%-igen Tochtergesellschaft im Allgemeinen schwer vorstellbar.

Ausgehend davon, dass beim fiir die Auslegung des §41 Abs 3 KartG
mafigebenden Konzernbegriff auch der bloBen Méglichkeit der wirtschaftli-
chen Einflussnahme Bedeutung zukommen kénne, sei §41 Abs 3 KartG
iVm § 15 AktG dahin zu verstehen, ,daff neben der einheitlichen Leitung von
Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken (§ 15 Abs 1 AktG) und der sonstigen
Beherrschung (zweiter Fall des § 15 Abs 2 AktG) der gesellschaftsrechtlichen Be-
herrschung eines Unternehmens durch ein anderes Unternehmen (erster Fall des
§ 15 Abs 2 AktG) ein solches Gewicht zukommen kann, dafi es gerechifertigt ist, de-
ren Verhaltnis zueinander unabhingig von einer konkreten einheitlichen Leitung
als Konzernverhiltnis anzusehen.” Diese beiden hitten somit als Konzern zu
gelten. Zwischen 100%-igen Tochter- und Enkelgeselischaften und ihrer Mutter-
gesellschaft sei also jeweils von einem Konzern im Sinne der ,Fiktion” des §15
Abs 2 AktG iVm § 41 Abs 3 KartG auszugehen,

Da das Zusammenschlussrecht und das Kartellaufsichtsrecht die , kon-
zerninterne Interessenverfolgung von ihrer Kontrolle ausnehmen” und mit einer
gemeinsamen Muttergesellschaft auch ein ,gemeinsamer Ankniipfungspunkt”
bestehe, , kann auch eine Verschiebung zwischen 100%-~igen Tochter- oder Enkel-

42) Vgl Koppensteiner, Wettbewerbsrecht?, 254.

43) 1dS5 Barfuss/Wollmann/Tahed!, Kartellrecht 120.

44} Vgl Stockenhuber, Die europdische Fusionskontrolle 77.

45) Der OGH verwies dabei auf Krejei, Partnerschalft, Verein, Konzern, GA zum 10. OJT
(1988) 275 ff, 277, 378,
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gesellschaften als interne Reorganisationsmafinahme als vom Ausschluss des § 41
Abs 3 KartG erfafit angesehen werden.” %)

O. Mit dieser — wie zu zeigen sein wird, nicht {iberzeugenden - Argu-
mentationskette wire dem Antrag der OIAG stattzugeben gewesen. Doch
der OGH hatte noch einen Teil der Begriindungsarbeit vor sich, musste er
sich doch mit dem Thema ,,der Staat als Konzerninhaber” und den gegebe-
nenfalls anzuwendenden sondergesetzlichen Bestimmungen befassen.

Einleitend stellte der OGH fest, dass Lehre und Rechtsprechung die ,,6f-
fentliche Hand” unter Konzernaspekten gleich wie private Unternehmen
behandelten und der wirtschaftliche Zweck eines Konzerns in der Erbrin-
gung jeder wirtschaftlich werthaften Leistung liegen konne. Krejci®?) habe
freilich darauf hingewiesen, dass bei Annahme einer widerlegbaren Kon-
zernvermutung in Bezug auf die 6ffentliche Hand regelméaBig vom Fehlen
einer einheitlichen Leitung auszugehen sei®), weshalb es gerechtfertigt
ware, wenn der Gesetzgeber dort eingreife, wo er eine Konzernierung der
verstaatlichten bzw ausgegliederten Unternehmen wiinsche.

Weiters verwies der OGH auf die , Mitteilung” der EU-Kommission®),
in der der Begriff des Zusammenschlusses im Rahmen der Fusionskontroll-
verordnung (FKVO) dahingehend erldutert wiirde, dass interne Reorganisa-
tionen einer Unternehmensgruppe keinen Zusammenschluss bildeten.
Wenn {ibernehmendes und {ibernommenes Unternehmen im Eigentum ein-
und desselben Staates stiinden, sei dann von einer internen Reorganisation
auszugehen, wenn diese Unternehmen schon bisher Teil derselben wirt-
schaftlichen Einheit gewesen seien. Das miisse verneint werden, wenn die
beteiligten Unternehmen zu verschiedenen Gruppen mit jeweils autonomer
Entscheidungsbefugnis gehort hitten. Wenn die beteiligten Unternehmen
unter derselben Holdinggesellschaft angesiedelt seien, liege eine autonome
Entscheidungsbefugnis aber in der Regel nicht vor.

Diese Gesichtspunkte — so der OGH - seien auch fiir das dsterreichische
Kartellrecht mafigebend. Wesentlich sei, dass der Staat seine ihm auf Grund
der gesellschaftsrechtlichen Position zustehenden Machtbefugnisse — aus
den verschiedensten Griinden wie zB , Entpolitisierung” — dauerhaft so tei-
len und einschrinken konne, dass eine Vereinheitlichung der Geschiftspoli-
tik von den konkreten Entscheidungstrigern nicht wirksam zu erreichen
sei.’) Zu erinnern wire in diesem Zusammenhang andererseits, ,dafl in
Deutschland deshalb nur Unternehmensgesellschafter und nicht auch Privataktio-
ndre im Rahmen des Konzernrechts erfafdt werden, weil bei Unternehmensgesell-
schaftern befiirchtet wird, daf sie ihre Machtposition zum Nachteil der beherrschien

46) Vgl Koppensteiner, Wettbewerbsrecht?, 256.

47) Partnerschaft, Verein, Konzern, GA zum 10. OJT (1988), 244 ff, 257.

48) Dies ist in der BRD freilich heftig umstritten und wird von prominenten Teilen des
deutschen Schrifttums ganz anders, ndmlich genau gegenteilig, gesehen (so insb Em-
merich/Habersack, Aktien- und GmbH - Konzernrecht® (2003) § 15 Rz 32 mwN zur Ge-
genmeinung in FN 87.

49) ABIC 66 vom 2. 3. 1998, S 5ff.

50} Vgl Schroter in Schriter/akob/Mederer, Kommentar zum europiischen Wettbewerbs-
recht 250.
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Gesellschaft fiir ihre sonstigen unternehmerischen Interessen ausnutzen kinn-
ten.” ")

Insoweit scheine es — so das dsterreichische Hochstgericht — nicht ausge-
schlossen, beim Staat als ,, Konzerninhaber” auch zu beachten, , in wie weit er
zur Verfolgung bestimmter sonstiger Interessen etwa schon durch spezifische ge-
setzliche Regelungen eine Abstimmung des Wettbewerbs der betroffenen Unterneh-
men festlegt.”

Auf den Punkt brachte der OGH seine Sichtweise der , Konzerntauglich-
keit” der 6ffentlichen Hand folgendermaRen: , Der Bund ist im Rahmen seiner
verschiedenen Beteiligungen dann als Konzern iSd § 41 Abs 3 KartG iVm § 15
AKtG anzusehen, wenn bereits eine einheitliche Leitung (§ 15 Abs 1 AktG) besteht
oder wenn bei einer beherrschenden gesellschaftsrechtlichen Beteiligung gesetzliche
organisationsrechtliche Bestimmungen und sonstige gesetzliche Vorgaben der Fest-
legung einer einheitlichen Geschiftspolitik nicht entgegenstehen bzw™) diese da-
durch schon vorgegeben ist.”

P. Abschliefend widmete sich der OGH der konkreten Beurteilung von
OPAG, OIAG, Bund und OBB als Konzern iSd § 41 Abs 3 KartG iVm § 15
AktG unter Beriicksichtigung des OIAG-G 2000 und stelite einleitend unter
Verweis auf die Ausfithrungen des Erstgerichtes fest, dass eine einheitliche
Leitung iSd § 15 Abs 1 AktG {(gemeint: beim Bund) , bisher nicht errichtet”
worden sei.

Wolle man die oben gestellten Fragen beantworten, in wie weit die Er-
richtung einer solchen einheitlichen Leitung moglich wiére oder in wie weit
die einheitliche Geschiftspolitik bereits durch sonstige gesetzliche Regelun-
gen vorgegeben sein konnte, miisse man sich mit den gesetzlichen Rahmen-
bedingungen der Geschiftspolitik der beteiligten Unternehmen befassen.

Betrachte man das offentliche Personennah- und RegionalverkehrsG
1999 (OPNRV-G 1999)), dann sidhe man, dass nur der Schienenpersonen-
verkehr als Aufgabe des Bundes festgelegt sei, sonst hingegen von verschie-
denen Verkehrsunternehmen ausgegangen werde, die im Rahmen der Ver-
kehrsverbiinde in so genannten Kooperationsgemeinschaften zusammenge-
fasst seien. Die Regelungen fiir die Vermeidung von Parallelverkehren fan-
den auf die eigenwirtschaftlich, also chne Finanzierungsbeitrdge von Ge-
bietskdrperschaften betriebene Kraftfahrlinien offensichtlich keine Anwen-
dung. Insoweit sei also der Wettbewerb nicht eingeschrinkt.**)

Zusammenfassend kénne man - so der OGH - festhalten, ,.daf zwar of-
fensichtlich zur Aufrechterhaltung eines funktionierenden und im Interesse der
Verkehrsteilnehmer koordinierten Gffentlichen Personennah- und Regionalverkehrs

51) Dieser Befund des OGH trifft freilich nicht ganz zu (vgl die so genannte , Flick-Klau-
sel” in § 36 Abs 3 GWB).

52) Dieses ,bzw” soll offenkundig ,oder” heiffen.

53) BGB111999/104.

54) Als tatsachliche Analyse ist diese Einschitzung des OGH mE freilich wenig zutref-
fend. Denn in Wirklichkeit herrschte bzw herrscht — noch — auf dem éffentlichen Per-
sonennah- und Regionalverkehrsmarkt kaum relevanter Wettbewerb - ein Zustand,
der sich im Zuge der immer mehr platzgreifenden Ausschreibung von Linienkonzes-
sionen indes dndermn wird.
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gewisse Einschrinkungen des Wettbewerbs im Bereich der Kraftfahrlinien getroffen
wurden, diese Unternehmen aber nicht von der Moglichkeit der Erlangung neuer
Konzessionen ausschlieflen, noch weniger von der Erzielung entsprechender wirt-
schaftlicher Ergebnisse aus dem Betrieb der Kraftfahrlinien. Eine besondere Abstim-
mung der Geschiftspolitik zwischen OBB und Postbus 1st dadurch — wie auch die
Feststellungen zeigen — ebenso wenig gewahrleistet, wie etwa mit den an diesem
Verfahren beteiligten Konkurrenten.”

Auch die gesetzlichen Vorgaben fiir die Geschiftspolitik seien unter-
schiedlich. Denn §1 Abs 3 BundesbahnG (BBG) 1992 lege den Betriebs-
zweck der OBB dahingehend fest, eine moderne und leistungsfihige Ver-
kehrsbedienung zu gewahrleisten, die den Anforderungen des Marktes,
aber auch der Verkehrspolitik einschlieflich der Erbringung von gemein-
wirtschaftlichen Leistungen entspriche (wobei § 12 BBG diesbeziiglich auch
Weisungsbefugnisse des Bundesministers flir 6ffentliche Wirtschaft und
Verkehr™) enthalte); eine vergleichbare Regelung fehle jedoch bei der
OPAG. Vielmehr lege das OIAG-G neben der Verwaltung und einem auf be-
stimmte Fille eingeschriinkten Erwerb weiterer Anteilsrechte die Privatisie-
rung als wesentliche Aufgabe der OIAG fest. Damit diirfte eine den OBB
ahnliche Beriicksichtigung 6ffentlicher Aufgaben kaum vereinbar sein.

Weiters widmete sich der OGH der Frage der Intensitit der organisato-
rischen Verkniipfung zwischen den beteiligten Gesellschaften und hob her-
vor, dass die Verwaltung der OIAG-Anteilsrechte in den Zustindigkeitsbe-
reich des Bundesministers fiir Finanzen falle, wihrend die OBB zum Bun-
desminister fir Verkehr, Innovation und Technologie ressortierten. Jeder
Bundesminister sei fiir die ausschlieflich ihm zugewiesenen Verwaltungs-
aufgaben grundsitzlich allein verantwortlich.

Wenngleich im BBG teilweise auch eine Mitwirkung des Bundesminis-
ters fiir Finanzen vorgesehen sei und OBB, OIAG und OPAG den Umstand
der Bundeshaftung fiir bestimmte Arbeitnehmer- und Pensionsforderungen
gemeinsam hitten, miisse man ,insgesamt . . . .. die organisatorische Verkniip-
fung als eingeschrankt . . . .. beurteilen”.

Sowohl die inhaltlichen gesetzlichen Vorgaben als auch die organisatori-
schen Rahmenbedingungen spriachen, so das Hochstgericht weiter, ,gegen
die Moglichkeit einer effektiven Abstimmung der Geschaftspolitik der betroffenen
Unternehmen im Sinne eines Konzerns”.

Und weiter: , Soweit daran noch Zweifel bestehen kénnten (gemeinsame ,Bud-
getverantwortung’ der Bundesregierung), werden diese letztlich durch das OI-
AG-G ausgerqumt.”

