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Hoffer/Lehr, Durchfihrungsverbot

Auch ist eine sorgfiltige Begriindung der Vorgaben an den
Vertrieb empfehlenswert. Mehr als 90 % der Preisvergleichs-
maschinen haben bereits MaBnahmen zur Verbesserung der
Qualitit und des Images der Produkte unternommen.*

VI. Ausblick

Der Fall ASICS passt zur aktuellen Diskussion {iber die Aus-
gestaltung des Europidischen Digitalen Binnenmarkts. Der
BGH beschiftigt sich zum ersten Mal mit den Voraussetzun-
gen der Zulissigkeit von Pauschalverboten der Nutzung von
Preisvergleichsmaschinen im selektiven Vertriebssystem. Ein
Per-se-Verbot stellt eine Kernbeschrankung wegen Beschrin-
kung zumindest des passiven Verkaufs dar.

Zugleich belisst die Entscheidung Spielrdume fiir den Schutz
legitimer Interessen der Hersteller. Zulissig sind Beschrin-
kungen zur Wahrung der Qualitit bzw. des Markenimages
ihrer Produkte, soweit diese an qualitative Kriterien ge-
kniipft sind. Wie solche qualitativen Anforderungen aus-
gestaltet werden konnen und inwiefern diese Grundsitze
auch auf andere Vertriebsformen (wie den Alleinvertrieb)
Anwendung finden, bleibt abzuwarten.

Die Diskussion um Onlinebeschrankungen im Selektivver-
trieb ist jedoch nicht beendet. Die britische Kartellbehérde
CMA hat bereits im September 2017 einen Abschlussbericht
zu ihrer Studie zu Preisvergleichsmaschinen erlassen.*¢ Darin
hat die Behorde angedeutet, dass Preisvergleichsportale zwar
generell positive Auswirkungen auf den Wettbewerb haben
konnen, jedoch einzelne Vertragsbestimmungen der Portale
mit den Anbietern, insbesondere Bestpreisklauseln, kartell-
rechtlich problematisch sein konnen. Zeitgleich hat die Be-
hérde Ermittlungen gegen ein Preisvergleichsportal im Ver-

sicherungswesen aufgenommen, welches durch seine Vertra-
ge mit Versicherern zu erhéhten Priamien fiir Wohnungsver-
sicherungen gefiihrt haben konnte.#’ In einem anderen Fall
vor der CMA stellten sich nach Beschwerde des Autoportals
carwow gegen BMW ihnliche Fragen zur Zuldssigkeit der
Beschriankung von Preisvergleichsmaschinen. BMW gab aber
vor der Einleitung eines Verfahrens die Beschriankung von
Preisvergleichsmaschinen auf.*®

Aktuell miissen sich wegen Beschrinkung der Nutzung von
Onlineplattformen auch Kosmetikhersteller wie L’Oreal vor
dem High Court* sowie Caudalie vor der belgischen Kartell-
behorde® verantworten.

In Deutschland hat das BKartA im Oktober 2017 eine Sek-
toruntersuchung ,,Vergleichsportale“ im Internet gestartet.>!
Hinsichtlich Vorgaben der Hersteller zur Online-Werbung
kénnte zudem die neu eingeleitete Sektoruntersuchung des
BKartA neue Aufschliisse geben.>? [}

45 Kommission, Commission Staff Working Document, a.a. O.Rn. 540.

46 CMA, Abschlussbericht v. 26.9.2017, “Digital comparison tools mar-
ket study™, abrufbar unter: https:/assets.publishing.service.gov.uk/me-
dia/59c93546e5274a77468120d6/digital-comparison-tools-market-
study-final-report.pdf (Stand: 16.5.2018).

47 CMA, Pressemitteilung v. 26.9.2017, “Price comparison website: use
of most favoured nation clauses”.

48 CMA, Pressemitteilung v. 24.1.2017, “BMW changes policy on car
comparison websites following CMA action”.

49 MLex, Pressemitteilung v. 15.3.2018, “L’Oreal faces competition law-
suit form UK online retailer“, Az. CP-2018-000010.

50 MLex, Pressemitteilung v. 16.3.2018, “Caudalie faces Belgian antitrust
probe over selective distribution of cosmetics*.

51 BKartA, Pressemitteilung v. 24.10.2017, ,,Bundeskartellamt startet Un-
tersuchung von Vergleichsportalen®.

52 BKartA, Pressemitteilung v. 1.2.2018, ,,Bundeskartellamt startet Unter-
suchung der Markeverhaltnisse bei Online-Werbung®.

Kurze Beitrage

Dr. Raoul Hoffer, LL.M, und Mag. Leo Alexander Lehr, LL. M. BSc, Wien*

Zum Durchfiihrungsverbot in Osterreich — Welcher Zeitpunkt ist
maBgeblich?

