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rDer OGH legt den Zeit-
punkt des Zusammen-
schlusses fest, der einer
Anmeldung bedarf, und
zeigt in einem Einzelfall
Milde bei der Beurteilung

der Strafwirdigkeit.

=» Der Zeitpunkt der Zusammenschluss-Durchfiihrung

§ 17 KartG verbietet die Durchfiihrung eines anmel-
depflichtigen Zusammenschlusses vor dessen Ge-
nehmigung. Die Durchfiihrung setzt bereits mit dem
Zeitpunkt der Méglichkeit von wirtschaftlicher Ein-
flussnahme des Erwerbers ein. Auf den Zeitpunkt
der tatsachlichen Einflussnahme kommt es nicht an.

Die GeldbuBe ist eine Sanktion mit strafrechtsdhn-
lichem Charakter. Ist das Verschulden im Einzelfall

Sachverhalt:

Die AG und die S waren bis Oktober 2014 zu jeweils
50% Gesellschafter der Zielgesellschaft (ZG).

Die S geriet 2013 in wirtschaftliche Schwierigkeiten.
Um den Bestitigungsvermerk fiir den Jahresabschluss
2012 zu erhalten, ersuchte die S die AG, sie
moge ihr Kaufinteresse an der Beteiligung
der S an der Zielgesellschaft durch ein ver-
bindliches Ubernahmeanbot mit einer lin-
gerfristigen Bindungsdauer bis April 2015
dokumentieren. Die S wollte das Anbot nur
annehmen, wenn die finanziellen Schwierig-
keiten nicht auch ohne Verkauf ihres Ge-
schiftsanteils bewiltigt werden konnten.

Bei der Errichtung des Anbots am 30. 10. 2013
wurde die Frage einer Uberschreitung der Umsatz-
schwellen des § 9 Abs 1 Z 2 KartG nicht erortert. Tat-
siachlich wurden die mafigeblichen Umsatzschwellen

als auBerst gering einzustufen und besteht keine
spezialpraventive Notwendigkeit, kann von der Ver-
hangung einer GeldbuBe ganzlich abgesehen wer-
den. Das freiwillige Unterlassender wirtschaftlichen
Einflussnahme - trotz der bestehenden Mdéglichkeit
- und das AusmaB der wirtschaftlichen Relevanz
der Transaktion spielen hierbei eine entscheidende
Rolle.

im Jahr 2012 bei Weitem nicht erreicht; eine Uber-
schreitung war auch im Jahr 2013 nicht absehbar.

Schon bei der Abgabe des Anbots war die AG auf-
grund der gesellschaftsvertraglichen Situation (Dirimie-
rungsrecht bei den mit einfacher Mehrheit zu fassenden
Gesellschafterbeschliissen sowie im Aufsichtsrat, Perso-
nalunion des Geschiftsfithrers der ZG und der AG) in
der Lage, das Tagesgeschift zu beeinflussen und Ent-
scheidungen des Mitgesellschafters zu blockieren und
in gewissem Umfang gegen dessen Willen im Aufsichts-
rat und in der Generalversammlung durchzusetzen.

Im Oktober 2014 beabsichtigte die S, das Anbot anzu-
nehmen, was die AG erst unmittelbar vor der Errichtung
der Annahmeerklarung (Notariatsakt vom 23. 10. 2014)
erfuhr, die ihr zeitnahe zugestellt wurde. Die Rechtsver-
treter der S hatten damals von sich aus einen Antrag auf
Eintragung einer Gesellschafterdnderung im Firmen-
buch des HG Wien vorbereitet, den der Geschiftsfithrer
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der ZG (der auch Geschaftsfihrer der AG war) unter-
schrieb. Am 6. 11. 2014 wurde der Firmenbuchantrag
beim Firmenbuch eingebracht und die Anderung dort
am 29. 11. 2014 eingetragen. Kartellrechtliche Fragen
wurden aus diesem Anlass nicht erdrtert.

Nach Erhalt der Annahmeerkldrung tiberwies die
AG den Kaufpreis an die S. Bei der ZG kam es zu kei-
nen Anderungen im operativen Geschift oder den
langfristigen strategischen Planungen gegeniiber der
bisherigen Praxis. Es gab keine Informationen an
Dritte tiber die Fusion, und es wurden auch keine Ge-
sellschafterversammlungen abgehalten oder Gesell-
schafterbeschliisse im Umlaufverfahren gefasst.