Nach dem alten OIAG-G 1987 hitten die im Anhang aufgezihlten Un-
ternechmen und die OIAG einen Konzern gebildet. Diese ausdrtickliche
Konzernklausel und die zunichst bestehende Richtlinienbefugnis sei im
Zuge von Novellierungen des OIAG-G beseitigt worden. Der OGH ver-
wies dabei auf den Bericht des Finanzausschusses®) zur OIAG-Gesetz-No-

55) Jetzt: Bundesminister fiir Verkehr, Innovation und Technologie.
56) 1432 BlgNR 18. GF 2.
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velle..... 57), in dem es heif3t: , Der bisherige Auftrag zur Konzernbildung ge-
maf § 2 Abs 1 OIAG-G in der bisherigen Fassung entfallt. Da sich die Weisungen
und Richtlinien nur auf die optimale Vorbereitung von Privatisierungsvorgdngen
beschrinken, fehlt es an der umfassenden Beherrschung und der fiir ein Konzern-
verhiltnis erforderlichen einheitlichen Leitung durch die OIAG. Es entsteht somit
auf Grund dieser Weisungs- und Richtlinienbefugnis kein Konzernverhdltnis.
Ausdriicklich wird auch die Bildung eines Konzernverhdltnisses ausgeschlossen.”

Das OIAG-G 2000%) habe zwar gemif § 8 Abs 1 der OIAG das Recht ein-
gerdumt, bei den von ihr mehrheitlich gehaltenen Unternehmen zur Her-
stellung moglichst glinstiger Voraussetzungen fiir die Privatisierung Wei-
sungen zu erteilen und Richtlinien zu erlassen (was der OGH unter Hinweis
auf die wegen § 70 AktG hochst strittige Zuldssigkeit von Weisungen gegen-
iiber AG-Vorstinden als ,Erweiterung der Beherrschungsméglichkeiten” ge-
geniiber allgememen Grundsitzen beschrieb), doch werde durch §11 Abs 2
OIAG-G 2000 in , gegenteiliger” Richtung klargestellt, dass die Bildung eines
Konzernverhiltnisses zwischen der OIAG und ihren Beteiligungsgesellschaften
ausgeschlossen sei. Der OGH verwies dabei auf die Erlduterungen zur Regie-
rungsvorlage zu §11 Abs 2 OIAG-G 2000%), wo es heifit: , Enispricht § 2
Abs 1 OIAG-G (aufgehoben) und § 13 Abs 1 zweiter Satz PTSG (aufgehoben). Da
sich das Weisungsrecht gemdfS § 8 Abs 1 nur auf die Vorbereitung von Privatisie-
rungen beschrinkt, fehlt es an der umfassenden Beherrschung und der fiir ein Kon-
zernverhiltnis erforderlichen einheitlichen Leitung durch die OIAG; aufgrund der
Weisungs- und Richtlinienbefugnis entsteht kein Konzernverhiltnis. Dies gilt auch
fiir Zwecke der Zusammenrechnungstatbestinde aufgrund von nationalen und eu-
roparechtlichen wettbewerbs- und kartellrechtlichen Vorschriften.”

Damit, so der OGH, habe der Gesetzgeber aber auch ,klar die Frage der
Zusammenschlusskontrolle angesprochen”. § 11 Abs 2 OIAG-G 2000 kénne da-
her nicht blo so verstanden werden, ,daf$ ein organisatorisches Zusammen-
wirken zwischen den OIAG-Unternehmen aufgrund einer einheitlichen Fiihrung,
wie es eben dem typischen Bild des Konzernverhiltnisses nach § 15 Abs 1 AktG ent-
spricht, ausgeschlossen und kein dahingehendes gemeinsames organisatorisches
Substrat geschaffen werden soll, sondern dahin, dass der OIAG die Miglichkeit der
Einflufnahme auf die normale Geschiftspolitik der Unternehmen (ausgenommen
,Privatisierung’) im Sinne einer ,Konzernpolitik’ abgeschnitien werden soll.”

Es wire widerspriichlich, anzunehmen, dass die {iber die Beteiligungen
der OIAG-Konzernmutter vermittelte ,Verbundenheit” so sehr einge-
schrinkt werden sollte, dass andere Konzerntochter nicht einmal fiir die Be-
wertung von Zusammenschliissen im Rahmen der Zusammenrechnungsre-
geln heranzuziehen wiren, andererseits aber die Verbundenheit so hoch an-
zusetzen, dass auf Grund des in § 41 Abs 3 KartG verankerten , Konzernpri-
vilegs” Veranderungen iiberhaupt nicht der Zusammenschlusskontrolle un-
terlagen.

57y BGBI1993/973.
58y BGBI12000/24.
59) 48 BlgNR 21. GP 12.
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Im Hinblick auf diese , eindeutig auch kartellrechtliche Zielrichtung” sei § 11
Abs 2 OIAG-G 2000 als ,spdtere Sonderbestimmung” anzusehen, die jeden-
falls die Anwendung der allgemeinen Regelungen des § 41 Abs 3 KartGiVm
§ 15 AktG ausschliefSe.

Damit wies der OGH die Rekurse von OIAG und OBB ab.

III. Eigene Auffassung

Die wesentlichen Fragen im Zusammenhang mit dem kartellrechtlichen
~Konzernprivileg” des § 41 Abs 3 KartG im Allgemeinen und mit der ,, Post-
bus-Entscheidung” des OGH im Besonderen lauten: Ist fiir Zwecke der An-
wendung des § 41 Abs 3 KartG bei einer mehrheitlichen, qualifiziert mehr-
heitlichen oder gar 100%-igen Beteiligung einer Gesellschaft an einer ande-
ren Gesellschaft ein Konzernverhiltnis zu vermuten? Ist im Rahmen der zi-
tierten Gesetzesbestimmung diese Vermutung bejahendenfalls eine wider-
legliche, oder kniipft § 41 Abs 3 KartG blof an das Vorliegen von Abhingig-
keit an, sodass die Vermutung im Ergebnis unwiderleglich ist? Wer kann/
darf/muss (im Falle der Widerleglichkeit) die Vermutung entkriften? Gibt
es in diesem Zusammenhang Besonderheiten bei der Beurteilung des ,,Staa-
tes” (einer Gebietskorperschaft) als beherrschenden (einheitlich leitenden)
Konzernunternehmens zu beachten? Unterstanden OPAG und OBB vor
dem Erwerb der OPAG durch die OBB einer einheitlichen Leitung des Bun-
des? Verhinderten sondergesetzliche Bestimmungen im Bereich des offent-
lichen Personennah- und — Regionalverkehrs, des Bundesbahngesetzes 1992
und insbesondere die , Anti-Konzernierungsklausel” im OIAG-G 2000 eine
einheitliche Leitung von OPAG und OBB, und wird dadurch — bejahenden-
falls — die Anwendung des § 41 Abs 3 KartG ausgeschlossen?

Nicht auf alle dieser Fragen hat der OGH eine schliissige oder zumindest
ganz klare Antwort gegeben, wenngleich — dies sei vorweg gesagt — dem Er-
gebnis des Hochstgerichtes vorbehaltlos zugestimmt werden muss.

Die Thesen des OGH lauten (stark verkiirzt):

~ §41 Abs 3 KartG beinhaltet einen nach spezifisch-kartellrechtlichen und
nicht nach gesellschaftsrechtlichen Zielsetzungen auszulegenden Kon-
zernbegriff. Bei diesem kommt es auf die ,, Verdnderung der Machtverhalt-
nisse” an, weshalb die blofle Moglichkeit der wirtschaftlichen Einfluss-
nahme und nicht die tatsdchlich ausgelibte Kontrolle im Sinne einheitli-
cher Leitung den Ausschlag gibt. Eine Verschiebung zwischen 100%-igen
Tochter- oder Enkelgesellschaften ist als interne Reorganisationsmag-
nahme von der Ausnahmebestimmung des § 41 Abs 3 KartG erfasst.

— Auch der ,Staat” (eine Gebietskorperschaft) kann als ,, Konzerninhaber”
(gemeint: beherrschendes oder einheitlich leitendes Konzernunterneh-
men) angesehen werden, wenn entweder bereits eine einheitliche Leitung
besteht oder wenn bei einer beherrschenden gesellschaftsrechtlichen Be-
teiligung gesetzliche organisationsrechtliche Bestimmungen und sonstige
gesetzliche Vorgaben der Festlegung einer einheitlichen Geschéftspolitik
nicht entgegenstehen oder diese dadurch schon vorgegeben ist.
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~ OPAG und OBB wurden vor dem Erwerb der ersteren durch die letztere
vom Bund nicht einheitlich geleitet.

~ Die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir den 6ffentlichen Personennah-
und -regionalverkehr, weiters die Bestimmungen im BBG 1992 und insb
die ,,Entkonzernierungs-Klausel” in § 11 Abs 2 OIAG-G 2000 verwehrten
aber einerseits dem Bund eine koordinierte Leitung von OPAG und OBB
und schneiden andererseits der OIAG die Moglichkeit der Einfluss-
nahme auf die laufende Geschaftspolitik ihrer Beteiligungsunternehmen
(abgesehen vom gesetzlich vorgegebenen Privatisierungsziel) ab. Aus
den Gesetzesmaterialien ergibt sich daneben eine kartellrechtliche Ziel-
setzung des § 11 Abs 2 OIAG-G 2000, weil das Fehlen eines Konzernver-
héltnisses zwischen der OIAG und ihren Beteiligungsunternehmen auch
fiir Zwecke der nationalen und europarechtlichen Zusammenrechnungs-
tatbestinde des Wettbewerbs- und Kartellrechts ma8gebend sein sollte.

A. Konzernbegriff und Konzernvermutung
1. Konzernbegriff in § 15 AktG und § 115 GmbHG

Sowohl § 15 Abs 1 AktG als auch §115 Abs 1 GmbHG definieren den
Konzern als Zusammenfassung rechtlich selbststindiger Unternehmen zu
wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung. Die Abs 2 beider Ge-
setzesbestimmungen sehen vor, dass dann, wenn ein rechtlich selbststindi-
ges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder
mittelbar unter dem beherrschenden Einfluss eines anderen Unternehmens
steht, das herrschende und das abhingige Unternehmen zusammen als
Konzern und einzeln als Konzernunternehmen gelten.

Die dahinter stehende, ihrer Natur nach betriebswirtschaftliche Vorstel-
lung des Gesetzgebers (der in Osterreich freilich kein Konzernrecht zu
Stande gebracht hat, sondern in verstreuten Ansitzen stecken geblieben ist)
besteht darin, dass der Konzern trotz rechtlicher Selbststindigkeit seiner
Glieder wirtschaftlich im Grunde nichts anderes ist als eine Variante des ei-
nem einzigen Trager zugeordneten Unternehmens.®)

Was die Auslegung von § 15 AktG und § 115 GmbHG anbelangt, scheint
in Osterreich mittlerweile - zu Recht - jene Ansicht die Oberhand gewonnen
zu haben, derzufolge § 15 Abs 1 AktG (§ 115 Abs 1 GmbHG) nicht blof den
Gleichordnungskonzern, sondern Gleich- und Unterordnungskonzern ge-
meinsam regelt und § 15 Abs 2 AktG (§ 115 Abs 2 GmbHG) eine Konkreti-
sierung in Bezug auf den Unterordnungskonzern bedeutet )

60} So treffend Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 15; ebenso Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss,
AktG (2003) § 15 Rz 8.

61) Vgl Krejci, Partnerschaft, Verein, Konzern, GA 10. OJT (1988) 1/1, 263f; Koppensteiner,
GmbHG? § 115 Rz 5; Jabornegg in Schiemer/jabornegg/Strasser, AktG? § 15 Rz 8; Doralt in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 12; gegenteilig Jud, Die Inkompatibilitit zwischen
Aufsichtsratsmandat und anderen Organfunktionen im Konzermn, GesRZ 1982, 111 ff,
113f; Grohs, Der gesellschaftsrechtliche Konzernbegriff (§ 15 AktG, § 115 GmbHG).
Seine Problematik aus der Sicht der Rechnungslegung, Berichterstattung und Pritfung
von Kapitalgesellschaften, RAW 1987, 250£f, 252.
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Die sich bei Zugrundelegung der hM vermeintlich ergebende Antinomie
zwischen Abs 1 und Abs 2 (Abs 1 verlangt die tatsichlich ausgeiibte einheit-
liche Leitung, wohingegen Abs 2 einen beherrschenden Einfluss, also die
Moglichkeit der Leitung, geniigen lisst) ist durch die Deutung des §15
Abs 2 AktG (§ 115 GmbHG) als Vermutung aufzuldsen®?) (dazu unten).

2. Beherrschung

Zur Erfiillung des Beherrschungstatbestandes ist es nicht erforderlich,
dass das Mutterunternehmen der untergeordneten Gesellschaft ,seinen Wil-
len aufzwingt” %)

Das folgt schon aus den Verhiltnissen bei der AG, wo diese Moglichkeit
wegen § 70 AktG und der dort normierten Weisungsfreiheit des Vorstandes
auf rechtlich tragfahiger Grundlage nur durch den Abschluss eines Beherr-
schungsvertrages®) zu verwirklichen ist55). Die Wahrscheinlichkeit einfluss-
konformen Verhaltens geniigt, nicht dagegen die ,negative Beherrschung”,
also die blofle Fahigkeit, Entscheidungen zu verhindern.5)

Das Gesetz sagt nicht ausdriicklich, worauf der beherrschende Einfluss
eines Unternehmens auf ein anderes Unternehmen gegriindet sein muss.%’)
Taugliche Beherrschungsmittel sind zB Beherrschungs- und Unternehmens-
fiihrungsvertrige, Syndikatsvertrage, langfristige Darlehens- oder Kredit-
verpflichtungen, personelle Verflechtungen etc %)

Das in der Wirtschaftspraxis wichtigste Beherrschungsmittel ist aber un-
bestritten das Halten einer Mehrheitsbeteiligung.$®) Da Mehrheitsbeteili-
gungen (im hier relevanten Sinne) die Stimmenmehrheit in den beschluss-
fassenden Gremien sicherstellen, fiihrt eine solcherart beteiligungsvermittelte
Einflussnahme auf die Geschéftsfithrung einer Gesellschaft in aller Regel
zur Beherrschung des Unternehmens, an der die Beteiligung besteht”)

62) Zutr Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 13; dhnlich schon Krejci, Partner-
schaft, Verein ; Konzern, GA 10. OJT (1988)1/1, 250f.