- Anmerkung zur Entscheidung des OGH vom 7.12.2017 -

Gegenstand der vorliegenden Entscheidung des dsterrei-
chischen Obersten Gerichtshofs als Kartellobergericht
(,KOG") ist die Reichweite des Durchfihrungsverbotes, kon-
kret der Zeitpunkt der Durchfihrungshandlung. Das KOG
fuhrt dabei durch eine Vielzahl an Meinungen in der Litera-
tur und befasst sich zentral mit den beiden Thematiken
Durchfiihrungsverbot und Strafwirdigkeit des Verhaltens
im Kartellrecht. Es wird dabei ein Punkt prazisiert, der in der
Vergangenheit bereits im Mittelpunkt zahlreicher juristi-
scher Diskussionen stand: Ab wann genau gilt ein Zusam-
menschluss als durchgefihrt?

. Einleitung

Mit der vorliegenden Entscheidung beendet der Osterrei-
chische Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht (KOG)
die (bisher vor allem in der Literatur intensiv gefiihrte) Dis-
kussion betreffend den Zeitpunkt der Durchfiihrung eines

Zusammenschlusses.! Werden die gesetzlich vorgegebenen
Umsatzschwellen erreicht, miissen Zusammenschliisse in
Osterreich verpflichtend bei der Bundeswettbewerbsbehorde
(BWB) angemeldet und gepriift werden. Das Durchfiihrungs-
verbot gem. § 17 KartG verbietet die Durchfithrung vor
Freigabe des Zusammenschlusses bzw. vor Verzicht der
Amtsparteien auf einen Priifungsantrag.?

Es stellt sich in der Praxis die Frage, ab welchem Zeitpunke
ein Zusammenschluss als durchgefiihrt gilt, um als Betroffe-
ner verbotene vorzeitige Mafinahmen (sog. ,,gun jumping®)

*  Dr. Raoul Hoffer ist Partner, Mag. Leo Alexander Lebr Rechtsanwalt-
sanwirter bei Binder Grosswang Rechtsanwalte GmbH in Wien.

1 KOG, Beschl. v. 7.12.2017, 16 Ok 2/17f., NZKart 2018, 242. Im
Folgenden beziehen sich alle Randnummern chne weitere Angabe auf
diese Entscheidung.

2 Siehe Hoffer/Barbist, Das neue Kartellrecht, 3. Aufl, 2017, § 17
KartG.
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zu vermeiden. In dieser Entscheidung behandelt das KOG
einen Verstof§ gegen das Durchfithrungsverbot und in der
Folge die Frage, ob diesbeziiglich ein Buffgeld aufzuerlegen
ist. In der rechtlichen Beurteilung wird dabei umfassend auf
die Meinungen in Literatur und Judikatur zum Thema, ob
bereits der Erwerb einer (beherrschenden) Einflussmoglich-
keit oder erst die Ausiibung des Einflusses als Durchfithrung
des Zusammenschlusses zu betrachten ist, eingegangen.

Die Frage, welche Mafsnahmen ,,gun jumping“ darstellen,
ist aktuell auch im Fokus der Europiischen Kommission
(EK) sowie einer Vielzahl nationaler Wettbewerbsbehorden.
In letzter Zeit wurden vom Europdischen Gericht (EuG)
bzw. dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) unter anderem
die Fille Marine Harvest® und Electrabel* in diesem Zusam-
menhang behandelt, und durch die EK eine Geldbufle von €
124,5 Millionen gegen Altice’ wegen der verfrithten Durch-
fihrung eines Zusammenschlusses verhingt.

Il. Sachverhalt

Die beiden osterreichischen Gesellschaften T und S waren
bis Oktober 2014 jeweils 50%ige Gesellschafter der Zielge-
sellschaft. Aufgrund uefgreifender wirtschaftlicher Probleme
der S im Jahr 2013 willigte T ein, fiir die iibrigen Anteile ein
verbindliches Kaufangebot mit Bindungsdauer bis April
2015 zu legen, welches S jederzeit annehmen konnte. Zu
jener Zeit wurde eine Uberschreitung der relevanten zusam-
menschlussrechtlichen Umsatzschwellen zwischen den Par-
teien nicht diskutiert oder erwigt.

Schon zum Zeitpunkt dieses Vertragsschlusses war T durch
die gesellschaftsvertragliche Ausgestaltung in der Lage die
Entscheidungsfindung innerhalb der gemeinsamen Gesell-
schaft zu beeinflussen und das Tagesgeschift in gewissem
Umfang zu bestimmen, auch gegen den Willen der Mitgesell-
schafterin. Unter anderem, durch ein vertraglich gesichertes
Dirimierungsrecht bei Gesellschafterbeschliissen, die mit ein-
facher Mehrheit gefasst werden miissen, sowie im Aufsichts-
rat. Weiters war der Geschiftsfithrer von T in Personalunion
Geschiftsfithrer der Zielgesellschaft.

Im Oktober 2014 entschloss sich S schliefSlich das Kaufan-
gebot (Diktion in der Entscheidung: ,,Ubernahmeangebot)
anzunehmen, die schriftliche Annahmeerklirung wurde T
zeitnah zugestellt. Gleichzeitig bereitete S von sich aus einen
Antrag auf Gesellschafterinderung im Firmenbuch des Han-
delsgerichts Wien vor. Am 6.11.2014 wurde dieser Antrag
vom Geschiftsfilhrer von T (und gleichzeitig der Zielgesell-
schaft) unterzeichnet und anschlieffend eingebracht.