Am 26. 11. 2014 fand in der Kanzlei der AG-Ver-
treter eine Besprechung mit Reprisentanten der AG
statt. Dabei sollten gesellschaftsrechtliche Mafinahmen
zur Umsetzung des durch die Annahmeerklarung der S
zustande gekommenen Abtretungsvertrags, insb An-
derungen im Aufsichtsrat und eine Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags, besprochen werden. Der AG-Ver-
treter wies darauf hin, dass seiner Meinung nach zu
priifen sei, ob der Abtretungsvertrag bei der Bundes-
wettbewerbsbehorde (BWB) als Zusammenschluss an-
gemeldet werden miisse; erst dann diirften die beab-
sichtigten gesellschaftsrechtlichen Mafinahmen durch-
gefithrt werden. In den Tagen nach dieser Konferenz
wurden auf Grundlage des Beratungsgesprachs die In-
landsumsétze durch die AG und die M & A Abteilung
am Sitz ihrer dt Konzernmutter unter Einbeziehung
der von europdischen Konzernunternehmen erzielten
Umsitze mit Osterr Abnehmern gepriift; gleichzeitig
wurde die Anmeldung bei der BWB vorbereitet. Auch
Umsitze auflereuropéischer Konzernunternehmen mit
osterr Gesellschaften (oder mit auslindischen Gesell-
schaften, die eine Leistungserbringung in Osterreich
veranlasst hatten) wurden ermittelt. Dazu musste (weil
die Uberschreitung der Schwelle fiir Inlandsumsitze
nicht eindeutig war) bei allen internationalen Beteili-
gungsgesellschaften auch ein von der Rechnungsad-
resse abweichender Ort der Leistungserbringung abge-
fragt werden. Parallel dazu wurde die Zusammen-
schlussanmeldung fertiggestellt, die der BWB schlief3-
lich am 9.12.2014 iberreicht wurde. Dass die
mafigebliche Umsatzschwelle des § 9 Abs 1 Z 2 KartG
2005 tatsdchlich tiberschritten wurde (insb durch die
Einrechnung von im Jahr 2013 erwirtschafteten Um-
satzen auflereuropdischer Konzerngesellschaften mit
Osterr Abnehmern), konnte erst unmittelbar vor der
Fertigstellung der Anmeldung festgestellt werden.

Am 12. 12. 2014 fand eine Aufsichtsratssitzung der
ZG statt, bei der alle Mitglieder des Aufsichtsrats an-
wesend waren. Dabei erérterte der Aufsichtsratsvorsit-
zende insb, dass die Entscheidung der Kartellbehorde
abgewartet und erst dann die weiteren Schritte (zB An-
derung des Gesellschaftsvertrags, Auflosung des Auf-
sichtsrats, abschlieffende Sitzung usw) in Angriff ge-
nommen werden sollten.

Im gesamten Zeitraum zwischen Bekanntwerden
der Annahmeerklirung und der kartellrechtlichen
Freigabe des Zusammenschlusses setzte die AG keine
Handlungen, mit denen die mit dem Abtretungsver-
trag erworbenen Kontrollrechte {iber die ZG tatsich-
lich ausgeiibt wurden. Ebenso wenig nahm sie in ande-

rer Weise als Alleingesellschafterin auf die Geschifts-
tatigkeit oder Unternehmensplanung der ZG iiber je-
nes Maf} hinaus Einfluss, wie sie dies schon vor dem
Ubernahmeangebot getan hatte.

Am 29. 12. 2014 teilte die BWB der AG mit, dass sie
prifen werde, ob der Zusammenschluss verboten
durchgefithrt worden sei, weil er wohl schon mit der
Annahme des Ubernahmeangebots durch die S am
23. 10. 2014 bzw spitestens mit der Zustellung der An-
nahmeerklarung an die AG wenige Tage spiter zu-
stande gekommen sei.

Am 8. 1. 2015 wurde den Zusammenschlusswer-
bern mitgeteilt, dass weder der Bundeskartellanwalt
noch die BWB einen Antrag auf Priifung des Zusam-
menschlusses vor dem KG stellen werden (Erklirung
gem § 11 Abs 4 KartG 2005).

[Antrége und Verfahrensverlauf]

Die BWB beantragt die Verhdngung eines angemesse-
nen Bufigeldes tiber die AG, weil sie den am 9. 12. 2014
bei der BWB angemeldeten Zusammenschluss durch
Vornahme einer Firmenbucheintragung zur Anderung
der Beteiligungsverhiltnisse an der ZG bereits vor der
Anmeldung des Zusammenschlusses bei der BWB und
vor Wegfall des Durchfithrungsverbots am 8. 1. 2015
durchgefiithrt und damit fiir diesen Zeitraum gegen
§ 17 KartG verstofien habe.

Das Vollzugsverbot nach § 17 KartG solle eine
mogliche Untersagungsentscheidung leichter durch-
setzbar machen und Schwierigkeiten bei nachtrigli-
chen Riickdnderungen vermeiden. Es seien somit keine
Handlungen erlaubt, die das Vorhaben in Gang setzten
oder umsetzten. Trotz der nur deklarativen Bedeutung
der Firmenbucheintragung eines Eigentiimerwechsels
bei einer GmbH hitte (aufgrund der Offentlichkeit
des Firmenbuchs und unter Beriicksichtigung des Ver-
trauensschutzes) die Ubertragung der Geschiftsanteile
nicht angemeldet werden diirfen. Das Verhalten der
ZG sei dem erwerbenden Unternehmen zuzurechnen,
zumal das zu bewertende Verhalten seinen Ursprung
im Zusammenschluss gehabt habe. Aulerdem sei die
AG Rechtsnachfolgerin des Zielunternehmens.