63) Vgl Koppensteiner, GmbHG® § 115 Rz 9; Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15
Rz 14.

64) Dies ist umstritten: vgl insb iiberzeugend Riiffler, Zur Zulidssigkeit des Beherrschungs-
vertrages im dsterreichischen Recht, FS Koppensteiner (2001) 149 £, 153f; dhnlich im
Ergebnis schon Krejci, Partnerschaft, Verein, Konzern, GA 10. OJT (1988)1/1, 335ff; aM
Vanis, Beherrschung von Kapitalgesellschaften (1991), 89ff; Vanis, Zur Unterwerfung
von Kapitalgesellschaften im Konzern, GesRZ 1987, 132ff; Jabornegg, in Schiemer/Jabor-
negg/Strasser, AktG® § 15 Rz 33, 37.

65) Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 9.

66) Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 9; idS auch Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-
Konzernrecht® (2003) § 17 dAktG Rz 25.

67) Vgl Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® § 17 dAktG Rz 25.

68) Vgl dazu auch naher Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 12 mwN.

69) Dabei kommt es nicht auf die Kapitalmehrheit, sondern auf die Fahigkeit an, den In-
halt von Gesellschafterbeschliissen zu bestimmen (Koppensteiner, GmbHG? § 115
Rz 14; vgl auch Kreil, Mitbestimmung im Konzern [1993] 42f). Relevant ist daher die
Stimmrechtsmehrheit (die aber auch iiber Syndikatsbindungen etc vermittelt sein
kann).

70) Vgl dazu Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® § 17 dAktG Rz 17.
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3. Abhidngigkeitsvermutung

Hilt ein Unternehmen die Mehrheit der Anteile eines anderen Unter-
nehmens, so kann die Abhingigkeit des Beteiligungsunternehmens auch
nach osterreichischem Recht selbst chne eine ausdriickliche, §17 Abs2
dAktG vergleichbare Gesetzesnorm (widerlegbar) vermutet werden.”) Der
Grund dieser Regel besteht darin, dass eine Mehrheitsbeteiligung bei der
AG ihrem Inhaber die Moglichkeit verschafft, den Aufsichtsrat mit Perso-
nen seines Vertrauens zu besetzen. Noch ausgeprégter ist die Moglichkeit
der Einflussnahme bei der GmbH, weil hier der Mehrheitseigentiimer nicht
nur iiber die personelle Zusammensetzung der Geschiftsfiihrung (und des
Aufsichtsrates der Tochter), sondern auch iiber den Inhalt der Geschiftsfiih-
rungstitigkeit durch die Fassung von auf §20 Abs 1 GmbHG gestiitzten
Weisungsbeschliissen gebieten kann.”?)

Wer bei Vorliegen einer Mehrheitsbeteiligung oder gar 100%-igen Betei-
ligung das Vorliegen eines abhingigen Unternehmens bestreitet, tragt daftr
die Beweislast.”®)

Eine Widerlegung der Abhingigkeitsvermutung hétte bei der durch
die Beteiligung vermittelten ,Personalhoheit”, also der Fihigkeit anzu-
setzen, die Besetzung der Organe der nachgeordneten Unternehmen un-
mittelbar oder mittelbar entscheidend zu beeinflussen. Die Vermutung
kann nimlich nur dann widerlegt werden, wenn nachgewiesen wird,
dass dem mit Mehrheit beteiligten Unternehmen auf Grund besonderer
Umstinde keine Personalhoheit zukommt.”4) Dieser Nachweis kann bei
einer mehrheitlich die Anteile haltenden Obergesellschaft typischerweise
nur durch die Existenz eines so genannten ,Entherrschungsvertrages”
gefithrt werden,) auf Grund dessen sich das mehrheitlich beteiligte Un-
ternehmen verpflichten miisste, von seinen Stimmrechten so weit nicht
Gebrauch zu machen, dass der mafigebende Einfluss auf die Besetzung
der Organe der Tochter ausgeschlossen ist. Bei einer zu 100% beteiligten
Obergesellschaft scheidet ein Entherrschungsvertrag aber zwangslaufig
aus, weil niemand anderer Stimmrechte in der Tochter ausiiben konnte.
Eine Widerlegung der Abhingigkeitsvermutung kommt dann nicht in
Betracht.”?)

71) Zutreffend Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 13; G. Schima, Arbeitskrifteliberlassung
und Konzernprivileg — insbesondere bei grenziiberschreitender Uberlassung, RAW
1992, 114 ff, 116; Kreil, Mitbestimmung im Konzern 25{.

72) Vgl dazu Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 13.

73) Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 13; idS zB auch Preiss in Cerny/ Gahleitner/Kundtner/
Preiss/ Schueller, Arbeitsverfassungsrecht® III (2002) § 110 Erl 70.

74) Vgl dazu Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® § 17 dAktG Rz 35ff;
aus dem kartellrechtlichen Schrifttum in Deutschland Mestmicker/Veelken in Immenga/
Mestmiicker, GWB? (2001) § 36 Rz 60; Koppensteiner in KéInKomm dAktG? § 17 Rz 824f.

75) Vgl dazu zB Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® §17 dAKtG
Rz 42 ff mwN.

75a) Die theoretisch denkbare Ubertragung der Stimmrechte auf einen wihrend der Ver-
tragsdauer nicht weisungsunterworfenen Treuhander/Bevollmachtigten soll hier
aufler Betracht bleiben und ist kaum praktikabel.
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4. Konzernvermutung

Der deutsche Gesetzgeber kniipft insbesondere an eine , beteiligungs-
vermittelte Abhdngigkeit” die Vermutung des Vorliegens eines Konzerns
(§ 18 Abs 1, dritter Satz dAktG). Die Formulierung in § 15 Abs 2 AktG und
§ 115 Abs 2 GmbHG ldsst sich {arg , gelten“) ebenfalls als widerlegliche Ver-
mutung lesen.®) Eine solche Konzernvermutung bei (insbesondere durch
Beteiligungen vermittelter) Abhingigkeit anerkennt mittlerweile die ganz
hM in Osterreich.”)

Fiir die Widerlegung dieser Konzernvermutung wire der Nachweis er-
forderlich, dass trotz der Mehrheitsbeteiligung (umso mehr gilt dies bei
100%-iger Beteiligung) keine Beherrschung gegeben ist, weil die (an sich
mogliche) einheitliche Leitung tatsichlich nicht ausgetibt wird.”)

Es miissten also konkrete Umstidnde vorgebracht und bewiesen werden,
aus denen sich ergibt, dass die fiir die ,einheitliche Leitung” maflgebenden
Kriterien nicht gegeben sind. Die Entkriftung dieser Vermutung (die nur
dann erforderlich ist, wenn nicht schon die Entkraftung der Abhangigkeits-
vermutung gelingt, was bei 100%-iger Beteiligung so gut wie unméglich ist;
siehe oben) ist in der Praxis schwierig.”)

5. Einheitliche Leitung

Die ,einheitliche Leitung” eines Unternehmens (§15 Abs 1 AktG und
§ 115 Abs 1 GmbHG) wird nach allgemeiner Auffassung nur dann ange-
nommen, wenn sie tatsichlich ausgeiibt wird. Die blole Méglichkeit zur ein-
heitlichen Leitung wird dem gegeniiber nicht als ausreichend angesehen.®)

Umstritten ist hingegen, welches Mindestmaf8 an Organisationsdichte,
Koordination und Integration erforderlich ist, um von der einheitlichen Lei-
tung eines Unternehmens durch ein anderes Unternehmen ausgehen zu
konnen.8') Als absolute Untergrenze wird dabei angesehen, dass die Kon-
zernunternehmen im Konfliktfall nicht gegen den Willen der Konzernlei-
tung handeln.??) Obwohl der Begriff der ,einheitlichen Leitung” zumindest
nach dsterreichischem Verstandnis weit auszulegen ist®®), erscheint dennoch
fraglich, ob die blofle Vereinbarung, nicht gegeneinander aufzutreten, tat-
sdchlich ausreicht.

76) Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 13.

77) Vgl Krejci, Partnerschaft, Verein, Konzern, GA 10. OJT (1988) 1/ 1, 250f, 265f; Jabornegg
in Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG® § 15 Rz 20; Kreil, Mitbestimmung im Konzern 24;
Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 17; Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss AktG § 15 Rz 13.

78) Vgl Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® § 18 dAktG Rz 23.

79} Vgl Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® § 18 dAktG Rz 24; so auch
explizit BAG AG 1996, 367 = NJW 1996, 1691.

80) Vgl Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 31; Koppensteiner, GmbHG? § 115
Rz 15; aM Jabornegg in Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG® § 15 Rz 21.

81) Vgl dazu ausfiihrlich Koppensteiner in KéinKomm dAktG? § 18 Rz 201,

82) Vgl Kiiting in Kiiting/Weber, Handbuch der Rechnungslegung, § 271 dHGB Rz 98.

83} Vgl Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 9, der auf den tendenziell engeren
Begriff der einheitlichen Leitung (und damit des Konzerns) in der deutschen Diskus-
sion hinweist.
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Eine lockere, sich auf Grundsitzliches beschrankende Koordinierung
der wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik erfiillt (grundsitzlich) das
Tatbestandmerkmal der einheitlichen Leitung.®)

Zu den in der Literatur immer wieder angefiihrten origindren Fiithrungs-
aufgaben zdhlen zB die Festlegung der Unternehmensziele, die Grundziige
der Finanz-, Investitions-, Markt- und Personalpolitik, sowie die allgemeine
Koordination der Unternehmensleitungen. Auch interne personelle Verflech-
tungen, zB dadurch, dass mehrheitlich Organe der Tochtergesellschaft mit
Organwaltern der Muttergesellschaft besetzt sind, deuten auf eine einheit-
liche Leitung hin. Entscheidend ist die tatsidchliche Unterordnung der Einzel-
interessen unter das Konzerninteresse. Im Allgemeinen gilt, dass eine einheit-
liche Leitung umso eher angenommen werden kann, je mehr Unternehmens-
bereiche unternehmerisches Eigenleben aufgeben®) Der Koordinierung des
Finanzbereiches kommt aber, wie in der Literatur zu Recht hervorgehoben
wird, besondere Bedeutung zu*) Mafigebend ist dabei insb die Einfluss-
nahme auf die Investitionspolitik (wegen der damit verbundenen wesent-
lichen Steuerungsmoglichkeit), die Entscheidung iiber den von jedem Unter-
nehmen zum Konzernerfolg zu leistenden Beitrag und die Ausstattung der
einzelnen Konzernunternehmen mit Liquiditdt (unabhédngig vom Gewinn)#)

B. Der Konzernbegriff des § 41 Abs 3 KartG (, kartellrechtliches Konzernprivileg”)
1. Konzernvermutung und Konzernprivileg

Ob man im gegebenen Zusammenhang auch fiir den dsterreichischen
Rechtsbereich gerade dem dargestellten ,, zweistufigen Vermutungsmodell”
(Abhidngigkeitsvermutung und Konzernvermutung) folgt, spielt keine we-
sentliche Rolle. MaBgebend ist aus praktischer Sicht vielmehr, dass im Er-
gebnis bei Vorliegen einer Mehrheitsbeteiligung ein Konzern anzunehmen,
dh zu vermuten ist.%%)

Umso mehr gilt dies natiirlich fiir eine 100%-ige Beteiligung. Somit war
auch zwischen Bund, OPAG und OBB in diesem Sinne ein Konzernverhélt-
nis zu vermuten. Nach dem bei der Auslegung des §15 AktG (§115
GmbHG) allgemein fiir mafigebend gehaltenen Gesetzesverstindnis ist
diese Vermutung aber eine widerlegbare, wobei im Falle einer 100%-igen Be-

84) Vgl dazu Lukas/Zetter, RLG® § 244 FN 7; Geist in Jabornegg, HGB § 228 Rz 14; Morck in
Koller/Roth/Morck, dHGB § 271 Rz 6; dhnlich auch Réhrenbacher in Bertl/Mandl, HdB
zum RLG, B III; 3.2. b. 18; vgl auch Glade, Komm Bilanzrecht §271 dHGB Rz 39;
Marsch-Barner in Ensthaler, dHGB® § 290 Rz 7: , Das Mutterunternehmen muss origindre
Fiihrungsaufgaben fiir den Gesamtkonzern wahrnehmen”,

85) Vgl Steiner, das neue Rechnungslegungsgesetz im Uberblick, ecolex 1990, 748.

86) Vgl Grohs, RAW 1987, 253; Feil, HGB § 244 Rz 3; Krejci, Parinerschaft, Verein, Konzern,
GA 10. OJT (1988) 1/ 1., 260; idS auch Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 15; noch weiter
gehend: Henssler in Horn, dHGB § 290 Rz 20; Claussen/Scherrer, KéInKomm HGB § 290
Rz 23; etwas anders Siebourg in Kiiting/Weber, HdB der Rechnungslegung* § 290 Rz 20:
»Die Koordination im finanziellen Bereich ist nicht alleinentscheidend und daher auch nicht
stets zu fordern.”

87) Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktGG § 15 Rz 8.

88) Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 17.
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teiligung — wie oben dargetan - die Entkriftung der Abhingigkeitsvermu-
tung praktisch nicht in Betracht kommt, sondern blof die Konzernvermu-
tung widerlegt werden kann.

