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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.06.2013

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch den Hofrat Dr. Vogel als Vorsitzenden und
die Hofrate Dr. Schramm und Dr. E. Solé sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrdte Dr. Haas und
Dr. Dernoscheg als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin Bundeswettbewerbsbehdrde, Wien 2,
PraterstralBe 31, gegen die Antragsgegnerin D* AG, *, vertreten durch Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH in Wien, sowie
der weiteren Amtspartei Bundeskartellanwalt, Wien 1, Schmerlingplatz 11, wegen Verhangung einer GeldbuRe gemaR
§ 29 Z 1 lit a KartG iVm & 17 KartG, Uber den Rekurs der Antragstellerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts
Wien als Kartellgericht vom 18. Dezember 2012, GZ 24 Kt 35/10-24, denDer Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht
in Kartellrechtssachen durch den Hofrat Dr. Vogel als Vorsitzenden und die Hofrate Dr. Schramm und Dr. E. Solé sowie
die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Haas und Dr. Dernoscheg als weitere Richter in der
Kartellrechtssache der Antragstellerin  Bundeswettbewerbsbehdrde, Wien 2, Praterstrale 31, gegen die
Antragsgegnerin D* AG, *, vertreten durch Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH in Wien, sowie der weiteren Amtspartei
Bundeskartellanwalt, Wien 1, Schmerlingplatz 11, wegen Verhangung einer GeldbuRRe gemal3 Paragraph 29, Ziffer eins,
Litera a, KartG in Verbindung mit Paragraph 17, KartG, Uber den Rekurs der Antragstellerin gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 18. Dezember 2012, GZ 24 Kt 35/10-24, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird teilweise Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahingehend abgeandert, dass sie zu lauten hat:

.Uber die Antragsgegnerin wird gemaR § 29 Z 1 lit a KartG iVm8& 17 Abs 1 KartG eine GeldbuRe in Héhe von
100.000 Euro verhangt.”,Uber die Antragsgegnerin wird gemaR Paragraph 29, Ziffer eins, Litera a, KartG in Verbindung
mit Paragraph 17, Absatz eins, KartG eine Geldbul3e in Hohe von 100.000 Euro verhangt.”

Text
Begrindung:

Die D* AG (in der Folge Antragsgegnerin), ein Unternehmen im Konzern der D* AG, halt samtliche Anteile an der S* AG,
*, die ihrerseits samtliche Anteile an der S* AG in Wien (in der Folge: mittelbares Tochterunternehmen) halt.

Im Jahr 2000 wurde die M* Kft. (,M*-S*"), 2004 die M* (,M*-R*"), beides Gesellschaften nach ungarischem Recht,
gegriindet (beide in der Folge: Zielunternehmen). Die Geschaftsanteile an den Zielunternehmen hielten urspringlich
eine ungarische Gesellschaft (74,9 %) und das mittelbare Tochterunternehmen (25,1 %).

2007 wurden die Gesellschaftsanteile des mittelbaren Tochterunternehmens an den Zielunternehmen von jeweils
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251 % auf 50 % erhoht. Dieses Zusammenschlussvorhaben wurde damals (nur) bei der ungarischen
Wettbewerbsbehdrde angemeldet, die die Zusammenschlisse mit Beschluss vom 20. 3. 2007 (M*-S*) und 26. 7. 2007
(M*-R*) freigab. Die beteiligten Unternehmen erzielten 2006 folgende Umséatze (in EUR):