Die AG hielt dem entgegen, dass die Firmenbuch-
anmeldung der Anderung im Stand der Gesellschafter
nach § 26 GmbHG das Durchfithrungsverbot nicht
verletzt habe, weil sie den Zusammenschlussvertrag
iSd § 17 KartG nicht vollzogen und sich auch auf die
Wettbewerbsverhiltnisse nicht ausgewirkt habe. Kar-
tellrechtlich sei entscheidend, ob der Erwerber Hand-
lungen setze, die die Wettbewerbsverhiltnisse auf dem
relevanten Markt tatsdchlich beeinflussten oder zu-
mindest dazu geeignet seien. Das sei nicht der Fall, so-
lange der erwerbende Gesellschafter sein Stimmrecht
nicht ausiibe, insb weil die Anderung im Stand der Ge-
sellschafter materiell auf die Rechtsposition des neuen
Gesellschafters schon abstrakt keinen Einfluss habe.
Die Firmenbucheintragung eines Eigentiimerwechsels
einer GmbH habe nur deklarative Bedeutung. Weder
hénge der wirksame Erwerb eines Geschiftsanteils von
der Eintragung im Firmenbuch ab, noch verschaffe die
Firmenbucheintragung eines Gesellschafters das Ei-
gentum am Geschiftsanteil. -
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Die ZG sei nicht Partei des Zusammenschlussver-
trags, sei nicht zur Anmeldung berechtigt und unterliege
nicht dem Durchfithrungsverbot. Eine Handlung der ZG
konne das Durchfithrungsverbot nicht verletzen, auf die
Rechtsnachfolge komme es rechtlich nicht an. Da die AG
schon vor dem strittigen Anteilserwerb in der Lage ge-
wesen sei, strategische Entscheidungen des anderen Ge-
sellschafters zu verhindern, habe sie bereits damals die
alleinige negative Kontrolle tiber die ZG besessen.

Das KG wies den Geldbufleantrag ab. Die AG habe
das Durchfithrungsverbot des § 17 KartG 2005 nicht ver-
letzt, weil die Firmenbucheintragung zur Anderung der
Beteiligungsverhiltnisse nur deklarativ wirke und die
AG nach der Annahme ihres Anbots die erworbenen
Stimmrechte bis zur Freigabe des Zusammenschlusses
nicht ausgetibt habe. An der ,Strafbarkeit® mangle es
tiberdies wegen der Kiirze des vorgeworfenen ,,Delikt-
zeitraums®, wegen der offensichtlichen Untersagungs-
ferne des Zusammenschlusses, mangels groben Ver-
schuldens und mangels einer Bereicherung der AG sowie
auch deshalb, weil die AG den Zusammenschluss
schlieSlich aus eigenem angemeldet habe. Ob der Wech-
sel von der negativen zur positiven alleinigen Kontrolle
iiberhaupt ein anmeldepflichtiger Zusammenschluss ge-
wesen sei, konne daher dahingestellt bleiben.

Der OGH gab dem Rekurs der BWB nicht Folge.

Aus der Begriindung:

Vorauszuschicken ist, dass nach dem gem § 38 KartG
im Kartellverfahren anzuwendenden Auf3StrG der Be-
griff der Neuerungen nur neue Tatsachen oder Beweis-
mittel umfasst (§ 49 Auf3StrG), nicht dagegen - wie
hier - neue rechtliche Argumente auf Basis des bereits
in erster Instanz vorgebrachten Tatsachensubstrats.
Ein Verstofl gegen das Neuerungsverbot ist der BWB
daher nicht vorzuwerfen.

[I. Zur ,,Durchfiihrung” eines Zusammenschlusses]

I.1. Zutreffend ist die Auffassung der BWB, dass ein
Zusammenschluss in Form eines Unternehmens-,
Rechts- oder Anteilserwerbs schon dann ,durchge-
fithrt* (§ 17 Abs 1 KartG) wird, wenn der Zusammen-
schlusstatbestand so weit verwirklicht ist, dass er dem
Erwerber die Moglichkeit der wirtschaftlichen Ein-
flussnahme erdffnet; auf den Zeitpunkt der ersten tat-
sichlichen Einflussnahme kommt es in diesem Zusam-
menhang hingegen nicht an.

I.2. Nach § 17 KartG darf ein anmeldebediirftiger
Zusammenschluss erst dann durchgefithrt werden,
wenn die Amtsparteien auf einen Priifungsantrag ver-
zichtet bzw einen solchen Antrag nicht gestellt haben.
Eine Legaldefinition des Begriffs ,,Durchfithrung® ent-
hélt das Gesetz allerdings nicht.

Demgegeniiber definierte der bis 31. 12. 1999 in
Geltung stehende § 42 Abs 1a KartG 1988 einen Zu-
sammenschluss als zustande gekommen, ,,wenn die
wirtschaftliche Einflussmoglichkeit gegeben® war (siehe
dazu auch Kofler-Senoner, Wann gilt ein Zusammen-
schluss als ,,durchgefiihrt“? RAW 2006, 619 [620]).