Dem gegeniiber stellte der OGH in seiner , Postbus-Entscheidung” bei
der Auslegung des § 41 Abs 3 KartG allem Anschein nach auf blofle Abhin-
gigkeit ab und ging daher davon aus, dass die durch eine Mehrheits- oder
(wie im vorliegenden Fall)} 100%-ige Beteiligung bewirkte Konzernvermu-
tung gar nicht entkriftet werden kann.

Das Hochstgericht legte also anscheinend den , Konzernverweis” in § 41
Abs 3 KartG genauso aus wie den Zusammenschlusstatbestand des § 41
Abs 1 Z 5 KartG (,,jede sonstige Verbindung von Unternehmen, auf Grund deren
ein Unternehmer unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einflufl auf ein
anderes Unternehmen ausiiben kann”), bei dem - zu Recht — von der ganz
hM?#) blo8 Abhingigkeit (Beherrschungsmdglichkeit) und nicht ,einheitliche
Leitung” iS5d §15 Abs 1 AktG (§ 115 Abs 1 GmbHG) verlangt wird (dazu
auch unten IILB.2.). Freilich hinterldsst die etwas unscharfe Terminologie
des OGH zumindest leichte Zweifel, ob das Hochstgericht - insbesondere
bei einer nicht 100%-igen, sondern , blof3” mehrheitlichen Beteiligung - eine
Entkréaftung der Konzernvermutung fiir Zwecke der Anwendung des §41
Abs 3 KartG tatsdchlich nicht zulassen will. Denn die zweimalige Verwen-
dung des Wortes ,kann” im nachstehenden Satz zeugt zumindest von ge-
wisser Unsicherheit: , Ausgehend davon, daf8 beim Konzernbegriff im Rah-
men des § 41 Abs 3 KartG auch der blofien Moglichkeit der wirtschaftlichen
Einflussnahme Bedeutung zukommen kann®), ist § 41 Abs 3 KartGiVm § 15
AktG dahin zu verstehen, dal neben der einheitlichen Leitung von Unter-
nehmen zu wirtschaftlichen Zwecken (§ 15 Abs 1 AktG) und der sonstigen
Beherrschung (2. Fall des § 15 Abs 2 AktG) der gesellschaftsrechtlichen Be-
herrschung eines Unternehmens durch ein anderes Unternehmen (1. Fall
des § 15 Abs 2 AktG) ein solches Gewicht zukommen kann™), daf es gerecht-
fertigt ist, deren Verhiltnis zueinander unabhingig von einer konkreten ein-
heitlichen Leitung als Konzernverhalinis anzusehen.” ‘

Warum sich der OGH einer so gewundenen und letztlich relativierenden
Formulierung bediente und nicht einfach sagte, es komme bei §41 Abs 3
KartG ebenso wie bei § 41 Abs 1 Z 5 KartG blof8 auf , beherrschenden Einflufl”
im Sinne von konzernrechtlicher Abhéngigkeit an, bleibt zwar unklar, sollte
aber anscheinend keine Relativierung oder Einschrinkung der (freilich nicht
zutreffenden; siehe unten) Position des OGH zum Ausdruck bringen.

Bevor nun darauf eingegangen wird, ob das - in Anbetracht des aus-
driicklichen Verweises auf § 15 AktG und § 115 GmbHG den Wortlaut des
§ 41 Abs 3 KartG zumindest stark strapazierende - Verstiandnis des , karfell-
rechtlichen Konzernprivilegs”, das der OGH der , Postbus-Entscheidung” zu
Grunde legte, wirklich zutrifft und mit den behaupteten ,spezifisch kartell-

89) Vgl Koppensteiner, Wettbewerbsrecht?, 261; Barfuss/Wollmann/Tahed], Osterreichisches
Kartellrecht (1996) 1164.

90) Hervorhebung durch den Verfasser.

91) Hervorhebung durch den Verfasser.
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rechtlichen Zielsetzungen” begriindet werden kann, ist auf eine grundsatzli-
che und vom konkreten Fall losgelste Erwédgung einzugehen, die dem
Hochstgericht keine Betrachtung wert war.

Die Verwendung von (in Deutschland stirker als im Osterreichischen
Recht positivierten) Vermutungen bei der Erfassung des Konzernbegriffes
hat vor allem zwei Griinde: Zum einen ist der Konzern als Zusammenfas-
sung mehrerer rechtlich selbststindiger Einheiten in der Art, in der iibli-
cherweise ein rechtlich einheitliches Unternehmen gefithrt wird, ein in ers-
ter Linie (betriebs-)wirtschaftliches Phinomen™), dessen pragende Merkmale
sich einer verlidsslichen Beurteilung durch Auflenstehende oft sehr weitge-
hend entziehen, und zum anderen wird der Konzern von modernen Privat-
rechtsordnungen tendenziell als ein — zB fiir Glaubiger, Minderheitsgesell-
schafter, Arbeitnehmerrechte oder auch den freien Wettbewerb ~ , potenziell
gefihrliches” Gebilde erfasst, das bestimmten Regeln und Beschrinkungen zu
unterwerfen ist®).

Diese grundsitzliche Uberlegung gilt fiir das Gesellschaftsrecht genauso
wie fiir das Kartellrecht. Schutzobjekt sind in einem Fall eben abhéngige Un-
ternehmen oder deren Minderheitsgesellschafter sowie Glaubiger und im
anderen Fall der freie Wettbewerb und die Erhaltung einer Marktstruktur
mit einer moglichst grofen Anzahl unabhangiger Anbieter.*)

In einer solchen Lage (Erfassung eines potenziell fiir die Interessen ande-
rer Rechtssubjekte oder vom Gesetzgeber als schutzwiirdig erkannter Rege-
lungsziele , gefahrlichen” Rechtsinstituts, dessen Tatbestandsvoraussetzun-
gen auBerdem den , betriebswirtschaftlichen Binnenbereich” des Rechtsinsti-
tuts betreffen und in einer fiir Dritte nur schwer erfassbaren Weise nach
auflen zu Tage treten) ist eine Regelungstechnik sinnvoll, ja geradezu auf der
Hand liegend, die da lautet: ein Konzern liegt vor, wenn die Tatbestands-
merkmale A, B und C verwirklicht sind, ist aber (widerleglich) schon dann
zu vermuten, wenn nur die Tatbestandsmerkmale A und B vorliegen. Die
fehlende Existenz des Tatbestands-merkmals C (im gegebenen Zusammen-
hang wiire dies die , einheitliche Leitung“) haben die Reprédsentanten des zu er-
fassenden Gebildes (Konzerns) — die diesem Beweis am néchsten stehen - zu
behaupten und zu beweisen, um damit die an die Verwirklichung des (Kon-
zern)Tatbestandes gekniipften, belastenden Rechtsfolgen zu vermeiden®)

Freilich ist dadurch der Gesetzgeber nicht gehindert, Unternehmens-
gruppen bestimmten spezialgesetzlichen Auflagen auch schon bei Verwirk-
lichung nicht sémtlicher fiir einen Konzern sonst (nach § 15 AktG bzw § 115
GmbHG) erforderlicher Tatbestandsmerkmale zu unterwerfen, also zB blof8
an das Vorliegen einer Beherrschungsmoglichkeit (Abhangigkeit) anzu-

92) Vgl Dorait in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG§15Rz 8.

93) Vgl Krejci, Partnerschaft, Verein, Konzern, GA 10. OJT (1988) 1/1, 238{f: Gefahrenab-
wehr als zentrales Anliegen des materiellen Konzernrechts; Krejci, aaO 241: , Konzern
ist habituell gefihrlich.”

94) Vgl OGH 16. 12. 2002, 16 Ok 9/02.

95) Vgl zur Ratio von Konzernvermutungen fiir alle Hijffer, AktG’ § 17 Rz 17f mit Hin-
weis auf die RegBegr und § 18 Rz 18 mwN,
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kniipfen™), sodass es insb einer durch 100%-ige Beteiligungen verbundenen
Gruppe gar nicht moglich ist, eine Vermutung zu entkréften.

So hat der Gesetzgeber in § 244 Abs 1 und Abs 2 HGB zwei unterschied-
liche”), Konzernbegriffe geschaffen, von denen der erste an die tatséchlich aus-
geiibte einheitliche Leitung ankniipft, der zweite jedoch die bloSe Einfluss-
moglichkeit geniigen ldsst und in vier Vermutungstatbestinden®) gefasst ist. %)
In jlingerer Zeit wurden vom Gesetzgeber aufferdem zunehmend die Begriffe
Jherrschendes Unternehmen” oder , abhingiges Unternehmen” durch Begriffe wie
~Mutterunternehmen” oder ,Tochterunternchmen” ersetzt oder der Sammel-
begriff , verbundene Unternehmen” verwendet, wobei nicht immer die Klarstel-
lung enthalten ist, dass letzteres iSd § 228 Abs 3 HGB zu verstehen ist.'®)

Auflerdem kann eine (insb teleologische) Interpretation im Einzelfall na-
tiirlich dafiir sprechen, trotz Verweises auf den Konzernbegriff des § 15 AktG
bzw § 115 GmbHG das Vorliegen von Abhéngigkeit gentigen zu lassen.

Der Rechtsordnung sind indes nicht nur , konzernbelastende” Gesetzes-
bestimmungen, sondern auch ,Konzernprivilegien” bekannt. §41 Abs3
KartG ist dabei nicht das einzige Beispiel. Andere Fille solcher Privilegien
sind (ohne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit) § 86 Abs 2, 4. Satz AktG
{(ident mit § 30a Abs 2 GmbHG) betreffend die Erweiterung der Hochstzahl
an Aufsichtsratsmandaten fiir eine einzelne Person in konzernmifiig mitei-
nander verbundenen Unternehmen,'®!) aber auch Normen aus ,,nicht-gesell-
schaftsrechtlichen” Bereichen wie zB §1 Abs 2 Z 5 AUG*?) oder das , Kon-
zernprivileg” des § 39 Abs 2, 5. Satz GewO betreffend die Bestellung eines
gewerberechtlichen Geschiftsfithrers fiir mehrere Konzerngesellschaften.

Es kann kaum ein Zweifel daran bestehen, dass der Gesetzgeber - hitte
er den Konzern primair als Ankniipfungspunkt fiir die Verleihung bestimm-
ter Erleichterungen (, Privilegien”) gesehen, sich nicht der oben beschriebe-
nen und mit Vermutungen arbeitenden Regelungstechnik bedient hitte.

Denn der durch die Rechtsnorm Begiinstigte hat keinerlei Veranlassung,
die zu seinem Vorteil ausschlagende Vermutung zu entkréften; Dritte sind

96) Vgl Koppensteiner, GmbHG? § 115 Rz 6 zu diesbeziiglichen Differenzierungen inner-
halb des GmbHG.

97) Vgl Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 17f;, Nowotny in Straube, HGB? 11
§ 244 Rz 20ff und 26 ff.

98) Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 18.

99) Der Gesetzgeber des RLG hat damit eigenstdndige Tatbestdnde als Ankniipfungs-
punkt fiir die Konsolidierungspflicht geschaffen und wollte ausdriicklich nicht Kon-
zernrecht regeln oder fortentwickeln (darauf verweisen zutr Nowotny in Straube, HGB?
II. vor § 244 Rz 13; Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 19.

100) Auf die Problematik und Verwirrungseignung dieser Regelungstechnik weist Doralt
in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 14, 20 hin.

101) Fiir die Auslegung dieser Vorschrift ist der Konzernbegriff des § 15 AktG mafigebend:
Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 5 und Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG
§ 86 Rz 62; fiir die gleich lautende Bestimmung des § 30a Abs 2 GmbHG weist Koppen-
steiner, GmbHG? § 115 Rz 6 darauf hin, dass — im Gegensatz zB zu § 29 Abs 1 2 3 und
Abs 2 Z1 GmbHG - Beherrschung nicht geniigt, sondern ,.ein Konzern vorausgesetzt”
wird.

102) Vgl dazu ndher G. Schima, RdW 1992, 114 {f.
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dazu in Anbetracht der dargelegten Umstéande (die tatsdchliche Ausiibung
einheitlicher Leitung vollzieht sich auf betriebswirtschaftlich mannigfaltige
Weise innerhalb des Unternehmensverbundes und ist fiir AuBenstehende
nicht leicht einsichtig) nur sehr schwer in der Lage, sodass es letztlich an der
Behorde ldge, die Vermutung zu widerlegen. In Verfahren, in denen keine
amtswegige Sachverhaltsermittlungspflicht besteht (wie insbesondere in zi-
vilgerichtlichen Verfahren) wire dadurch nichts gewonnen.

Damit soll nicht gesagt werden, dass in jenen Fillen, in denen gesetzliche
Bestimmungen ,Konzernprivilegien” vorsehen, trotz des (in solchen Geset-
zesnormen meist explizit enthaltenen Verweises auf § 15 AktG bzw § 115
GmbHG) das das Privileg in Anspruch nehmende Konzernunternehmen
sich bei Bestehen einer Mehrheitsbeteiligung generell nicht auf die Konzern-
vermutung berufen kann, sondern stets die tatsdchliche Ausitbung einheit-
licher Leitung zu beweisen hat.1%?)

Dies wiire gegebenenfalls im konkreten Einzelfall zu priifen und ist zB
fiir das ,Konzernprivileg” des § 1 Abs2 Z5 AUG mE eher zu verneinen,
wenngleich zu bedenken ist, dass die wohl fundamentalste Beweislastregel
lautet, dass jedermann das Vorliegen der Voraussetzungen der ihm giinsti-
gen Rechtsnorm nachweisen muss.