Unternehmen
weltweit
Osterreich
Antragsgegnerin
30.053 Mio
583 Mio
M*-S*

20,7 Mio
6744

M*-R*

46,1 Mio
944065

In Osterreich wurde dieses Zusammenschlussvorhaben trotz gesetzlicher Anmeldepflicht & 9 Abs 1 Z 3 KartG) nicht
angemeldet, obwohl sich S* in diesem Zusammenhang anwaltlich beraten lieR; die Zielunternehmen haben
2006 - gemessen an ihren weltweiten Gesamtumsatzen - nur sehr geringe Umsatze aulBerhalb Ungarns erwirtschaftet,
in Osterreich etwa 0,03 % bzw 2 %.In Osterreich wurde dieses Zusammenschlussvorhaben trotz gesetzlicher
Anmeldepflicht (Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3, KartG) nicht angemeldet, obwohl sich S* in diesem Zusammenhang
anwaltlich beraten liel3; die Zielunternehmen haben 2006 - gemessen an ihren weltweiten Gesamtumsatzen - nur sehr
geringe Umsétze auRerhalb Ungarns erwirtschaftet, in Osterreich etwa 0,03 % bzw 2 %.

Die Antragsgegnerin zeigte am 8. 6. 2010 bei der Bundeswettbewerbsbehdrde als Zusammenschlussvorhaben an, dass
sie beabsichtige, durch indirekten weiteren Anteilserwerb jeweils samtliche Anteile an den Zielunternehmen zu
erwerben. Die Amtsparteien haben in diesem Zusammenschlussvorhaben keinen Prifungsantrag gestellt. Das
Vollzugsverbot ist mit Wirkung vom 7. 7. 2010 weggefallen. Im Konzern der Antragsgegnerinnen und in ihrem
mittelbaren Tochterunternehmen gibt es ein kartellrechtliches Compliance-Programm.

Die Bundeswettbewerbsbehorde stellte am 1. 10. 2010 beim Kartellgericht den - urspringlich nicht auf ihrer
Homepage veroffentlichten - Antrag, Uber die Antragsgegnerin wegen verbotener Durchfihrung eines
Zusammenschlusses eine angemessene GeldbuRe gemall 8 29 Z 1 lit a KartG iVm 8 17 KartG zu verhangen. Das
mittelbare Tochterunternehmen habe mit der Anteilserhéhung auf jeweils 50 % im Jahr 2007 gemeinsame Kontrolle an
den Zielunternehmen erworben. Die Anteilsaufstockungen seien trotz inlandischer Anmeldepflicht ohne Anmeldung
durchgefihrt worden. Es handle sich jeweils um einen Anteils- und Kontrollerwerb im Sinne des 8 7 Abs 1 Z3 und Z 5
KartG, bei dem die Umsatzschwellen des 8 9 KartG erreicht worden seien. Die Inlandsumsatze der Zielunternehmen
hatten sowohl 2006 als auch in den Folgejahren zu Inlandsauswirkungen der Erwerbsvorgange gefiihrt. Das Bestehen
eines Compliance-Programms in einem Unternehmen rechtfertige noch nicht, von der Verhangung einer GeldbuRe
mangels spezialpraventiver Grinde abzusehen. Dass der verfahrenseinleitende Antrag von der Antragsgegnerin nicht
im Internet verdffentlicht worden sei, schlieBe das Vorliegen generalpraventiver Griinde nicht aus. Bei der Bemessung
des Bul3geldes sei zu berucksichtigen, dass die nachfolgenden Transaktionen 2010 angemeldet worden seien und die
Amtsparteien keine Prufungsantrage gestellt hatten; auch habe die Antragsgegnerin zur vollstandigen Aufklarung des
Sachverhalts beigetragen.Die Bundeswettbewerbsbehdérde stellte am 1. 10. 2010 beim Kartellgericht den - urspringlich
nicht auf ihrer Homepage veroffentlichten - Antrag, Uber die Antragsgegnerin wegen verbotener Durchfihrung eines
Zusammenschlusses eine angemessene GeldbulRe gemal3 Paragraph 29, Ziffer eins, Litera a, KartG in Verbindung mit
Paragraph 17, KartG zu verhangen. Das mittelbare Tochterunternehmen habe mit der Anteilserh6hung auf jeweils
50 % im Jahr 2007 gemeinsame Kontrolle an den Zielunternehmen erworben. Die Anteilsaufstockungen seien trotz
inlandischer Anmeldepflicht ohne Anmeldung durchgefiihrt worden. Es handle sich jeweils um einen Anteils- und
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Kontrollerwerb im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3 und Ziffer 5, KartG, bei dem die Umsatzschwellen des
Paragraph 9, KartG erreicht worden seien. Die Inlandsumsatze der Zielunternehmen hatten sowohl 2006 als auch in
den Folgejahren zu Inlandsauswirkungen der Erwerbsvorgange gefuhrt. Das Bestehen eines Compliance-Programms in
einem Unternehmen rechtfertige noch nicht, von der Verhangung einer Geldbul3e mangels spezialpraventiver Griinde
abzusehen. Dass der verfahrenseinleitende Antrag von der Antragsgegnerin nicht im Internet ver6ffentlicht worden
sei, schlieBe das Vorliegen generalpraventiver Grinde nicht aus. Bei der Bemessung des BuRgeldes sei zu
berlcksichtigen, dass die nachfolgenden Transaktionen 2010 angemeldet worden seien und die Amtsparteien keine
Prifungsantrage gestellt hatten; auch habe die Antragsgegnerin zur vollstandigen Aufklarung des Sachverhalts
beigetragen.