I.4. In der Literatur vertraten Kock (Kartellgesetzno-
velle 1993: Die neue Zusammenschlusskontrolle, ecolex
1993, 607) und Koppensteiner (Osterreichische und eu-

ropdisches Wettbewerbsrecht® [1997] § 13 Rz 44 und
64) zur alten Rechtslage die Ansicht, mit ,Zustande-
kommen und Durchfithrung“ sei das Herstellen der
wirtschaftlichen Einflussmoglichkeit gemeint. Das Ab-
stellen auf das erste tatsichliche Ausniitzen der wirt-
schaftlichen Einflussmdéglichkeit sei nicht gangbar.

Auch Wessely (Das Recht der Fusionskontrolle und
Medienfusionskontrolle [1995] 121 ff) empfahl, bei an-
meldepflichtigen Zusammenschliissen simtliche Ver-
trage aufschiebend bedingt abzuschlief3en.

Barfufs/Wollmann/Tahedl (Osterreichische Kartell-
recht [1996] 129) hielten dem entgegen, dass man ausge-
hend vom Zweck der Regelung des § 42 Abs 1a KartG
1988 darauf abstellen solle, wann vom beherrschenden
Einfluss, der den Kern des fraglichen Zusammenschlus-
ses ausmache, erstmals in einer die Wettbewerbsverhalt-
nisse berithrenden Weise Gebrauch gemacht werde.

Zum KartG 2005 vertreten Hoffer (KartellG, 200)
und Reidinger/Hartung (Das Osterreichische Kartell-
recht® 204) sowie Krenn (Gun Jumping im Osterreichi-
schen und europiischen Kartellrecht, OZK 2011, 183)
die Auffassung, relevanter Zeitpunkt fiir die Durchfiih-
rung eines Zusammenschlusses sei jener der Erlangung
des wirtschaftlichen Einflusses; nach diesen Autoren
geniigt demnach schon die (rechtliche) Moglichkeit
der Einflussnahme auf die Markttatigkeit des erworbe-
nen Unternehmens.

Urlesberger (in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG
20052 § 17 Rz 5ff), Kofler-Senoner (Wann gilt ein Zu-
sammenschluss als ,,durchgefithrt“? RAW 2006, 622)
und Roper (Das Share Purchase Agreement und der Zeit-
punkt der kartellrechtlichen Durchfithrung, RdAW 2009,
455) vertreten dem gegeniiber, dass auf die tatsichlichen
Handlungen des Erwerbers abzustellen sei, die sich auf
die Marktverhiltnisse auswirken miissten. Das Zusam-
menschlussrecht bezwecke die praventive Kontrolle und
solle insb verhindern, dass durch tatséchliche Handlun-
gen der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
Anderungen der Marktstruktur bewirkt wiirden.

Auch Gugerbauer (KartG* § 17 Rz 8f) meint, dass
das kartellrechtliche Durchfithrungsverbot auf die tat-
sachliche Ausiibung einer Beherrschung abziele, erach-
tet allerdings einen Antrag an das Firmenbuchgericht
vor Ablauf des Durchfithrungsverbots ausdriicklich als
Durchfithrungshandlung.

1.5. Auch im européischen Fusionsrecht darf ein Zu-
sammenschluss nach Art 7 FKVO grundsitzlich weder
vor der Anmeldung noch so lange vollzogen werden, bis
er fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklart
worden ist; auch dieses Verbot ist geldbuflenbewehrt
(Art 14 Abs 21it b FKVO). Der Begriff des Vollzugs wird
auch vom europdischen Gesetzgeber nicht definiert.

Im Schrifttum werden als typische Vollzugshandlun-
gen etwa Einwirkungen auf die Unternehmensfithrung
des Zielunternehmens genannt, aber auch faktische
Vollzugsmafinahmen (etwa durch organisatorische Zu-
sammenfithrung der einzelnen Unternehmen, gemein-
same Geschiftsaktivititen, Abstimmung und Anpas-
sung von Produkten, beim Marketing oder bei Absatzbe-
mithungen). Auch der dingliche Erwerb von Vermé-
gensgegenstinden (etwa bei einem , Asset-Deal) deute
auf Vollzugshandlungen hin. Letztlich konnten auch
strukturelle Mafinahmen (wie die Vermischung der Ver-
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mogensgegenstinde der beteiligten Unternehmen) ge-
gen das Vollzugsverbot verstofien (Bechtold/Bosch/Brin-
ker, EU-Kartellrecht® FKVO Art 7 Rz 5).

Nach Maass (in Langen/Bunte, Kartellrecht!? Art 7
FKVO Rz 10f) umfasse das Vollzugsverbot alle Hand-
lungen, denen das Potential innewohnt, die Kontrolle
iiber ein anderes Unternehmen zu erlangen, sei es in
rechtlicher Weise oder rein tatsichlich. Auf die Absich-
ten der Beteiligten komme es dabei nicht an. Der Erwer-
ber diirfe insb keine strategischen Entscheidungen im
Zielunternehmen treffen, kein Fithrungspersonal bestel-
len oder eigene Mitarbeiter integrieren und den Wettbe-
werb zwischen den Unternehmen nicht einschrinken,
weshalb insb Kundenbeziehungen abgeschirmt bleiben
miissten. Zuldssig seien alle Vorbereitungshandlungen,
die fiir die spatere Durchfithrung des Zusammenschlus-
ses notwendig seien, wie zB notarielle Beurkundungen
oder Griindungsakte. Rein schuldrechtliche Vertragsbe-
ziehungen seien in der Regel kein Vollzug, soweit sie
nicht faktisch dazu fithrten, dass der Erwerber Einfluss
auf die strategischen Entscheidungen nehmen konne.