Wer aber umgekehrt behauptet, eine gesetzliche Bestimmung, die - wie
§ 41 Abs 3 KartG ~ einerseits eine , konzernbegiinstigende” Norm {(also ein
~Konzernprivileg”) enthilt und andererseits ausdriicklich auf den Konzern-
begriff des § 15 AktG/§ 115 GmbHG verweist, sei so auszulegen, dass blofe
Abhéngigkeit geniigt, sodass zumindest bei Bestehen einer 100%-igen Betei-
ligung (mbglicherweise sogar bei einer Mehrheitsbeteiligung) der Gegenbe-
weis des Fehlens einheitlicher Leitung ausscheidet (weil die Abhingigkeits-
vermutung nicht entkriftet werden kann), der muss dafiir ganz besondere
und gewichtige Griinde vorbringen kénnen.

Ob es solche bei § 41 Abs 3 KartG gibt, ist im Folgenden zu untersuchen.

2. Spezifisch kartellrechtliche Zielsetzung des Konzernbegriffs
in § 41 Abs 3 KartG?

Solche besonderen Griinde glaubte der OGH darin gefunden zu haben,
dass er von einem spezifisch-kartelirechtlichen Zweck der Zusammenschluss-
kontrolle und damit auch des fusionskontrollrechtlichen ,Verbundbegriffes”

103) Richtigerweise kann man auch den VwGH in seinem Erk vom 30. 1. 1996 (94/ 1170060,
ARD 4763/39/96) nicht in diesem Sinne verstehen, wenngleich dort gesagt wird, der
belangten Behorde konne nicht entgegen getreten werden, wenn sie das Vorliegen ei-
nes Konzernverhiltnisses als Voraussetzung fiir die Anwendung des §1 Abs2 Z5
AUG mit dem Argument verneint hitte, der Beschwerdefiihrer habe , keine einheitliche
Leitung behauptet”. Denn ein niheres Studium der E des VwGH zeigt deutlich, dass
der Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren nur unspezifiziert vorgetragen hatte,
die M. Gmbl sei an einer ungarischen Kft mit , efwa 50% " beteiligt, sodass sein weiter
gehendes Vorbringen im Verfahren vor dem VwGH gegen das dort herrschende
Neuerungsverbot versties. Dass eine solche Behauptung nicht einmal dafiir ausreicht,
eine Konzernvermutung iSd § 15 Abs 2 AktG (§ 115 Abs 2 GmbHG) wegen Bestehens
einer beherrschenden Beteiligung zu begriinden, bedarf keiner Erdrterung.
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ausging, der vom Zweck des gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriffes zu un-
terscheiden sei. Wahrend es im Aktienrecht um den Schutz des beherrschten
Unternehmens, der Aktionidre und der Gldubiger ginge, stehe im Kartellrecht
die Beurteilung des Wettbewerbspotenzials und ein ,, Verbundbegriff” im Vor-
dergrund, fiir den die Fahigkeit ausreiche, dem anderen Unternehmen den
Spielraum fiir seine wettbewerblichen Aktivitaten zuweisen zu konnen.*)

Weiters verwies der OGH darauf, dass er selbst ,,im Zusammenhang mit
der Priifung des Beherrschungsbegriffes in § 41 Abs 1 KartG” von einem ,weite-
ren kartellrechtlichen Beherrschungsbegriff” ausgegangen sei, fiir den schon die
bloBe Beherrschungsmdglichkeit ausreiche.1%)

Zwar sei es dabei nicht um die Auslegung des , Konzernprivilegs” in § 41
Abs 3 KartG gegangen, doch spreche die , unterschiedliche Zielrichtung der ge-
sellschaftsrechtlichen Konzernregelungen und jene der kartellrechtlichen Bestim-
mungen” dafiir, ,.auch die Regelung des § 41 Abs 3 KartG insgesamt und die in
§ 15 AktG festgehaltenen Charakteristika des zu erfassenden Phidnomens Konzern
und deren Gewichtung zueinander vor dem Hintergrund der kartellrechtlichen Re-
gelungen zu interpretieren”.

Wenn das Hochstgericht vom , Beherrschungsbegriff in § 41 Abs 1 KartG”
spricht, dann kann nur §41 Abs1 2725 KartG gemeint sein, denn nur dieser
Tatbestand stellt (seinem Wortlaut nach) iiberhaupt auf Beherrschung ab.

Nun ist die Streitfrage, ob § 41 Abs 1 Z 5 KartG im Speziellen von einem
gesellschaftsrechtlichen Konzernverstindnis ausgeht oder von einem eigen-
stindig-kartellrechtlichen, keine ganz neue.'%)

Dieser Gegensatz wird freilich in der Tendenz iiberzeichnet; in Wahrheit
geht es auch nicht um die , Mafigeblichkeit des gesellschaftsrechtlichen Konzern-
begriffes” im Kartellrecht, sondern konkret um die Frage, ob fiir §41 Abs 1
Z 5 KartG das Vorliegen von Abhingigkeit (Beherrschungsmoglichkeit) im Sinne
der im Gesellschaftsrecht vertretenen Begriffsbildung geniigt oder ein eigenstidn-
diger (weiterer) Beherrschungsbegriff mit spezifisch-kartelirechtlicher Ziel-
setzung zu Grunde zu legen ist. Dass im Rahmen des § 41 Abs 1 Z 5 KartG
auf blofie Abhingigkeit abzustellen und nicht etwa einheitliche Leitung zu
fordern ist, darf dagegen als weitestgehend unbestritten gelten und wurde
oben schon gesagt.'’”) Die Aussage des OGH, er habe zu §41 Abs1 (ge-

104) Der OGH berief sich dabei auf Mestmdcker/Veelken in Immenga/Mesimicker, GWB? § 36
Rz 51, die an dieser Stelle den Abhangigkeitsbegriff des § 36 Abs 2 GWB erortern und
darauf hinweisen, dass fiir die kartellrechtliche Abhingigkeit als Zustand, in dem ei-
nem Unternehmen seine wettbewerblichen Titigkeitsbereiche von einem anderen Un-
ternehmen (in niher beschriebener Weise) zugewiesen werden, ein ,geringerer Beein-
flussungsgrad” erforderlich sei, als ihn die Schutzzwecke des Aktienrechts gebdten.

105) Der OGH verwies dabei auf seine E vom 17. 12. 2001, 16 Ok 9/01.

106) Vgl zB fiir die MaBgeblichkeit des gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriffs im Kartell-
recht Barfuss/Wollmann/Tahed], Kartellrecht 116f; fiir ein weiteres, spezifisch-kartell-
rechtliches Verstindnis dagegen Wessely, Das Recht der Fusionskontrolle und Medien-
fusionskontrolle (1995) 78ff; vgl zum Disput auch Koppensteiner, Wettbewerbsrecht®
261 und FN 76.

107) Vgl Koppensteiner Wettbewerbsrecht® 261; Barfuss/Wollmann/Tahed!, Wettbewerbsrecht
116f.
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meint: Z 5) KartG schon selbst einen , kartellrechtlichen Beherrschungsbegriff”
vertreten, fiir den die bloBe , Beherrschungsmaglichkeit” ausreiche, ist daher
im vorgegebenen Zusammenhang okne jeden Erkenntniswert, weil sich ein
solches Verstindnis schon aus dem sehr eindeutigen Wortlaut des §41
Abs 1 Z 5 KartG (,,. . . unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einflufi
..... ausiiben kann”) ergibt, der gerade nicht — und anders als §41 Abs3
KartG — auf § 15 AktG bzw § 115 GmbHG verweist.

Auch die — vom OGH in der ,PostBus-Entscheidung” angesprochene —
Frage, ob bei der Verwirklichung des Zusammenschlusstatbestandes des
§ 41 Abs 1 Z 3 KartG (, der unmittelbare oder mittelbare Erwerb von Anteilen an
einer Gesellschaft, die Unternehmer ist, durch einen anderen Unternehmer sowohl
dann, wenn dadurch ein Beteiligungsgrad von 25%, als auch dann, wenn dadurch
ein solcher von 50% erreicht oder tiberschritten wird”), sofern eine blofie Minder-
heitsbeteiligung von 25% oder mehr erworben wird, zusitzlich ein beberr-
schender Einfluss gegeben sein muss, ist keine Frage voneinander abwei-
chender ,Konzernbegriffe” im Gesellschaftsrecht einerseits und im Kartell-
recht andererseits, sondern eine Frage der Gesetzesauslegung und der Orien-
tierung am Sinn und Zweck der gesetzlichen Zusammenschlusskontrolle.
Der OGH hat in seinem Beschluss vom 17. Dezember 2001'%) diese Frage —
wie ich meine, zutreffend — im Sinne einer (auch dem Wortlaut des Gesetzes
entsprechenden) Verneinung der Erforderlichkeit eines beherrschenden Ein-
flusses entschieden und § 41 Abs 1 Z 3 KartG als , abstrakten Gefdhrdungs-
tatbestand” interpretiert.!®) Abgesehen davon, dass der Gesetzeswortlaut
ohnehin klar erscheint, ist es in der Tat sinnvoll und iiberzeugend, §41 Abs 1
Z 3 KartG als formalisierten Tatbestand zu begreifen und die erforderlichen
Differenzierungen (liegt ein beherrschender Einfluss vor oder nicht, dessen
Fehlen typischerweise gegen die Begriindung oder Verstiarkung einer markt-
beherrschenden Stellung als des relevanten Versagungskriteriums spricht?)
nicht schon bei der ,Eingangskontrolle”, also bei der Untersuchung des Zu-
sammenschlusstatbestandes, sondern erst bei der behordlichen Priifung des
konkreten Zusammenschlussvorhabens durchzufiihren.!1%)

Dies alles spricht indes in keiner Weise dafiir, auch bei der Auslegung des
§41 Abs 3 KartG an bloBe Abhingigkeit/Beherrschungsmoglichkeit anzu-
kniipfen.!*?) Der OGH erkennt zwar ganz zutreffend, dass die zitierte Rege-

108) 16 Ok 9/01, ecole>§_ 2002, 194 mit Anm Wollmann = RWZ 2002, 106 mit Anm Wenger =
whbl 2002, 231 ff = OB1 2002, 193ff.

109) So auch Koppensteiner, Wettbewerbsrecht®, 258f; Wessely, Zusammenschlusskontrolle
45 ff; Wessely, ecolex 1994, 476 FN 12; Gugerbauer, KartG? § 41 Rz 9; Gugerbauer, Hand-
buch der Fusionskontrolle § 41 Rz 10; aM Barfuss, ecolex 1992, 344f; Barfuss, ecolex
1994, 626; Barfuss, ecolex 1995, 191; Barfuss/Wollmann/Tahedl, Kartelirecht 114 {; Kastner
Gesellschaftsrecht!, 6; Kastner/Doralt/Nowotny Gesellschaftsrecht’, 7.

110) Uberzeugend Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® 259 mwN in FN 63.

110a) In der Begriindung nicht iiberzeugend (wenn auch vielleicht im Ergebnis aus ande-
ren Griinden richtig: vgl Egermann/Reidlinger, ecolex 2001, 57) daher OLG Wien als KG
28. 9. 2000 (ecolex 2001, 56 f), wonach § 41 Abs 3 AktG auch dann anwendbar ist, wenn
einem Stifter gehdrende Aktien auf die vom Stifter beherrschte Privatstiftung tGiber-
tragen werden, sofern sich der Stifter den Widerruf der Stiftung ausdriicklich vor-
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lung , unmittelbar auf den gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff der §§ 15 AktG
und § 115 GmbHG verweist”, verliert sich in der Folge aber im Nebel der von
ihm wohl ausfiihrlich, aber letztlich sehr missverstindlich geschilderten Kon-
zernbegriffsdiskussion. Dass § 15 Abs 2 AktG (§ 115 Abs 2 GmbHG) auf Be-
herrschungsmdglichkeit abstellt - also eine Konzernvermutung begriindet -,
erkennt das Hochstgericht richtig (dazu ausfithrlich oben), vermag aber nicht
darzulegen, warum - ganz entgegen der véllig hA zum Konzernbegriff des
§ 15 AktG (§ 115 GmbHG) - fiir Zwecke der Anwendung des (genau auf diese
Normen verweisenden) §41 Abs 3 KartG die durch Beherrschung/Abhin-
gigkeit begriindete Konzernvermutung eine unwiderlegliche sein soll.

Gewicht kommt im Rahmen der diesbeziiglichen Ausfithrungen des
OGH nur dessen Argument zu, dass bei der Fusionskontrolle auf die Macht-
verhiltnisse und deren Anderung abzustellen sei und es bei Bestehen einer
Beherrschungsméglichkeit der herrschenden Gesellschaft idR offen stehe,
»mit Mafinahmen, die nicht selbst als Zusammenschlufi nach §41 Abs1 und
2 KartG zu priifen wéren, das Wettbewerbsverhalten der beherrschten Gesellschaft
maflgeblich (zu beeinflussen)”. Auch damit kann aber das vom OGH erzielte
Ergebnis nicht gerechtfertigt werden Denn der obige Befund ist zwar (héu-
fig) richtig, aber keine tragfihige Begriindung dafiir, einen Zusammen-
schluss auch dann zu verneinen, wenn zwei oder mehrere durch Mehrheits-
beteiligungen oder 100%-ige Beteiligungen verbundene, aber nachweislich
nicht einheitlich geleitete Unternehmen sich in einer sehr wohl § 41 KartG un-
terliegenden Weise (Beteiligungserwerb) zusitzlich zusammenschliefien
(Bsp: eine Schwestergesellschaft erwirbt die andere).