Erst am 26.11.2014 begann die Erwerberin T mit der kartell-
rechtlichen Priifung und der Vorbereitung einer Anmeldung
bei der BWB, unter Einbezichung und Mithilfe der M&A-
Abteilung ihrer deutschen Konzernmutter. Dabei mussten,
unter anderem, die Umsitze aufereuropdischer Konzern-
unternehmen mit Osterreichischen Gesellschaften mitein-
berechnet werden, was sich scheinbar als dufSerst aufwindig
erwies.

Am 9.12.2014 wurde schlieflich die Zusammenschluss-
anmeldung hinsichtlich des Erwerbs bei der BWB einge-
bracht. Dass die mafSgeblichen Umsatzschwellen gem. § 9
Abs. 1 KartG iiberschritten wurden, sei dabei erst kurz vor
Fertigstellung in Erfahrung gebracht worden. Es wurde in
weiterer Folge von den Amtsparteien kein Priifungsantrag
vor dem Kartellgericht (KG) gestellt und somit der Zusam-
menschluss freigegeben.

Wihrend des gesamten Zeitraums, von der Annahmeerkla-
rung des Kaufangebots bis zur kartellrechtlichen Freigabe
wurden von T keinerlei Mafinahmen gesetzt, durch die sie ihre
beherrschenden Kontrollrechte tatsdchlich ausgeiibt hatte.

Die BWB beantragte jedoch nach Beendigung des Zusam-
menschlussverfahrens eine Geldbufse gegen T aufgrund der
Durchfithrung des Zusammenschlusses durch Vornahme ei-
ner Firmenbucheintragung vor Wegfall des Durchfiihrungs-
verbotes gem. § 17 KartG.

Ill. Verfahren vor dem KG

Nach Argumentation der BWB sei der Zusammenschluss
bereits mit der Annahme des Ubernahmeangebots durch S
am 23.10.2014 oder, in eventu, mit der Zustellung der An-
nahmeerkldrung an die Antragsgegnerin wenige Tage spater
zustande gekommen. Durch die Vornahme einer Firmen-
bucheintragung zur Anderung der Gesellschafterverhiltnis-
se, auch wenn diese nur deklarativ wirke, sei dieser Zusam-
menschluss durchgefithrt und somit gegen das Durchfiih-
rungsverbot gem. § 17 KartG verstoflen worden.

T argumentierte hingegen es sei entscheidend, ob die Wett-
bewerbsverhiltnisse auf dem relevanten Markt tatsichlich
beeinflusst worden seien oder die betreffende Handlung zu-
mindest dazu geeignet gewesen sei. Dies wire nicht der Fall,
solange die neuen Stimmrechte nicht tatsdchlich ausgeiibt
wiirden. Dariiber hinaus sei der Firmenbucheintrag lediglich
deklarativ und hdnge nicht direkt mit dem Eigentum am
Geschiftsanteil ‘zusammen. Schlussendlich liege auch gar
kein neuer Zusammenschlusstatbestand vor, da T bereits vor
der Ubernahme der restlichen Gesellschaftsanteile ,,negative
Kontrolle“ iiber die Zielgesellschaft gehabt hitte, da sie
strategische Entscheidungen des anderen Gesellschafters ver-
hindern habe kénnen.

Das KG wies den GeldbufSenantrag daraufhin ab. Es besti-
tigte die Ansicht, dass der Eintrag ins Firmenbuch iiber die
Gesellschafterverhiltnisse blof§ deklarativ sei und iiberdies
die Antragsgegnerin ihre Stimmrechte bis zum Ende des
Durchfithrungsverbotes nicht ausgeiibt habe. Deshalb sei
keine verfrithte Durchfithrungshandlung gesetzt worden.
Uberdies mangle es generell an ,Strafbarkeit® wegen der
Kiirze des Verstofles, des mangelnden groben Verschuldens
und der fehlenden Bereicherung der Antragsgegnerin. Auch
die verspitete Anmeldung aus eigener Initiative wurde der
Antragsgegnerin positiv angerechnet. Das KG liefs offen, ob
der Wechsel von negativer auf positive Kontrolle {iberhaupt
einen anmeldepflichtigen Zusammenschluss darstellen kon-
ne.

Die BWB erhob Rekurs gegen diesen Beschluss.

IV. Exkurs: Bisheriger Meinungsstand und frithere
Rechtsprechung zum Durchfiihrungszeitpunkti. S.v.
§ 17 KartG

Nach § 17 KartG darf ein anmeldebediirftiger Zusammen-
schluss erst durchgefithrt werden, wenn die Amtsparteien
innerhalb der gesetzlichen Frist® keinen Priifungsantrag ge-
stellt oder auf einen solchen verzichtet haben. Das Gesetz
enthilt jedoch weder eine nihere Legaldefinition der

EuG, Urt. v. 26.10.2017, T-704/14 — Marine Harvest/Kommission.
EuGH, Urt. v. 3.7.2014, C-84/13 P - Electrabel/Kommission.
Kommission, 24.4.2018, IP/18/3522 - Altice.

Vier Wochen bzw. sechs Wochen nach § 11 (1a) KartG, wenn dies der
Anmelder begehrt.