Auch nach Korber (in Immenga/Mestmdcker, Wett-
bewerbsrecht I° Art 7 FKVO Rz 7 ff) fallen unter Voll-
zug alle tatsichlichen und rechtlichen Handlungen, die
zur Verwirklichung des Zusammenschlusses fithren.
Wihrend blofle Vorbereitungshandlungen erlaubt
seien, sei alles verboten, was sich auf die Marktstruktur
und das Wettbewerbsverhalten auswirke. Die im dt
Rechtsbereich bekannte Abgrenzung zwischen Kausal-
und Erfillungsgeschift konne demnach insoweit
fruchtbar gemacht werden, dass die dingliche Ubertra-
gung des Unternehmens oder der Anteile aufschiebend
bedingt vorgesehen werde. Der nicht unter eine solche
Bedingung gestellte Erwerb einer die Kontrolle be-
griindenden Mehrheit sei aber grundsitzlich eine Voll-
zugshandlung iSd Art 7 FKVO.

Wessely (in Miinchener Kommentar I? Art 7 FKVO
Rz 34) legt dar, dass das Vollzugverbot als abstrakter
Gefdhrdungstatbestand anzusehen sei, dessen Anwen-
dung nicht davon abhénge, ob es im Einzelfall tatsich-
lich zu einer Gefdhrdung der Schutzgiiter komme. Zu
unterscheiden seien vier Fallgruppen von unzuldssigen
Vollzugshandlungen: 1. der Vollzug im juristischen
Sinn, 2. die vorzeitige Unternehmensfithrung im Ziel-
unternehmen, 3. faktische Vollzugsmafinahmen und 4.
unzuldssige Koordination sowie Informationsaus-
tausch. Der Vollzug im rechtlichen Sinn bestehe in
der Herbeifithrung des Kontrollerwerbs entweder
durch Eigentumsiibertragung beim Asset-Deal oder
der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen und Gesell-
schafterrechten beim Anteilskauf. Erfolge der Kon-
trollerwerb in mehreren Teilschritten, seien alle juristi-
schen Teilschritte, die noch nicht zum Kontrollerwerb
fir die betreffenden Anteile und damit verbundenen
Rechte fiihrten, kein Verstofy gegen das Vollzugsver-
bot. Anderes gelte, wenn mit dem fraglichen Teilschritt
bereits ein rechtlicher oder faktischer Einfluss auf die
ZG einhergehe (Rz 47).

Ablasser-Neuhuber (in Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff, Kartellrecht® Art 7 FKVO Rz 5) weist unter Be-
zug auf die Entscheidung der Kommission vom
23.7.2014, IV/M.7184, Marine Harvest/Morpol, Rz 80
darauf hin, dass schon die Erlangung der bloflen Mog-

lichkeit der Kontrollausiibung ausreiche und nicht etwa
durch einen freiwilligen Verzicht auf die Ausiibung der
Stimmrechte verhindert werden konne. Die Kommis-
sion qualifiziere schon die Erlangung der bloflen Mog-
lichkeit der Kontrolle als Vollzugshandlung.

1.6. Der Senat hilt jene Auffassung im Schrifttum fiir
tiberzeugend, die die Durchfithrung eines Zusammen-
schlusses bereits mit der Moglichkeit der Einfluss-
nahme einsetzen lasst. Dafiir spricht vor allem, dass
die Aufthebung der urspriinglichen gesetzlichen Defini-
tion des ,,Zustandekommens“ eines Zusammenschlus-
ses noch im Geltungsbereich des fritheren KartG 1988
aus vollig anderen Griinden als in der Absicht der An-
derung der Rechtslage erfolgt ist (vgl die bei Auer/Urles-
berger, Kartellrecht® 53 abgedruckten EB 1999). Auch
die Mat zu § 17 KartG 2005 (vgl Solé, Das Verfahren
vor dem Kartellgericht 498) lassen diesbeziiglich keinen
Anderungswillen des Gesetzgebers erkennen. Auch
sprechen der Zweck des Durchfithrungsverbots (die
Wirksambkeit der praventiven Fusionskontrolle zu ge-
wihrleisten und vollendete Tatsachen zu verhindern,
die bei einer spiteren Untersagungsentscheidung nur
schwer riickgdngig zu machen sind) sowie der Gleich-
klang mit der praktisch einheitlichen Sichtweise im eu-
ropéischen Rechtsbereich fiir diesen Standpunkt.

Richtig ist zwar, dass das osterr Durchfiihrungsver-
bot keine dem Art 7 Abs 2 und 3 FKVO vergleichbaren
Ausnahmen vom Durchfithrungsverbot kennt; diese
fehlende Vorsorge fiir Ausnahmefille kann aber in Ab-
wigung mit den Gegenargumenten nicht dazu fithren,
dass in siamtlichen Zusammenschlussfillen der Zweck
der Regelung in den Hintergrund gedringt wird.