Die Erwigungen, die der OGH zur Zusammenschlusskontrolle im Allge-
meinen und insb zum Zusammenschlusstatbestand des §41 Abs 1 Z 5 KartG
ins Treffen fithrt, konnen so auf § 41 Abs 3 KartG mE nicht {ibertragen werden,
weil es ja gerade nicht um die Priifung der Voraussetzungen der Zusammen-
schlusskontrolle, also um die Umschreibung der Zusammenschlusstatbe-
stande, sondern um einen Ausnahmetatbestand, dh um die Priifung jener Erfor-
dernisse geht, die vorliegen miissen, um die Zusammenschlusskontrolle nicht
greifen zu lassen. Vergegenwirtigt man sich den — auch vom OGH in der
,Postbus-Entscheidung” zutreffend hervorgehobenen - priméaren Zweck der
Zusammenschlusskontrolle, ndmlich die , Erhaltung einer Marktstruktur mog-
lichst grofien Anzahl selbstindiger’ Marktteilnehmer”11), dann erscheint es folge-

behalten hat. Denn damit wird - wie sich aus dem Inhalt der E klar ergibt — auf bloe
Beherrschungsmoglichkeit abgestellt, deren Aktivierung den Widerruf oder eine An-
derung durch den Stifter voraussetzt, dessen rechtliche Einflussmoglichkeiten auf die
Stiftung im Ubrigen gering sind.
Die zit E des OLG Wien steht auflerdem in einem nicht zu iibersehenden Spannungs-
verhaltnis zur blof einen Tag davor (!) gedufierten Meinung des OGH (E v 27. 9. 2001,
RAW 2002, 85f = ecolex 2002, 260), derzufolge es fiir Zwecke der Anwendung des
§ 12a Abs 3 MRG auch dann keine , wirtschaftliche Identitat” der Privatstiftung mit
dem Stifter gibt (der Vermieter bei Ubertragung von Geschiftsanteilen an eine Privat-
stiftung also zur Mietzinsanhebung berechtigt ist), wenn sich der Stifter den Widerruf
gem § 34 PSG vorbehalten hat.

111) Vgl OGH 16. 12. 2002, 16 Ok 9/02.
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richtig und konsequent, den Zusammenschluss zwischen zwei oder mehreren
bisher zwar bereits (insb durch Existenz einer Mehrheitsbeteiligung) abhiangi-
gen, aber nachweislich nicht einheitlich geleiteten und damit zumindest bis-
lang de facto unabhingig voneinander und insoweit selbststandig am Markt
agierenden Unternehmen sehr wohl der Zusammenschlusskontrolle zu unter-
werfen und nicht das ,Konzernprivileg” des § 41 Abs 3 KartGG anzuwenden.

Ereilich ist es mE nicht unbedingt geboten, die betroffenen Unternehmen
dazu zu verpflichten, zwecks Inanspruchnahme des ,Konzernprivilegs”
den positiven Nachweis einheitlicher Leitung zu erbringen.’?) Vielmehr
sollte es grundsatzlich bei der im Rahmen des Konzernbegriffs des §15
AktG und § 115 GmbHG (auf die § 41 Abs 3 KartG ja ausdriicklich verweist)
mafigebenden Konzernvermutung bleiben. Die den Zusammenschlusstat-
bestand vermeiden wollenden Unternechmen (die in solchen Fillen - wie die
OIAG im Anlassfall - wohl einen negativen Feststellungsantrag stellen wer-
den) haben freilich keinerlei Interesse an einer Entkraftung der Konzern-
vermutung. Diese Rolle kann man aber im Zusammenschlussverfahren
weitgehend unproblematisch den Parteistellung genieflenden Mitbewer-
bern zuweisen. Dass die Widerlegung einer Konzernvermutung grofie
Schwierigkeiten bereitet, ist allseits bekannt und wurde schon gesagt; dass
sie aber gelingen kann, zeigt gerade der , Postbus-Fall”: Denn dort wurde -
wie ja auch der OGH zutreffend hervorhebt ~ der Nachweis des Fehlens ein-
heitlicher Leitung ganz klar erbracht und zwar nicht auf Grund der vom
OGH untersuchten (und mE in ihrer konzern- und kartellrechtlichen Bedeu-
tung stark {iberinterpretierten; dazu unten) sondergesetzlichen Bestimmun-
gen, sondern durch Analyse des Auftretens von OPAG und OBB am Markt.
Fiir die Entkraftung der Konzernvermutung, also die Darlegung des Feh-
lens ,einheitlicher Leitung” im Zusammenschlussverfahren, ist der Nach-
weis erforderlich, aber auch ausreichend, dass die beteiligten Unternehmen
am Markt wie zwei unabhingig agierende Mitbewerber aufireten. Diesen
Nachweis konnen die Mitbewerber selbst besser als jede Behorde erbringen.

Freilich diirfen die praktischen Auswirkungen der dargestellten Auffas-
sung (im Vergleich mit jener des OGH in der , Postbus-Entscheidung”) nicht
iiberschitzt werden. Denn bei privaten Unternehmen diirfte der Nachweis
fehlender einheitlicher Leitung typischerweise viel schwerer und kaum ge-
lingen. Es waren schon die Spezifika des Bundeseigentums an OPAG und
OBB, die es iiberhaupt méglich machten, dass zwei grofie (ja den Markt do-
minierende) Busunternehmen trotz (mittelbarer) Vereinigung ,in einer
Hand” (diese bestand auch schon vor dem Erwerb der OPAG durch die
OIAG auf Grund der mittelbar 100%igen Beteiligung des Bundes an der Os-
terreichische Post AG) so unabhingig voneinander, ja gegeneinander agie-
ren konnten. Ein privates Unternehmen als gemeinsame Obergesellschaft
hétte es zu einem solchen Zustand mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit nie kommen lassen.

112) Dariiber lasst sich natiirlich trefflich streiten, denn grundsétzlich hat jedermann die
Voraussetzungen der fiir ihn glinstigen Rechtsnorim zu beweisen.
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Nach der hier vertretenen Auffassung hitte der OGH den Antrag der
OIAG daher schon wegen des erbrachten Nachweises fehlender einheitli-
cher Leitung, also der Entkriftung der durch die Abhéngigkeit von OPAG
und OBB (gegeniiber dem Bund) begriindeten Konzernvermutung, abwei-
sen miissen, ohne auf die Frage der Auswirkungen des OIAG-G oder sons-
tiger sondergesetzlicher Bestimmungen eingehen zu miissen.

3. Rechtslage in Deutschland

Der OGH bemiihte als Untermauerung seiner Sichtweise des § 41 Abs 3
KartG auch die deutsche Rechtslage, deren Analyse ihm freilich griindlich
misslungen ist.

Denn weder trifft es zu, dass die vom OGH als , Konzernklausel” bezeich-
nete Bestimmung des § 36 Abs 2 GWB das deutsche Pendant zu § 41 Abs 3
KartG ist!!?), noch werden durch § 36 Abs 2 GWB , abhdngige oder herrschende
Unternehmen iSd § 17 des dAktG und Konzernunternehmen iSd § 18 dAktG von
der Zusammenschlufikontrolle ausgenommen”, noch ist der zusammenfassende
Befund des OGH richtig, ,dass in der BRD fiir die Ausnahme von der Zusam-
menschlufikontrolle bereits eine Beherrschungsmoglichkeit ausreicht.” Wie das
Hochstgericht zu einer solch verkehrten Analyse gelangen konnte, ist uner-
findlich. Richtig ist vielmehr Folgendes:

§ 36 Abs 2 GWB lautet: , Ist ein beteiligtes Unternehmen ein abhingiges oder
herrschendes Unternehmen iSd § 17 des AktG oder ein Konzernunternehmen i5d
des § 18 des AktG, sind die so verbundenen Unternehmen als einheitliches Unter-
nehmen anzusehen. Wirken mehrere Unternehmen derart zusammen, dass sie ge-
meinsam einen beherrschenden Einflufl auf ein anderes Unternehmen ausiiben kon-
nen, gilt jedes von ihnen als herrschendes”.

Diese , Konzernklausel” hatte ihr Vorbild in der durch die zweite Kar-
tellnovelle eingefiigten Bestimmung des §23 Abs 1, 2. Satz GWB und galt
zundchst nur fiir die Berechnung von Marktanteilen, seit der dritten Kartell-
novelle auch fiir die Berechnung von Umsatzerlosen. Darin liegt auch heute
noch der wesentliche Anwendungsbereich der Nachfolgebestimmung von
§ 36 Abs 2 GWB, nachdem mit der dritten Kartellnovelle die Vorlduferrege-
lung (§ 23 Abs 1, 2. Satz GWB) unter anderem dadurch erweitert worden
war, dass neben konzernmifig verbundenen Unternehmen auch iSv §17
AKtG verbundene (also abhingige) Unternehmen erfasst waren, was der
Vorschrift einen viel groferen praktischen Anwendungsbereich bescherte,
weil Abhiangigkeit eben viel leichter vorliegt als ein Konzern.'#)

Durch § 36 Abs 2 GWB sollen daher fiir Zwecke der Fusionskontrolle die
wirtschaftlichen Ressourcen erfasst werden, die einer Unternehmensgruppe
zur Verfiigung stehen.?’%) Es geht der Sache nach um eine Zurechnungsregel.

113) Dies sagt der OGH zwar so nicht ausdriicklich, meint es aber ganz offenkundig, wenn
er davon spricht, dass GWB sehe im Zusammenhang mit der Fusionskontrolle in § 36
Abs 2, ebenfalls eine Konzernklausel vor”.

114) Vgl zur Entstehungsgeschichte des § 36 Abs 2 GWB fiir alle Mestmicker/Veelken in Im-
menga/Mestmacker, GWB® § 36 Rz 36 ff mwN.

115) Mestmiicker/ Veelken in Immenga/Mestmécker, GWB § 36 Rz 38.
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§ 36 Abs 2 GWB bewirkt zB auch, dass sdamtliche der dort genannten mit ei-
nem unmittelbar beteiligten Unternehmen verbundenen Unternehmen zu
den an einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen gehoren ')

§ 36 Abs 2 GWB bedeutet ~ entgegen der Behauptung des OGH - aber
nicht, dass abhéngige und herrschende Unternehmen sowie Konzernunter-
nehmen in Deutschland ,von der Zusammenschluftkontrolle ausgenommen”
seien.

Weil der OGH dies jedoch irrigerweise annimmt, schliefit er dariiber hi-
naus aus dem - fiir sich zutreffenden — Umstand, dass § 36 Abs 2 GWB kein
Konzernverhilinis, sondern (nach ausdriicklichem Gesetzeswortlaut) nur ein
Abhangigkeitsverhiltnis voraussetzt, dass ,.in der BRD fiir die Ausnahme von
der Zusammenschlufikontrolle bereits eine Beherrschungsmoglichkeit') ausreicht.”

Hitte der OGH hingegen jene — von ihun {ibersehene — Regelung im
deutschen GWB beachtet, die das eigentliche ,Pendant” zu § 41 Abs 3 KartG
bildet, wire der grundlegende Irrtum beim Verstdndnis des § 36 Abs 2 GWB
klar geworden.

§ 37 Abs 2 GWB lautet: ,, Ein Zusammenschiufi liegt auch dann vor, wenn die
beteiligten Unternehmen bereits vorher zusammengeschlossen waren, es sei denn,
der Zusammenschlufs fiihrt nicht zu einer wesentlichen Verstirkung der bestehen-
den Unternehmensverbindung.”

§ 37 Abs 2 GWB ist anders und — wie man unschwer erkennt - viel flexib-
ler konstruiert als § 41 Abs 3 KartG. Zwar ist es auch nach den Gesetzesma-
terialen zu § 37 Abs 2 GWB eine Zielsetzung der Regelung, ,blofle Umstruk-
turierungen innerhalb eines Konzerns” nicht zu erfassen,®) doch gilt das eben
nur dann, wenn wirklich eine Konzernverbindung im Sinne tatsichlich aus-
getibter Leitungsmacht vorliegt, die eine , wesentliche Verstirkung der beste-
henden Unternehmensverbindungen” ausgeschlossen erscheinen lasst.

Bei blof8 abhéngigen Unternehmen, zwischen denen zB eine Mehrheits-
beteiligung besteht, ohne dass Beherrschungsvertrige abgeschlossen sind
oder sonstige Beherrschungsmittel bestehen und tatsichlich gentitzt werden,
ist eine , wesentliche Verstirkung” des Zusammenschlusses dagegen grund-
satzlich moglich und dann auch der Zusammenschlusskontrolle unterwor-
fen. Freilich ist hier im deutschen Schrifttum einiges strittig und sind die Zu-
sammenschlusstatbestiande des § 37 Abs 1 GWB so gefasst, dass nicht ganz
klar erscheint, ob und bejahendenfalls welchen Zusammenschlusstatbestand
zB der Abschluss eines Beherrschungsvertrages zwischen einer mit 51% be-
teiligten Muttergesellschaft und threr Tochter, zwischen denen bislang blofe
Abhéngigkeit bestand, verwirklicht. Zwar diirfte § 37 Abs 1 Z 2 GWB nicht
erfiillt sein, weil dieser Tatbestand den Erwerb einer Kontrolle, nicht aber die
Verstirkung einer bestehenden Kontrollmdglichkeit erfasst'’®), doch solite

116) Mestmicker/Veelken in Immenga/Mestmicker, GWB? § 36 Rz 92 und § 97 Rz 110.

117) Hervorhebung durch den Verfasser.