A bW
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»Durchfithrung® noch kldrt es, zu welchem Zeitpunkt eine
solche eintritt. Um genau diesen Zeitpunkt hat sich in der
osterreichischen Lehre in der Vergangenheit eine umfangrei-
che Diskussion entwickelt.” Ausgelost wurde diese durch
punktuelle Entscheidungen des KG, die einigen Interpretati-
onsspielraum offenliefen.

Ein Teil der Literatur vertrat bisher ~ hauptsichlich unter
Verweis auf zwei friihere Entscheidungen des KG8 - den
Standpunkt, dass das Konzept der Durchfithrung sehr eng
auszulegen sei und erst ,die tatsichliche Ausiibung einer
Einflussmaéglichkeit* als solche zu qualifizieren sei.? In der
sonstigen Judikatur fand diese Rechtsprechung jedoch keine
zusitzliche Bestdtigung.

Ein anderer Teil der Literatur vertrat im Gegensatz dazu die
Ansicht, dass bereits jene MaBnahme, die dem Erwerber eine
entsprechende rechtliche oder wirtschaftliche Einflussmog-
lichkeit eroffnet, als Durchfihrungshandlung zu betrachten
sei.!® Auf den Zeitpunkt der ersten tatsichlichen Einfluss-
nahme aufgrund dieser Position komme es somit nicht an.
Begriindet wird dies unter anderem damit, dass § 7 Abs. 1Z
3 KartG bereits den Erwerb von 25% oder 50% der Anteile
einer Gesellschaft als Zusammenschlusstatbestand ansieht
ohne eine Beriicksichtigung etwaiger Ausiibung dieser
Stimmrechte. Weiters spreche die Auslegung des Durchfiih-
rungsverbotes auf européischer Ebene ebenfalls fiir die zwei-
te Ansicht.!!

V. Entscheidung des KOG

Das KOG wies zwar den Rekurs ab, der Senat bestitigte
jedoch in seinen Ausfiihrungen die Auffassung, dass ein Zu-
sammenschluss bereits ,durchgefiihrt® i.S.v. § 17 KartG
wird, sobald der Erwerber die Moglichkeit der wirtschaftli-
chen Einflussnahme besitzt. Es komme nicht erst auf den
Zeitpunkt der tatsdchlichen Einflussnahme an.'?

Es wird vom KOG zuerst durch die betrachtliche Anzahl an
(teils kontrdren) Meinungen in der Literatur gefiihre (s.
oben)."® Danach wird auch das europiische Zusammen-
schlussrecht zur Interpretation herangezogen, da das Voll-
zugsverbot im Rahmen der FKVQ' dem osterreichischen
Durchfithrungsverbot in vielen Bereichen gleicht.!S Ins-
gesamt gilt in der europdischen wettbewerbsrechtlichen Lite-
ratur jedoch die nahezu einheitliche Sichtweise, dass bereits
die Erlangung der bloffen Méglichkeit der Kontrolle als Voll-
zugshandlung gilt.'

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass der Begriff
» Vollzug/Durchfiihrung” in der FKVO selbst ebenso wenig
definiert wird wie im ost. KartG.!” Dennoch werden aber
von der Europiischen Kommission teils schon der Erwerb
von Minderheitsanteilen oder bestimmte frithzeitig verein-
barte vertragliche Kontrollrechte als mégliche Vollzugshand-
lungen gewertet, ohne dass dadurch Kontrolle tatsichlich
ausgeiibt wird.!® Das Vollzugsverbot der FKVO wurde da-
mit bisher extensiv ausgelegt.'?

Das KOG lisst in weiterer Folge auch den Einwand nicht
gelten, dass im Osterreichischen Zusammenschlussrecht - im
Gegensatz zur Freistellungsmoglichkeit durch die EK in
Art 7 Abs 2, 3 FKVO — keine Ausnahme vom Durchfiih-
rungsverbot vor Freigabe méglich ist und deshalb eine weni-
ger strenge Auslegung des gesetzlichen Durchfithrungsbegrif-
fes geboten sei.?!

Das KOG stellt somit fest, dass T im vorliegenden Fall sehr
wohl gegen das Durchfithrungsverbot verstofien habe, da
diese nicht sofort nach Kenntnis der Annahmeerklirung das
Zusammenschlussvorhaben bei der BWB angemeldet habe.
Auf das Vorbringen, dass bereits vor dem beschriebenen
Sachverhalt ,negative Kontrolle* von T iiber die Zielgesell-
schaft vorgelegen habe, geht das KOG nicht ein.

Das KOG stimmt jedoch dem Erstgericht insoweit zu, dass
kein , strafwiirdiges“ Verhalten vorliege. Zumal die Geldbu-
e eine Sanktion mit strafrechtsihnlichem Charakter sei,
miissten hier § 42 StGB (nunmehr § 191 StPO) und § 21
VStG aus dem (Verwaltungs-)Strafrecht analog angewandt
werden.”? Gemifs diesen Regelungen sei von einer Strafe
abzusehen, wenn das Verschulden geringfiigig sei, die Folgen
einer Ubertretung unbedeutend seien und eine Bestrafung
weder aus spezial- noch generalpriventiven Griinden not-
wendig sei.?