Die von der AG ins Treffen gefithrte Entscheidung
des KG zu 29 Kt 52/13 fithrt schon deshalb zu keinem
anderen Ergebnis, weil Gegenstand dieser Entschei-
dung offensichtlich eine zuvor ausgehandelte Geld-
bufle fiir den unstrittigen Verstofy gegen das Durch-
fuhrungsverbot war und daher dort die Frage, ob die-
sem Verbot allenfalls auch bereits zu einem fritheren
Zeitpunkt zuwidergehandelt wurde, nicht beantwortet
werden musste.

Ahnliches gilt auch fiir die Entscheidung des KG zu
25 Kt 257, 367/99: Auch dort war es bereits zu fakti-
schen Durchfithrungshandlungen gekommen, sodass
der (unter Bezug auf Barfufs/ Wollmann/Tahedl, Oster-
reichische Kartellrecht 129) aufgenommene Hinweis,
dass (erst) dadurch die Durchfithrung des Zusammen-
schlusses eingetreten sei, letztlich obiter erfolgt ist, weil
ein Verstof} allein durch die Moglichkeit der Einfluss-
nahme nicht mehr beurteilt werden musste.

1.7. Als Zwischenergebnis ist demnach festzuhal-
ten, dass die AG dadurch gegen das Durchfithrungs-
verbot des § 17 Abs 1 KartG 2005 verstofien hat, dass
sie die Annahme ihres Ubernahmeangebots durch die
S nicht sofort nach Kenntnis der Annahmeerkldrung
als Zusammenschlussvorhaben bei der BWB angemel-
det hat (§ 10 KartG 2005).

[II. Zur Strafwirdigkeit des Verhaltens]

Dem KG ist allerdings darin zuzustimmen, dass kein
»strafwiirdiges Verhalten® vorliegt.

Il.1. Die Geldbufle nach der KartGNov 2002 ist
nach ihrem Zweck und ihrer Wirkung eine Sanktion

[2018]

Der Zeitpunkt der Zusammenschluss-Durchfiihrung

247



OBl

mit strafrechtsahnlichem Charakter. Von der Ver-
hingung einer Geldbufle ist daher - in Analogie zu
§ 42 StGB (nunmehr § 191 Abs 1 StPO) und § 21
Abs 1 VStG - abzusehen, wenn das Verschulden
des Betroffenen geringfiigig ist und die Folgen der
Ubertretung unbedeutend sind (16 Ok 52/05) und
eine Bestrafung weder aus spezial- noch aus general-
praventiven Griinden erforderlich ist (RIS-Justiz
RS0120560).

I.2. Nach dem festgestellten Sachverhalt bestand
hier im Zeitpunkt der Abgabe des Ubernahmeangebots
durch die AG schon im Hinblick auf die Umsatz-
schwellen keine Notwendigkeit, ihr Offert unter die
Bedingung einer kartellrechtlichen Erlaubnis zu stel-
len. Von der tatsichlichen Annahme des Angebots
durch die Verkéduferin rund ein Jahr spiter wurde die
AG erst unmittelbar vor dem Formalakt informiert
und hatte daher kaum Vorbereitungs- und Reaktions-
zeit. Die Anmeldung zum Firmenbuch wurde dariiber
hinaus von den Rechtsvertretern der Verkduferin be-
trieben und war daher fiir die AG nicht unmittelbar
zeitlich kontrollierbar. Dazu kommt, dass es zeitauf-
wendiger Nachforschungen bedurfte, ob das Zusam-
menschlussvorhaben in Bezug auf die erreichten Um-
satzschwellen iiberhaupt anmeldepflichtig war (vgl zu-
dem zur Anmeldebediirftigkeit im Hinblick auf den
Kontrollwechsel auch 16 Ok 7/07), was insgesamt dazu
fithrte, dass die Anmeldung erst rund sechs Wochen
nach dem Zugang der Annahmeerkldrung und etwa
zwei Wochen nach der Eintragung der Anderung im
Firmenbuch erfolgte.

Anmerkung:

In der vorliegenden Entscheidung finden sich zwei we-
sentliche Elemente. Das erste ist eine schon lange er-
wartete und wichtige Klarstellung. Das KOG hat nun
endgiiltig festgestellt, dass schon das Erlangen einer
entsprechenden rechtlichen oder wirtschaftlichen Ein-
flussmoglichkeit auf ein Unternehmen einen Zusam-
menschlusstatbestand darstellt und nicht erst die tat-
sichliche Austibung von sich daraus ergebenden Rech-
ten. Das ist bisher in der Literatur unterschiedlich dis-
kutiert worden.

Im vorliegenden Fall ging es um den Erwerb von Ge-
sellschaftsanteilen — schon dieser ist damit ausschlagge-
bend und nicht erst die Ausiibung der Gesellschafter-
rechte (zB durch einen Gesellschafterbeschluss). Das ist
auch insofern konsequent, als ansonsten die Zielgesell-
schaft zwischen dem Erwerb der Anteile durch den
neuen Eigentiimer und der tatsdchlichen Austibung
der Einflussrechte zusammenschlussrechtlich nieman-
dem zuzuordnen wire (der Verduflerer besitzt die An-
teile nicht mehr und der Erwerber hitte die Rechte aus
diesen noch nicht ausgeiibt)! Es ist erfreulich, hier nun
eine klare Aussage des KOG zu haben.