118) Vgl Mestmicker/Veelken in Immenga/Mestmicker GWB? § 37 Rz 115,

119) Vgl Mestmicker/Veelken in Immenga/Mestmdcker, GWB? § 37 Rz 43; aM zB Hoffmann, AG
1999, 543 £f, 547. :
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mE § 37 Abs 1 Z 4 GWB (wiewohl eigentlich als Auffangtatbestand konstru-
jert) anwendbar sein.'*%)

Verschiebungen von Beteiligungen zwischen durch (Mehrheits-)Beteili-
gungen verbundenen Unternehmen sind — entgegen dem OGH - von der
Fusionskontrolle in Deutschland keineswegs generell ausgeschlossen.

Gerade der vom osterreichischen Hochstgericht intensiv zu Rate gezo-
gene GWB-Kommentar von Immenga/Mestmicker enthdlt auch fiir den An-
lassfall (Erwerb der OPAG durch die OBB) eine Aussage, die es dem OGH
ermoglicht hitte, das von ihm erzielte Ergebnis nicht erst auf §11 Abs 2 OrI-
AG-G 2000 zu stiitzen.

So schreiben Mestmiicker/ Veelken'™): , Verlagerungen von Beteiligungen zwi-
schen nach § 36 Abs 2 verbundenen Unternehmen fiihren nicht immer zu blofen
Umstrukturierungen. Das gilt insbesondere, wenn die dffentliche Hand von ihr ge-
haltene Anteile auf ein von ihr gleichfalls beherrschies Unternehmen iibertrigt, um
die Integration in dessen Konzern zu ermoglichen.” 122)

Genau um einen solchen Sachverhalt handelte es sich beim Erwerb der
OPAG durch die OBB.

Darin wird jedenfails eine , wesentliche Verstirkung der bestehenden Unter-
nehmensverbindung” iSd § 37 Abs 2 GWB zu erblicken sein. Letzteres ist in
Deutschland freilich nicht ganz unbestritten, weil Teile des Schrifttums dort
vom Bestehen einer einheitlichen Leitung der Bundesunternehmen ausge-
hen'?) —ein Befund, der fir Osterreich indes — wie auch der OGH einraumt -
ganz typischerweise nicht zutrifft (dazu unten HL.C.).

Festzuhalten bleibt daher, dass eine richtige Analyse des deutschen GWB
dem OGH nicht nur keinen tauglichen Beleg fiir seine Auffassung geliefert
hiitte, § 41 Abs 3 KartG stelle auf blofle Abhangigkeit/ Beherrschungsmog-
lichkeit ab, sondern sich vielmehr aus der (in Osterreich nicht anwendbaren)
Bestimmung des § 37 Abs 2 GWB die Schlussfolgerung hitte ziehen lassen,
dass bei reiner Abhingigkeit mit erwiesenem Fehlen der einheitlichen Lei-
tung eine fusionskontrollrechtlich relevante Verstirkung der bestehenden
Unternehmensverbindung durch den Kauf eines abhingigen Unterneh-

120) Dagegen jedoch Mestmiicker/Veelken in Immenga/Mestmdcker, GWB? § 37 Rz 43, 99 mit
dem Argument , Konfrolle” i5d § 37 Abs 1 Z. 2 GWB bedeute stets auch einen ,wettbe-
werblich erheblichen Einfluss” gemaB § 37 Abs 1 Z 4 GWB. Das mag zwar zutreffen, ist
mE aber kein iiberzeugendes Argument gegen die Anwendung des §37 Abs1 Z4
GWB, weil dieser die Verstirkung eines solchen Einflusses mE auch erfassen sollte, so-
fern gleichzeitig die Voraussetzungen des § 37 Abs 2 GWB vorliegen.

121) In Immenga/Mestmicker, GWB? § 37 Rz 123.

122) Die Autoren verweisen dabei auf die , VEBA-Gelsenberg”-Entscheidung (TB 1974,
35).

123) So insb Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® (2003) §15 Rz 32
mwN zur Gegenmeinung in FN 87. Dieser im Kern gesellschaftsrechtliche Streit (bei
dem es vor allem auch um die Pflicht zur Aufstellung eines Konzernabschlusses geht!)
prijudiziert aber nicht die Beantwortung der Frage, ob i5d § 37 Abs 2 GWB eine , we-
sentliche Verstirkung der bestehenden Unternehmensverbindung” anzunehmen ist. Derar-

tiges wird vielmehr selbst unter der Pramisse der einheitlichen Leitung von Bundes-

unternehmen nahe liegend sein, wenn der Bund ein Konzernunternehmen an ein an-
deres (insb branchengleiches) verkauft.
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mens von einem anderen sehr wohl eintreten kann, ja geradezu typischer-
weise eintritt.

C. , Konzerntauglichkeit” von Gebietskirperschaften und sondergesetzliche Be-
schrinkungen der Konzernierung

Wire es im Fall der ,Postbus-Entscheidung” nicht um unmittelbar oder
mittelbar im (alleinigen) Bundesbesitz stehende Unternehmen gegangen,
hiitte der OGH - wie gesagt und entgegen der hier vertretenen Auffassung -
§ 41 Abs 3 KartG angewendet und dem Antrag der OIAG stattgegeben.

Erst die Betrachtung von Vorschriften des C:)PNRV-G 1999 sowie des
BBG 1992 und in letzter Konsequenz insb des OIAG-G 2000 veranlassten
das Hochstgericht zum ,,Umschwenken”.

Dass der ,Staat”, also Gebietskorperschaften, als Konzernspitze auftre-
ten und auch die konzernrechtlich erforderliche Unternehmenseigenschaft
aufweisen konnen, gilt zu Recht als weitgehend unbestritten.12¢)

In Osterreich ist jedoch — worauf der OGH in seinem ,Postbus-Be-
schluss” auch hinweist ~ zu konstatieren, dass in rechtlich selbststandige
Einheiten ausgegliederte oder gefasste Unternehmen der 6ffentlichen Hand
im Allgemeinen nicht einheitlich geleitet werden.’??) Daran vermag mE in
typisierender Betrachtungsweise (natiirlich muss stets der konkrete Einzel-
fall angesehen werden, wenn es um einheitliche Leitung geht) auch die -
mitunter dreiste ~ Einflussnahme politischer Funktionstriger auf die Beset-
zung von Fihrungspositionen in Unternehmen der offentlichen Hand
nichts zu dndern. Denn hinter dieser Einflussnahme steckt so gut wie nie ein
unternehmerisches Leitungskonzept, sondern blofs der Wille, Fiihrungspo-
sitionen mit Personen zu besetzen, die einer bestimmten politischen Partei
angehoren oder ihr zumindest nahe stehen. Darin liegt selbst bei sehr weit
gefasstem Verstdndnis kein unternehmenssteuernder Eingriff im Sinne kon-
zernrechtlich relevanter einheitlicher Leitung,.

Die in Deutschland von Teilen des Schrifttums vertretene Gegenansicht,
die durch die mehrheitliche Beteiligung von Gebietskdrperschaften an in
privatrechtlicher Rechtsform betreibenden Unternehmen ausgeldste Kon-
zernvermutung (§§ 17 Abs 2, 18 Abs 1, 3. Satz, dAktG) sei keineswegs wi-
derlegt,'?) ist vor einem etwas anderen rechtstatsiachlichen Hintergrund zu
sehen und tiberdies heftig umstritten.

Der OGH ging aber noch einen Schritt weiter. Das — auch von thm ange-
nommene — Fehlen einer einheitlichen Leitung (im konkreten Fall zwischen
Bund, OPAG und OBB) schloss auf der Grundlage der vom Hochstgericht

124) Vgl Krejci, Parinerschaft, Verein, Konzern, GA 10. OJT (1988) 1/1, 254, 257 f; Emmerich/
Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® (2003) § 15 Rz 26 ff mwN.

125) Krejci, Partnerschaft, Verein, Konzern, GA 10. QJT (1988)1/1, 257f.

126) So Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht® (2003) § 15 Rz 32; Ellerich/
Kiiting, Zur Widerlegung der aktienrechtlichen Konzernvermutung (§ 16 Abs 1 Satz 3
AKiG) durch den Bund, DB 1980, 1973ff; aM zB Kropff, Zur Anwendung des Rechts der
verbundenen Unternehmen auf den Bund, ZHR 144 (1980), 74£f, B0ff; Ritiner, FS Flume
10. 241 ff, 253; Zollner, AG 1978, 401, 43.
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vertretenen (mE unrichtigen) Auffassung die Anwendung des kartellrecht-
lichen , Konzernprivilegs” (§ 41 Abs3 KartG) nicht aus, weil es ja nur auf
Abhangigkeit ankommen soll.

Der OGH meinte aber, die im OPNRV-G 19997y und BBG 19921%) ent-
haltenen , inhaltlichen gesetzlichen Vorgaben” sowie die organisatorischen Rah-
menbedingungen” spriachen ,gegen die Maglichkeit einer effektiven Abstimmung
der Geschiiftspolitik der betroffenen Unternehmen im Sinne eines Konzerns”.

Dem kann jedoch keinesfalls gefolgt werden; der OGH schiefit damit
vielmehr weit iiber das Ziel hinaus und schafft nicht iiberbriickbare und un-
nétige Wertungswiderspriiche zur anerkannten konzernrechtlichen Be-
griffsbildung bei privaten Unternehmen.

Denn es lasst sich nicht ernsthaft behaupten, die betrachteten Bestim-
mungen des OPNRV-G 1999 und des BBG 1992 verhinderten sogar eine Be-
herrschungsmdglichkeit (!). Das Hachstgericht folgert dies im Wesentlichen
aus dem Umstand, dass nur der Schienenpersonenverkehr als Aufgabe des
Bundes festgelegt sei, sonst hingegen im OPNRV-G 1999 von verschiedenen
Verkehrsunternehmen ausgegangen werde, sowie dass zwar der Betriebs-
sweck der OBB im Sinne einer auch gemeinwirtschaftlichen Ausrichtung
festgelegt ware und dem ressortzustindigen Bundesminister in §12 BBG

ewisse Weisungsbefugnisse eingeraumt seien, solche Vorschriften fiir die
OPAG hingegen nicht existierten.

Damit provoziert der OGH aber eine (von ihm gar nicht aufgeworfene)
Frage: warum soll das Fehlen von Weisungsbefugnissen und gesetzlich ver-
ankerten gemeinwirtschaftlichen Zielen fiir die OPAG die konzernrechtli-
che Beherrschungsmoglichkeit/ Abhéngigkeit (ja selbst cine einheitliche
Leitung) verhindern, wenn nach bislang unbestrittener Ansicht rechtlich
verankerte Weisungsbefugnisse fiir die Annahme eines Beherrschungs-
oder Konzernverhiltnisses gar nicht erforderlich sind'®) und - zu Recht ~
noch niemand in Osterreich die Ansicht vertreten hat, die blole Existenz des
§ 70 AktG, die die Weisungsfreiheit des Vorstandes sicherstellt, verhindere
die Entstehung eines Konzerns, wenn die abhdngigen Unternehmen in der
Rechtsform der Aktiengesellschaft gefiihrt werden? Zumindest im fakti-
schen Konzern (beim Beherrschungsvertrag gilt mE, wie oben kurz er-
wihnt, anderes) ist § 70 AktG sehr wohl ein Hindernis fiir eine rechtlich ab-
gesicherte, konzernmagige Leitungsstruktur.1®®) Dass es in § 12 BBG 1992
(abgesehen vom , Katastrophenfull”) ein Weisungsrecht des Bundesministers
fiir Verkehr, Innovation und Technologie bei , verkehrspolitischer Notwendig-
keit” gibt, erleichtert zwar einen rechtlich unbedenklichen Zugriff des Eigen-
timers Bund auf die OBB; das Fehlen solcher Befugnisse bei anderen, un-
mittelbar oder mittelbar im Bundeseigentum stehenden Aktiengesellschaf-

127) BGBI11999/104.

128) BGBI1992/825, zuletzt gedndert durch BGBLI 2003/138.

129) Kastner/Doralt/Nowotny, Gesellschaftsrecht® 31 mwlN; Jabornegg in Schiemer/Jabornegg/
Strasser, AktG? § 15 Rz 16; Grihs, RAW 1987, 253; Riemer, wbl 1990, 95; Koppensteiner,
GmbHG? § 115 Rz 15; Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG § 15 Rz 10.

130) Vgl Koppensteiner, GmbH-G*§115Rz 9 mwNN.
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ten hindert aber nicht die faktische Ausspielung von durch die Mehrheits-
oder Alleinbeteiligung vermittelter Leitungsmacht und damit weder Be-
herrschung noch einheitliche Leitung. Dies zu bestreiten, kime einem Riick-
fall in die , konzernrechtliche Steinzeit” gleich.

Auch der Umstand, dass OPAG und OBB grundsitzlich zu verschiede-
nen Ministerien und Bundesministern ressortieren, verhindert — aus dem-
selben Grund — nicht die Beherrschungsméglichkeit. Soweit der OGH also ~
wie man ihn anscheinend verstehen muss — bereits aus einer Analyse des
OPNRV-G 1999 und des BBG 1992 die (bei 100%-igen Beteiligungen nach
allgemeiner Auffassung an sich unwiderlegliche) Abhéingigkeitsvermutung
als entkriftet sehen will, ist ihm klar zu widersprechen.

Anders verhilt es sich mit der vom Hochstgericht als letztes Argument
zu Rate gezogenen ,Entkonzernierungsklausel” des §11 Abs2 OIAG-G
2000. Denn dadurch wird mE doch - in einer in Bezug auf die ,, Zielgenauig-
keit” der Regelung tiber die allgemeine Anordnung des § 70 AktG deutlich
hinausreichenden Weise - klargestellt, dass ein Konzernverhaltnis zwischen
der OIAG und ihren Beteiligungsgesellschaften nicht bestehen soll und Ver-
suche, ein solches zu etablieren, vom Gesetzgeber ausdriicklich fiir nicht er-
wiinscht erklédrt werden.