Die Antragsgegnerin habe zum Zeitpunkt der Legung des
Ubernahmeangebots noch nicht vom Uberschreiten der Um-
satzschwelle ausgehen kénnen, und weiters nach dessen An-
nahme kaum Vorbereitungs- und Reaktionszeit gehabt. Sie
habe die Anmeldung zum Firmenbuch auch nicht kontrollie-
ren konnen und dariiber hinaus in der darauffolgenden Zeit
keinen Einfluss auf die Zielgesellschaft ausgeiibt. Der Zusam-
menschluss sei auch in Folge von der BWB ,,durchgewunken
worden, da er von untergeordneter wirtschaftlicher Relevanz
gewesen sei. Das KOG hilt ausdriicklich fest, dass VerstofSe
gegen das Kartellrecht keinesfalls ,Kavaliersdelikee® seien,
jedoch bestehe in casu aufgrund des Verhaltens der T keine
spezialpriventive Notwendigkeit einer GeldbufSe.*

VI. Wiirdigung

Gerade aufgrund der derzeit auf vielen Ebenen erfolgenden
Diskussion betreffend das Durchfiihrungsverbot,® ist die

7 Vgl im Detail Krenn, Gun Jumping im osterreichischen und europai-
schen Kartellrecht, OZK 2011, 187.

8 KG, Entsch. v. 12.12.1999, 25 Kt 257, 367/99 sowie KG, Entsch. v.
19.6.2013, 29 Kt 52/13.

9  Siehe Urlesberger, in Petsche/Urlesberger/Vartian, 2. Aufl., § 17 KantG
Rn 7; oder auch Gugerbauer, KartG, 3. Aufl., § 17 Rn 8f.

10 Etwa Hoffer, Kartellgesetz, 200 f.; Krenn, 187 f£.; oder Reidlinger/Har-
tung, Das osterreichische Kartellrecht, 3. Aufl., 204.

11 Krenn, 188.

12 Rn 1.

13 Rnl4.

14 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (,Fusionskon-
trollverordnung®), ABL. L 24 vom 29.1.2004.

15 RnLS.

16 Z.B. Ablasser-Neuhuber, in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kar-
tellrecht, 3. Aufl., Art 7FKVO Rn §.

17 Rn LS.

18 Siehe Kommission, Beschl. v. 23.7.2014, M.7184 — Marine Harvest;
Kommission — Altice.

19 Siehe Carloni, Electrabel v Commission & COMP M.7184 Marine
Harvest/Morpol: Gun-jumping and Violation of the Merger Standstill
Obligation in Europe, Journal of European Competition Law & Practi-
ce, 5,10, 2014, 693-696.

20 Die Kommission kann vom Vollzugsverbot auf Antrag eine Freistellung
erteilen und besitzt hier einen relativ groflen Ermessensspielraum. Fiir
eine Freistellung sprechen Umstande, die Schaden befiirchten lassen,
wenn etwa einem Unternehmen ohne sofortigen Vollzug die Insolvenz
droht.

21 Rnlé6.

22 Rnll1.

23 Rnll2,

24 RnlIL3.

25 Auch auflerhalb Europas, vgl. etwa die Leitlinien des brasilianischen
»Administrative Council For Economic Defense® (CADE), Guidelines
For The Analysis Of Previous Consummation Of Merger Transactions,
2016.
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Praxis stark auf mafgebende Judikatur angewiesen. Tatsich-
lich gibt es immer noch viele Zweifelsfragen, wenn es darum
geht, unternehmerischen Mafinahmen im Verhiltnis zwi-
schen Erwerber und Zielgesellschaft zu definieren, die (noch)
keine Durchfiihrungsmafnahme darstellen.?6 Jede wegwei-
sende hochstgerichtliche Aussage im Hinblick auf das
Durchfiihrungsverbot ist daher im Sinne der Rechtssicherheit
fiir die beteiligten Unternehmen zu begriiffen.

Wesentlich ist dabei zundchst die Kernaussage des KOG,
dass bereits das Erlangen der Einflussmoglichkeit als Durch-
fithrung gilt, und die damit erfolgte Losung dieser Streitfrage
in der Lit. Das KOG orientiert sich damit auch an der Aus-
legung des Vollzugsverbotes der FKVO durch die EK. Das
ist sinnvoll und auch konsistent mit der Intention des Oster-
reichischen Gesetzgebers, der die Zusammenschlusskontrolle
auch (aber nicht zur Ginze) nach dem Vorbild der FKVO
gestaltet hat.?” Fiir die vorliegende Fallkonstellation (Erwerb
der Gesellschaftsanteile) ist dies auch der einzig logische
Ansatz. Ansonsten wiirde die Zielgesellschaft in dem Inte-
rimszeitraum zwischen Veriduflerung der Anteile durch den
urspriinglichen Eigentiimer und ,Ausiibung® der Rechte
durch den Erwerber kartellrechtlich quasi ,herrenlos® sein
(der Verduferer wiirde mangels Einflussmoglichkeit nicht
mehr kontrollieren und der Erwerber hitte mangels Aus-
iibung seiner bestehenden Einflussmoglichkeit noch keine
Kontrolle).