Der zweite nicht unwesentliche Punkt in dieser Ent-
scheidung ist, dass das KOG fir die Frage, ob tiber-
haupt eine Geldbufle zu verhdngen ist (dh nicht nur
fiir die Bestimmung der Hohe der Geldbufie), die Straf-
wiirdigkeit des Verhaltens heranzieht. Zumal in die-
sem besonderen Fall kumulativ mehrere Komponen-

Dazu kommt, dass die AG im Hinblick auf die un-
klare Rechtslage freiwillig und ausdriicklich darauf ver-
zichtet hat, vor der Freigabe des Zusammenschlussvor-
habens eine (den neuen Beteiligungsverhaltnissen ent-
sprechende) Einflussnahme auf die ZG auszuiiben.
Schliefllich war der Zusammenschluss im Ergebnis
wirtschaftlich von so untergeordneter Relevanz, dass
er von beiden Amtsparteien ohne Weiteres ,,durchge-
winkt“ wurde. Angesichts dieser besonderen Um-
stinde des Einzellfalls ist das Verschulden der AG als
duflerst gering einzustufen, die Folgen der nur gering-
fiigig verspateten Anmeldung fallen nicht ins Gewicht,
und es besteht daher aus spezialpraventiver Sicht kei-
nerlei Notwendigkeit einer Geldbufie.

I1.3. Richtig verweist die BWB darauf, dass Verstofie
gegen das Kartellrecht nach der Rsp des Senats keine
»Kavaliersdelikte“ sind; daran ist aus generalpriventi-
ven Griinden auch ausdriicklich festzuhalten.

In den dazu ergangenen Entscheidungen bestand
allerdings eindeutige Anmeldepflicht eines internatio-
nalen Zusammenschlusses auch in Osterreich und spe-
zifische kartellrechtliche Beratung (16 Ok 2/13), bzw
wurde (trotz ausdriicklicher Zusage gegeniiber der
BWB) monatelang keine Anmeldung eines bereits
Jahre zuvor erfolgten Zusammenschlusses durchge-
fithrt, sondern erst unter dem Druck eines Geldbuflen-
antrags (16 Ok 3/15z). Von vergleichbaren Umstén-
den ist der hier zu beurteilende Sachverhalt allerdings
weit entfernt, weshalb nach den hier gegebenen beson-
deren Umsténden des Einzelfalls die Verhangung einer
Geldbufle nicht erforderlich ist.

ten zusammengekommen sind, die die Strafwiirdigkeit
als dufSerst gering erscheinen lassen, hat das KOG von
der Verhiangung einer Geldbufle zur Génze abgesehen.
Das ist angesichts des strafrechtsahnlichen Charakters
von kartellrechtlichen Geldbuflen durchaus nachvoll-
ziehbar, wenn auch nach der bisherigen Rsp nicht
selbstverstandlich. In der Vergangenheit hatte man
oft das Gefiihl, dass die Vorwerfbarkeit von kartell-
rechtswidrigem Verhalten quasi bei jedem Verstof$ an-
genommen wurde. Oft wurde in der Judikatur festge-
halten, dass Unternehmen eben entsprechend dispo-
nieren miissten und daher nicht vorbringen konnten,
dass sie die betreffenden kartellrechtlichen Regeln
nicht gekannt hitten. Es wurde daher tblicherweise
zumindest Fahrldssigkeit vermutet.?

An der vorliegenden Entscheidung ist weiters nicht
nur interessant, dass der Verschuldensgrad auch ein-
mal Null sein kann, sondern dass dazu auch mafigeb-
lich die Nichtausiibung der Einflussrechte beigetragen
hat. Sozusagen tiber diesen Umweg hat daher die Ar-
gumentation der AG doch gefruchtet. Zumal die Geld-
bufle die wesentliche Sanktion im Falle eines Verstofies
gegen das Durchfithrungsverbot darstellt, ist damit fiir
die beteiligten Unternehmen viel gewonnen.

Die zweite kartellrechtliche Konsequenz einer Beja-
hung des Verstofes gegen das Durchfithrungsverbot —

1) Siehe etwa KOG 27. 6. 2013, 16 Ok 2/13, wo Kenntnisse der Zu-
sammenschlusskontrolle von einem weltweit tatigen Unternehmen
vorausgesetzt wurden.
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namentlich, dass gem § 17 Abs 3 KartG eine Unwirk-
samkeit der verstoflenden Vertrdge vorgesehen ist
(» Vertrdge sind unwirksam, soweit sie dem Durchfiih-
rungsverbot widersprechen®) - wiére in diesem konkreten
Fall ohnedies durch die nachtréglich durchgefiihrte An-
meldung abgefedert. Denn nach der wohl richtigen Li-
teraturmeinung handelt es sich hierbei nur um eine
»schwebende Unwirksambkeit®, die durch die nachtrég-
liche Freigabe des Zusammenschlusses ex tunc weg-
fallt.?