Es wire nun zwar reizvoll, den OGH gleichsam im selbst gesponnenen
Netz zu fangen und zu argumentieren, § 11 Abs 2 OIAG-G 2000 schliefle
blof8 ein Konzernverhiltnis aus und ein Konzernverhilinis sei eben etwas
anderes als ein blofes Abhéngigkeitsverhdltnis®®!), das das Hochstgericht
fiir die Anwendung des § 41 Abs 3 KartG ja geniigen lassen will; zumindest
fiir Osterreich kann eine so strenge Trennung der Begriffsbildung aber nicht
als allgemein gesichert gelten und muss dem Gesetzgeber des OIAG-G 2000
wohl die Absicht zugesonnen werden, auch ein Beherrschungsverhiltnis
zwischen der OIAG und ihren Beteiligungsunternehmen auszuschlieflen.

Nach der hier vertretenen Auffassung wire freilich dennoch ein Kon-
zernverhiltnis zwischen der OIAG und den nachgeordneten Unternehmen
anzunehmen (und damit jedenfalls ein Beherrschungsverhiltnis auch zwi-
schen Bund und OPAG mit widerleglicher Konzernvermutung gegeben)
wenn sich die Fntscheidungstriger der OIAG (wofiir indes jegliche Anhalts-
punkte fehlen) iiber die gesetzlichen Vorgaben hinweggesetzt und die
OPAG de facto einer einheitlichen Leitung unterstellt hétten.

Resiimierend ist zu sagen, dass nach der hier vertretenen Auffassung die
auf § 11 Abs 2 OIAG-G 2000 gestiitzte Argumentation zwar gar nicht mafige-
bend ist (weil schon die gelungene Widerlegung der Konzernvermutung
mangels Existenz einer einheitlichen Leitung zur Abweisung des Antrages

131) Dies ist in der BRD, wo die Begriffe schon von den gesetzlichen Vorgaben her strenger
unterschieden werden, vollig unbestritten. Vgl Mestmicker/Veelken in Immenga/Mest-
miicker, GWB? § 36 Rz 49: , Wie sich schon aus der gesonderten Regelung der Abhingigkeit in
§ 17 AktG und der Konzernierung in § 18 AktG ergibt, erfordert Abhdngigkeit nicht das Be-
stehen eines Konzerns. Der Konzern begriindet eine intensivere Stufe der Abhdngigkeit. Mit
dem Konzern verbindet sich das Merkmal der einheitlichen Leitung. Abhingigkeit verlangt
demgegeniiber blofi die Moglichkeit einer Einflussnahme”.
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der OIAG hitte fithren miissen), dass aber dem Hochstgericht im Ergebnis
darin zuzustimmen ist, § 11 Abs 2 OIAG-G 2000 schliefe ein Konzern- und
auch ein Beherrschungsverhilinis aus und stehe damit der Anwendung des
§ 41 Abs 3 KartG im Verhaltnis zwischen dem Bund und der OPAG im Wege.

D. Ergebnisse

1. Auch fiir den Bereich des osterreichischen Rechts ist der Konzernbe-
griff des § 15 AktG (§ 115 GmbHG) ~in Anlehnung an die dies explizit nor-
mierende deutsche Rechtslage — durch zwei Vermutungen gepréagt. Bei Be-
stehen einer mehrheitlichen Beteiligung eines Unternehmens an einem an-
deren Unternehmen ist Abhingigkeit (widerleglich) zu vermuten (Abhén-
gigkeitsvermutung). Von abhingigen Unternehmen ist zu vermuten, dass
sie einen Konzern bilden (Konzernvermutung).

2. Eine Widerlegung der Abhingigkeitsvermutung setzt den Nachweis
voraus, dass dem mehrheitlich beteiligten Unternehmen auf Grund beson-
derer Umstinde keine Personalhoheit (in Bezug auf die Besetzung des Auf-
sichtsrates) zukommt, was typischerweise den Abschluss eines Entherr-
schungsvertrages voraussetzt. Bei einer 100%-igen Beteiligung scheidet die
Entkraftigung der Abhéngigkeitsvermutung jedoch praktisch aus, weil kein
Dritter Stimmrechte in der abhiingigen Gesellschaft ausiiben kann.

Die Widerlegung der Konzernvermutung erfordert den Nachweis, dass
trotz der (insb durch eine Mehrheitsbeteiligung vermittelten) Abhangigkeit
eine einheitliche Leitung tatsdchlich nicht ausgeiibt wird.

3. Die ratio von Vermutungen bei der Konzern-Begriffsbildung besteht
einerseits darin, dass der Konzern ein primér betriebswirtschaftliches Pha-
nomen ist, dessen einzelne Tatbestandsmerkmale sich einer verlasslichen
Beurteilung durch den aufenstehenden Betrachter oft weitgehend entzie-
hen und ist andererseits in dem Umstand begriindet, dass der Konzern von
der Rechtsordnung als ein potenziell (zB fiir die abhéngigen Unternehmen,
deren auflenstehende Gesellschafter, Glaubiger, Arbeitnehmerinteressen
oder den freien Wettbewerb) , gefdhrliches Gebilde” betrachtet wird, das
Beschrinkungen und Auflagen zu unterwerfen ist.

Diese habituelle Gefahrlichkeit und die grofere Beweisnihe der Konzern-
reprisentanten lasst es sinnvoll und gerechtfertigt sowie rechtsstaatlich unbe-
denklich erscheinen, den Reprasentanten der beteiligten Unternehmen den
Nachweis fehlender einheitlicher Leitung aufzuerlegen, anstatt die Behorde
oder Dritte zum Nachweis der Existenz einheitlicher Leitung zu verhalten.

Dort wo die Rechtsordnung an das Vorliegen eines Konzerns fiir diesen
Vergiinstigungen kniipft, passt das Konzept der Vermutungen dagegen
schon strukturell nicht, weil die begiinstigten Konzernunternehmen keiner-
lei Interesse an einer Entkriftung der Vermutung haben konnen. Dafiir,
dass bei einem solchen , Konzernprivileg” (wie es § 41 Abs 3 KartG ist) die
Konzernvermutung sogar unwiderleglich sein soll, miissten ganz besondere
Griinde sprechen.

4. Solche besonderen Griinde liegen bei § 41 Abs 3 KartG nicht vor. Der
vom OGH vertretenen Auffassung, die zitierte Bestimmung kniipfe an die
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blofle Abhéngigkeit an, kann nicht gefolgt werden. Insbesondere lisst sich
die Meinung des OGH nicht damit rechtfertigen, dass auch fiir die Verwirk-
lichung des Zusammenschlusstatbestandes in § 41 Abs 1 Z 5 KartG die Be-
herrschungsmaglichkeit geniigt. Denn dies steht ausdriicklich im Gesetz,
wohingegen § 41 Abs 3 KartG auf § 15 AktG (§ 115 GmbHG) verweist.

Dasselbe gilt fiir § 41 Abs 1 Z 3 KartG, wo dem OGH - mit dem ohnehin
deutlichen Wortlaut der Vorschrift ~ darin zu folgen ist, dass nicht einmal
Beherrschungsmoglichkeit gegeben sein muss, sondern ein , abstrakter Ge-
fahrdungstatbestand” vorliegt.

Dass es bei der ,Fusionseingangskontrolle” auf die Machtverhiltnisse
und deren Verschiebung ankommt, fiir die die Beherrschungsméglichkeit
ausreicht, ist kein taugliches Argument dafiir, bei einem Ausnahmetatbe-
stand, also dem geraden Gegenteil der Zusammenschlusstatbestinde, eben-
falls auf bloSe Abhéngigkeit abzustellen - noch dazu, wenn der Wortlaut
des Ausnahmetatbestandes deutlich dagegen spricht.

5. Richtigerweise gelangt vielmehr bei abhingigen, aber nachweislich
nicht einheitlich geleiteten Unternehmen § 41 Abs 3 KartG nicht zur Anwen-
dung. Gerade der , Postbus-Fall” zeigt, dass diese Auffassung systemkon-
form ist und den Zielen der Fusionskontrolle entspricht, eine Marktstruktur
mit moglichst vielen selbststandigen Anbietern zu erhalten, ja dass die Ge-
genmeinung unndtige Schutzdefizite schiife. Wenn zwei bislang nachweis-
lich am Markt unabhéngig voneinander und wie echte Mitbewerber auftre-
tende (wenngleich beide im Bundesbesitz stehende) Unternehmen dadurch
direkt zusammengeschlossen werden, dass das eine das andere zur Giénze
erwirbt, lasst die von einer solchen Verstarkung der bestehenden Verbin-
dung ausgehende Gefahr der Vereinigung zweier bislang am Markt unab-
héngig voneinander agierender Anbieter zu einem einzigen Anbieter das
Eingreifen der Fusionskontrolle als geboten erscheinen.

6. Es ist nicht geboten, den die Anwendung des § 41 Abs 3 KartG anstre-
benden Unternehmen die Beweislast dafiir aufzuetlegen, dass neben der (zB
auf Grund einer Mehrheitsbeteiligung vermuteten) Abhéngigkeit die tat-
sdchliche einheitliche Leitung gegeben ist. Vielmehr erscheint es - trotz Vor-
liegens eines ,Konzernprivilegs” — vertretbar, die allgemeine Beweislastre-
gel, wonach jedermann das Vorliegen der Voraussetzungen der ihm giinsti-
gen Rechtsnorm zu beweisen hat, als durch die - in § 15 Abs 2 AKG (§115
GmbHG) immerhin positivierte — Konzernvermutung verdringt zu sehen
und den Nachweis fehlender einheitlicher Leitung den sich dem Verfahren
gegebenenfalls anschlieenden Mitbewerbern zu tiberlassen. Diese kénnen
die Konzernvermutung fiir Zwecke der (Nicht-)Anwendung des § 41 Abs 3
KartG entkraften, wenn sie darlegen, dass die beteiligten Unternehmen bis-
lang am Markt im Wesentlichen wie unabhingig voneinander agierende
Konkurrenten aufgetreten sind. Im Fall ,,OBB-PostBus” gelang dieser Nach-
weis, was freilich in der Praxis nicht hiufig der Fall sein diirfte.

7. Aus der Rechtslage in Deutschland leitet der OGH zu Unrecht und
auf Grund einer missgliickten Analyse des GWB Belege fiir seine These ab,
§ 41 Abs 3 KartG kniipfe blo8 an das Vorliegen von Abhingigkeit an. § 36
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Abs 2 GWB bedeutet — entgegen dem Hochstgericht - keineswegs, dass ab-
hangige Unternehmen und Konzernunternehmen in Deutschland von der
Fusionskontrolle ausgenommen sind. Das deutsche Pendant zu §41 Abs 3
KartG ist vielmehr § 37 Abs 2 GWB. Danach liegt ein Zusammenschluss i5d
§37 Abs1 GWB auch vor, wenn die Unternehmen schon vor dem Zusam-
menschluss miteinander verbunden waren, sofern eine L wesentliche Verstir-
kung des bestehenden Unternehmensverbundes” eintritt. Gerade der Fall der
Umschichtung von Beteiligungen der sffentlichen Hand (von Gebietskor-
perschaften) in der Weise, dass ein Unternehmen an ein anderes Bundesun-
ternehmen verdufert wird, um es in dessen Konzern einzugliedern, wird in
Deutschland als Anwendungsfall einer trotz § 36 Abs 2 GWB wesentlichen
Verstirkung des bestehenden Unternehmensverbundes gemifl §37 Abs 2
GWB angesehen.

8. An der grundsatzlichen Tauglichkeit von Gebietskorperschaften als
Konzernspitze kann kein Zweifel bestehen. In Osterreich ist aber davon aus-
zugehen, dass Bundesunternehmen im Aligemeinen nicht einheitlich gelei-
tet werden. Das Fehlen einer einheitlichen Leitung der OPAG und der OBB
durch den Bund hat der OGH (gemeinsam mit dem OLG Wien) ganz zu
Recht festgestellt.

9. Entschieden widersprochen werden muss dem OGH, wenn er meint,
die im OPNRV-G 1999 und im BBG 1992 enthaltenen Vorgaben und organi-
satorischen Rahmenbedingungen stiinden sogar einer Beherrschungsmog-
lichkeit des Bundes im Wege. Davon kann nicht die Rede sein, weil die vom
OGH untersuchten Vorschriften der fur das Vorliegen eines Konzerns allein
maBgebenden tatsichlichen Ausiibung von Leitungsmacht noch viel weni-
ger entgegenstehen, als §70 AKtG (unbestrittenermafsen) das Entstehen ei-
nes Unterordnungskonzerns mit beherrschten Aktiengesellschaften zu ver-
hindern vermag.

10. Recht zu geben ist dem OGH hingegen im Ergebnis darin, dass die
,,Entkonzernierungsklausel" in §11 Abs?2 OIAG-G 2000 ein Konzernver-
hiiltnis und - iiber den engen Wortlaut hinaus - auch ein Abhangigkeitsver-
haltnis zwischen der OIAG und ihren Beteiligungsunternehmen ausschlie-
gen will. Da es keine Anhaltspunkte dafiir gab, die OIAG hitte sich iiber die
gesetzlichen Vorgaben hinweggesetzt und dennoch die OPAG einheitlicher
Leitung unterstellt, ist § 11 Abs 2 OIAG-G 2000 ein tragfihiges (nach der
hier vertretenen Auffassung freilich auf Grund des erwiesenen Fehlens ein-
heitlicher Leitung durch den Bund gar nicht mehr notiges) Argument gegen
die Anwendung des kartellrechtlichen Konzernprivilegs in §41 Abs 3
KartG.
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