Eine zweite wesentliche Aussage der Entscheidung betrifft
die Frage der Strafwiirdigkeit, d.h. ob eine GeldbufSe abhin-
gig von der Vorwerfbarkeit des Verhaltens zu verhdngen sei.
Mit dem Absehen von einer Geldbufie in diesem Fall be-
schreitet das KOG einen vorerst milderen Weg als ihn die EK
vorzeigt. Wihrend die Geldbuflen fiir Verstofle gegen das
Durchfithrungsverbot i.R.d. FKVO derzeit stark ansteigen
und solche selbst in durchaus als Zweifelsfille zu bezeich-
nenden Situationen mit Hirte verfolgt werden,”® wird in der
vorliegenden Entscheidung mit Verweis auf den strafrechts-
dhnlichen Charakter der kartellrechtlichen Geldbufse und
den geringen Grad des Verschuldens von einer solchen Ab-
stand genommen.?’ Dies ist auch nach der bisherigen Rspr.
des KOG iiberraschend. In der Vergangenheit wurde bei
kartellrechtlichen Verstofen regelmifiig ohne weiteres zu-
mindest Fahrlissigkeit auf Seiten der betroffenen Unterneh-
men angenommen. Dabei wurde hier nun gerade die Tatsa-
che, dass die Kontrolle noch nicht ausgeiibt wurde, als we-
sentlicher Grund fiir die Nichtauferlegung der Geldbufe
herangezogen. Uber diesen ,,Umweg* kommt somit die Ver-
teidigungsargumentation der Antragsgegnerin doch noch —
wenn auch nur auf Ebene des Strafnachlasses - zur Geltung.
Ob diese Entscheidung nun generell eine neue, ,mildere®
Behandlung von Verstéflen gegen das Durchfiihrungsverbot
in Osterreich einldutet, ist damit aber noch nicht gesagt. Zu
sehr wurden in der Entscheidung die Besonderheiten der
Fallkonstellation betont.

Obwohl damit in diesem Fall die wesentliche Sanktion fiir
einen Verstof§ gegen das Durchfithrungsverbot zur Ginze
weggefallen ist, stellt sich mit der grundsitzlichen Bejahung
des VerstofSes gegen das Durchfithrungsverbot noch die Fra-
ge, wie sich die Unwirksamkeitssanktion i.S.v. § 17 Abs. 3
KartG auswirkt (...“Vertrige sind unwirksam, sofern sie
dem Durchfiihrungsverbot widersprechen®...). Dieses The-
ma wird naturgemif in dieser Entscheidung nicht angespro-
chen.3® Auch hier ist die Rechtslage noch nicht durch héchst-
gerichtliche Judikatur geklirt, namentlich, ob die Unwirk-

samkeit durch eine nachtrigliche Anmeldung des Zusam-
menschlusses heilt, und, gegebenenfalls, ob diese Heilung
dann ex tunc oder ex nunc wirkt. Die woh! richtige Auffas-
sung, die auch mafigeblich in der Literatur vertreten wird, ist
wohl jene, dass die nachtrigliche Anmeldung die Unwirk-
samkeit ex tunc heilt.®! Als Eingriffsnorm ist diese Regelung
ndmlich restriktiv zu interpretieren. Zumal die Sanktionie-
rung des VerstofSes ohnedies tiber die Geldbufie erfolgt, wird
man richtigerweise auch nicht annehmen, dass es sich hier
um eine Strafbestimmung handelt. Die Unwirksamkeit geht
daher wohl nur soweit als es der Zielsetzung des Durch-
fithrungsverbotes, nimlich die vorzeitige Einflussnahme des
Erwerbers auf die Zielgesellschaft zu verhindern, entspricht.
Durch die erfolgte Anmeldung bzw. insbesondere die Freiga-
be fillt diese Zielsetzung weg.?? Im Ergebnis kommt man
daher hier zu einer ,schwebenden Unwirksamkeit®, die wie-
derum in Einklang mit der Konzeption der FKVO steht.?*

Angemerkt sei, dass die auch vom KG erwihnte Argumenta-
tion der Antragsgegnerin, hier habe nur ein Wechsel von
negativer zu positiver Kontrolle stattgefunden, mit Recht
vom KOG nicht behandelt wurde. Wenn namlich — wie hier
- die Zielgesellschaft nur zwei Gesellschafter hat, dann ist
negative Kontrolle schon konzeptuell nicht vorstellbar. Hier
besteht dann entweder alleinige (positive) oder gemeinsame
Kontrolle.** Das KOG hat offensichtlich angenommen, dass
die vorexistierenden Einflussrechte des Erwerbers noch nicht
fiir (positive) alleinige Kontrolle desselben ausgereicht haben
und daher entweder gemeinsame Kontrolle oder alleinige
Kontrolle von S vorlag. Zumal die Frage vom KG aufgewor-
fen wurde, sei allerdings an dieser Stelle angemerkt, dass —
sollte sich in einer anderen Konstellation einmal tatséichlich
ergeben, dass alleinige negative Kontrolle in eine alleinige
positive Kontrolle aufgewertet wiirde — hier wohl kein neuer
Zusammenschlusstatbestand anzunehmen wire. Das wiirde
ansonsten dem System des KartG widersprechen, das selbst
nicht zwischen negativer und positiver alleiniger Kontrolle
unterscheidet, aber auch in der bisherigen Literatur keine

26 Siehe Purps/Beaumunier, ,Gun Jumping® nach Altice: Im Westen was
Neues?, NZKart 2017, 228.

27 So sind etwa nicht alle Zusammenschlussbegriffe deckungsgleich, das
osterreichische KartG kennt z.B. den zusitzlichen Zusammenschluss-
tatbestand einer Beteiligung von 25%, vgl. dazu Urlesherger, in Pet-
sche/Urlesberger/Vartian, Vor § 7 Rn 43.