Ein zusitzliches Thema, das vom KG erwihnt
wurde, ist, dass die iibernehmende Gesellschaft bereits
vor Erwerb der zusitzlichen Gesellschaftsanteile ge-
wisse Einflussrechte tiber die ZG gehabt habe. Die AG
hatte das ,,negative“ Kontrolle genannt und das KG da-
her erwogen (aber nicht weiter ausgefiihrt), ob bei ei-
nem Wechsel von negativer zu positiver Kontrolle
tiberhaupt ein neuer Zusammenschlusstatbestand vor-
liegen wiirde. Dem ist entgegenzuhalten, dass negative
Kontrolle nach der klassischen Auslegung dieses Be-
griffs in einem Zwei-Gesellschafterverhaltnis, wie in
diesem Fall, rein konzeptuell keinen Platz hat.?) In einer
solchen Konstellation ist nur entweder gemeinsame
Kontrolle oder (positive) alleinige Kontrolle denkbar.

Das KOG hat sich daher in zutreffender Weise mit
diesem Argument nicht weiter auseinandergesetzt, zu-
mal es offensichtlich annahm, dass hier der Erwerber
urspriinglich entweder keine, alleinige oder aber nur
gemeinsame Kontrolle besafi.

Es sei jedoch angemerkt, dass auch im Fall des Vor-
liegens von negativer Kontrolle eine Verstirkung der-
selben zu positiver Kontrolle wohl tatsidchlich keinen
zusitzlichen Zusammenschlusstatbestand darstellen
wiirde. Denn nach der bisherigen Praxis wird lediglich
zwischen keiner Kontrolle, gemeinsamer Kontrolle
oder alleiniger Kontrolle unterschieden. Hier eine zu-
satzliche Differenzierung zwischen alleiniger negativer
Kontrolle und alleiniger positiver Kontrolle anzuneh-
men, wire wohl auch in Hinsicht auf die taxativ aufge-
zéahlten Zusammenschlusskategorien des KartG prob-
lematisch. Dort und auch in der FKVO ist eine derar-
tige Unterscheidung nicht vorgesehen. Gegen die Ein-

fithrung eines neuen Zusammenschlusstatbestands
aufgrund der ,Qualitdat® der alleinigen Kontrolle
spricht auch, dass in der Judikatur schon vor lingerer
Zeit festgehalten wurde, dass bei blofler Minderheits-
beteiligung tiber eine Gesellschaft (zB aufgrund ver-
traglicher Regelungen) bereits alleinige Kontrolle be-
stehen kann und die spétere Erh6hung der Beteiligung
auf iber 50% oder auf 100% keinen neuen Zusammen-
schlusstatbestand mehr darstellt.¥ Das ist auch die
richtige Auffassung, da man ansonsten zu einer Viel-
zahl von sehr schwer abgrenzbaren Zusammenschluss-
tatbestinden kdme. Die wohl zutreffende Auffassung
ist somit, dass zwischen negativer und positiver allei-
niger Kontrolle hier nicht weiter zu differenzieren ist.

Insgesamt bringt die Entscheidung daher einerseits
eine erfreuliche Entwicklung iSd Rechtssicherheit. Fiir
betroffene Unternehmen bedeutet das allerdings in Zu-
kunft groflere Vorsicht, da nun endgiltig klar ist, dass
bereits der Erwerb der Kontroll- bzw Einflussmoglich-
keit erst nach der zusammenschlussrechtlichen Frei-
gabe erfolgen darf.

Raoul Hoffer, Rechtsanwalt,
BINDER GROSSWANG Rechtsanwélte GmbH, Wien

2) Siehe Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG? (2016)
§ 17 Rz 31; Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle
(1995) 118; Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht® (2017) 65. Dies
steht wiederum in Einklang mit der Konzeption der FKVO, deren
Art 7 Abs 4 schwebende Unwirksamkeit bis zur Genehmigung indi-
ziert (,Die Wirksamkeit ist [von einer Freigabe] abhdngig”), siehe
Swoboda, Eine Reminiszenz zur FKVO 2004, ZfRV 2016, 87.
Negative Kontrolle wére gegeben, wenn ein einzelner Gesellschafter
zwar Beschllsse seiner weiteren Minderheitsgesellschafter blockie-
ren, jedoch alleine keine geschéaftlichen Entscheidungen im Unter-
nehmen féllen kann. Das klassische Beispiel ist ein Beteiligungsver-
héltnis von 50% zu 25% zu 25%, wobei dann der 50% Gesellschaf-
ter negative Kontrolle hatte. Im Fall von zwei Gesellschaftern handelt
es sich bei einer gegenseitigen Vetomaoglichkeit (typisch bei 50% zu
50%) aber um gemeinsame Kontrolle. Vgl zu den einzelnen Beherr-
schungsgraden Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG?
§ 7 Rz 80ff.

Vgl etwa KOG 30. 5. 2005, 16 Ok 16/04, Brauerei Schladming, wo
eine Erhdhung der Beteiligung von 33% auf 90% des Stammkapi-
tals nach durch Vertrage bestehender alleiniger Kontrolle keinen
neuerlichen Zusammenschluss begriindete.
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