28 Vgl. Strafen von EUR 20 Mio. in Marine Harvest und von EUR 124,5
Mio. in Altice; vgl. zur Quantitit der Verfolgung auch Werner/Clerckx/
de la Barre, Commission Expansionism in EU Merger Control — Fact
and Fiction, Journal of European Competition Law & Practice, 9,
3,2018, 133-145.

29 RnlL3.

30 Zumal die Frage der moglichen Unwirksamkeit des Kaufvertrages tiber
die gegenstandlichen Gesellschaftsanteile aufgrund des Verstofies gegen
das Durchfuhrungsverbot eine rein zivilrechtliche ist und somit typi-
scherweise nicht Gegenstand einer kartellgerichtlichen Entscheidung.

31 Hoffer/Barbist, 65 ff.; ebenfalls die schwebende Unwirksamkeit beja-
hend, Wessely, Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle, 118,
Koppenstemer, WettbR, 3. Aufl,, § 13 Rn 64.

32 Hoffer/Barbist, 65; ahnlich auch Urlesberger, in Petsche/Urlesberger/
Vartian, § 17 Rn 31.

33 Der Wortlaut in Art 7 Abs. 4 FKVO indiziert ebenfalls schwebende
Unwirksamkeit, siehe Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3.
Aufl.,, FKVO, Art 7, Rn. 12.

34 Negative alleinige Kontrolle lige namlich nach dem kiassischen Ver-
stindnis dieses Begriffes nur dann vor, wenn ein einzelner Gesellschaf-
ter bestimmte, strategische Entscheidungen zwar durch sein Veto ver-
hindern kann, jedoch dennoch nicht die Méglichkeit hat, die Geschafts-
titigkeit alleine festzulegen und nicht gemeinsame Kontrolle vorliegt.
Dies wire etwa bei einer Stimmrechtsverteilung von 50:25:25 bei drei
Gesellschaftern denkbar, da hier der Halfte-Gesellschafter jegliche mit
einfacher Mehrheit zu fassenden Beschlisse blockieren kann, alleine
jedoch keine Mehrheit besitzt. Im Drei-Gesellschafterverhaltnis kann es
daher durchaus zu alleiniger negativer Kontrolle kommen, sieche KOG,
Beschl. v. 21.1.2008, 16 Ok 7/07, Rn 3.2.2.
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Grundlage finden. Zusitzlich wurde in der Jud. bereits
festgehalten, dass, wurde einmal ein alleine kontrollierender
Einfluss von einem Gesellschafter angemeldet und vollzogen,
eine weitere Verstirkung desselben keinen neuen Zusam-
menschluss darstellt.36

VIil. Fazit

Das KOG geht hier insgesamt einen konsequenten Weg zur
Bestimmung des Zeitpunkts der Durchfithrung eines Zusam-
menschlusses. Mit dem Ergebnis, dass einerseits bereits das
Erlangen der wirtschaftlichen oder rechtlichen Einflussmog-
lichkeit als Durchfiihrungshandlung zu sehen ist, und ande-
rerseits die Frage der tatsichlichen Ausiibung einer solchen
Kontrolle im Rahmen der Strafwiirdigkeit beriicksichtigt
wird, klirt es einen Meinungsstreit in der Literatur letztlich
unter Beriicksichtigung beider Argumentationslinien. Die in
diesem Zusammenhang aufgezeigte Moglichkeit, von einer
Geldbufle im Einzelfall auch ginzlich abzusehen, ist erfreu-

lich.

Die Entscheidung fiigt sich in die aktuelle Vielzahl an Fillen
betreffend die Behandlung von Verstofen gegen das Durch-
fithrungsverbot ein, und sorgt erfreulicherweise fiir etwas
mehr Klarheit und zusitzliche Orientierung, wohl auch tiber
Osterreichs Grenzen hinaus.

Zusitzlich spannend bleibt die weitere Entwicklung der Ju-
dikatur betreffend das Durchfithrungsverbot auch auf euro-
paischer Ebene - dies nicht zuletzt, zumal hier auch immer
wieder Riickwirkungen auf die &sterreichische Entschei-
dungspraxis zu erwarten sind. ]

35 Siche z.B. Hoffer/Barbist, 37; Urlesherger, in Petsche/Urlesberger/Var-
tian, § 7 Rn 79ff., wo stets nur der Wechsel {in beide Richtungen)
zwischen gemeinsamer und alleiniger Kontrolle als relevant angenom-
men wird.

36 Vgl. etwa KOG, Beschl. v. 30.5.2005, 16 Ok 16/04 — Brauerei Schlad-
ming, wo die alleinige Kontrolle schon aufgrund vertraglicher Rechte
bestand und eine Erhohung der Beteiligung des kontrollierenden Unter-
nehmens von 33% auf 90% des Stammkapitals keinen neuen Zusam-
menschluss begriindete.

37 Vgl. dazu etwa das aktuelle Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH, eingereicht am 7.12.2016, C-633/16 — Ernst & Young.

Dr. Mayeul Hiéramente, Hamburg*

Verfassungsrechtliche Aspekte der Anhorungspraxis des
Bundeskartellamtes bei Akteneinsichtsgesuchen Dritter

Dritte haben haufig Interesse an der Einsichtnahme in die
Akte des Bundeskartellamtes in BuBgeldverfahren. Erfolgt
dies Uber § 406e Abs. 1S. 1 StPO, sind die Betroffenen vorab
zu héren. Die Art und Weise der Anhorung ist gesetzlich
allerdings nicht definiert. Das Bundeskartellamt neigt dem-
gemaB dazu, den Betroffenen nur die Mdglichkeit zur Stel-
lungnahme einzurdumen, den Akteneinsichtsantrag des Drit-
ten indes nicht offenzulegen. Diese Praxis ist im Lichte der
aktuellen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
problematisch.

1. Einleitung

Das BufSgeldverfahren der Kartellbehorden steht haufig am
Anfang langwieriger juristischer Auseinandersetzungen fiir
die Beteiligten einer kartellrechtswidrigen Absprache. Die
nicht selten 6ffentlichkeitswirksamen Ermittlungen des Bun-
deskartellamtes (vgl. § 53 Abs. 5 GWB)' rufen Vertrags-
partner der Kartellteilnehmer auf den Plan, die sich durch
eine Absprache, etwa zum Preis eines Produkts oder Liefer-
konditionen, wirtschaftlich benachteiligt sehen. Schadens-
ersatzforderungen in Millionenhdhe stehen schnell im
Raum. Fiir die Geltendmachung moglicher Schadensersatz-
anspriiche ist das geschidigte Unternehmen allerdings auf
Informationen angewiesen. Zur Erleichterung der klagew-
eisen Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen sieht
das GWB einige Regelungen vor. In § 33 b GWB wird
beispielsweise eine Bindungswirkung der BufSgeldentschei-
dung der Kartellbehérden statuiert. Dies reicht indes nicht
immer aus. Ein (moglicher) Geschidigter kennt regelmifig
den genauen Wortlaut der Bufigeldentscheidung nicht und
hat daher ein Interesse daran, diesen vor Erhebung einer
Schadensersatzklage zu sichten. Es besteht zudem immer ein
Interesse an weitergehenden Informationen, um den Sach-
vortrag vor den Zivilgerichten - insbesondere zu Schaden

und Schadenskausalitit — so prizise wie moglich zu gestal-
ten.2 Das neue GWB gibt moglichen Geschidigten zwar
Moéglichkeiten der Beweisgewinnung iiber eine abgemilderte
Form der ,Discovery® an die Hand (vgl. § 33 g Abs. 1
GWB). Diese erfordert allerdings eine genaue Bezeichnung
von Beweismitteln und eine grundsitzliche Bereitschaft zur
Kostentragung (vgl. § 33 g Abs. 7 GWB). Auch das vor-
gesehene Verfahren erschwert die Beweisgewinnung in der
Praxis. Hinzukommt, dass fiir das geschddigte Unterneh-
men bei mehreren Kartellteilnehmern schwer abzusehen ist,
ob und wenn ja bei welchem der Kartellanten die ge-
wiinschten (oder erhofften) Beweismittel {noch) vorliegen.
Der (teilweise) Zugriff auf die behordliche Verfahrensakte
verspricht hier ein breiteres Bild und zudem Einblick in die
Bewertungen des Bundeskartellamtes. Mit der 9. GWB-No-
velle hat es auch hier Verinderungen gegeben. So wird der
§ 406e StPO zukiinftig in Teilbereichen durch den § 89 ¢
GWB verdringt und ermoglicht einen Informationszugang
iiber die Zivilgerichte.> Informationsbeschaffung iiber das
strafprozessuale Akteinsichtsrecht des § 46 Abs. 1 OWiG
L.V.m. § 406e Abs. 1 S. 1 StPO ist allerdings auch heute
noch ein probates Mittel.#

Il. Das Verfahren vor Bundeskartellamt und AG Bonn

Das Akteneinsichtsrecht mag ein vergleichsweise trockenes
Thema sein. Dahinter verbergen sich allerdings Fragen mit
verfassungsrechtlicher und wirtschaftlicher Bedeutung.

Dr. Mayeul Hiéramente ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Straf-
recht und Partner bei Fuhlrott Hiéramente & von der Meden Part-
nerschaft von Rechtsanwalten mbB (FHM) in Hamburg.

Setfert, NZKart 2017, 512.

Ganswern, WuW 2017, 369.

Dazu im Einzelnen Seifert, NZKart 2017, 512.

Vgl. auch Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, § 33, Rn. 41 ff.; Seifert,
NZKart 2017, 512, 517.
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