Die Antragsgegnerin beantragte, aufgrund der besonderen Umstdnde des Falls von der Verhangung einer Geldbule
abzusehen, hilfsweise, nur eine symbolische GeldbuRe zu verhangen. Eine Uberpriifung der Archive habe ergeben,
dass 2007 eine Anwaltskanzlei mit der kartellrechtlichen Beurteilung des Anteilserwerbs beauftragt worden sei und
diesen Vorgang in Ungarn angemeldet habe. Es habe nicht ganzlich geklart werden kénnen, warum nicht auch eine
Anmeldung in Osterreich erwogen worden sei. Weder die Antragsgegnerin noch ihre Tochterunternehmen hitten die
Anmeldepflicht umgehen wollen. Die Zielunternehmen seien damals noch verhaltnismafig jung gewesen und hatten
ihre Geschaftstatigkeiten Uberwiegend in Ungarn entfaltet. Gemessen an den weltweiten Gesamtumsatzen der
Zielunternehmen hatten sie nur marginale ,Nebenumsatze” auBerhalb von Ungarn erwirtschaftet. Vor diesen
Hintergrund seien auch die Inlandsauswirkungen des Anteilserwerbs 2007 duf3erst gering gewesen. Das Verschulden
der Antragsgegnerinnen sei gering. Die Unterlassung der Meldepflicht habe auch keine nachteiligen Folgen fir die
Wettbewerbsstruktur in Osterreich gehabt.

Im ersten Rechtsgang verhangte das Kartellgericht eine GeldbuRe von 4.500 EUR. Im Rekurs gegen diese Entscheidung
bezifferte die Antragstellerin die ihrer Auffassung nach angemessene GeldbuRe mit 4.996.300 EUR, dies sei 0,17 % des
Hochstbetrags.

Der Oberste Gerichtshof hob die Entscheidung des Kartellgerichts auf (16 Ok 2/11) und trug dem Kartellgericht im
Zusammenhang mit der Frage des Vorliegens eines Rechtsirrtums die Aufklarung auf, welches Unternehmen beim
Zusammenschlussvorhaben 2007 welche Anwaltskanzlei eingeschaltet habe und welche Informationen dieser Kanzlei
zur Verfugung gestellt wurden bzw welcher konkrete Auftrag erteilt wurde und welches Vorwissen das auftraggebende
Unternehmen selbst besal’ oder aufgrund seiner bisherigen Tatigkeit besitzen habe mussen.

Das Kartellgericht verhangte auch im fortgesetzten Verfahren eine GeldbulRe von 4.500 EUR. Es stellte ua erganzend
fest, dass das mittelbare Tochterunternehmen im Jahr 2007 die auf grenziberschreitende Sachverhalte und
Kartellrecht spezialisierte GroRkanzlei B* & M* beigezogen und ihr ein umfassendes, insbesondere auch
kartellrechtliches, Beratungsmandat erteilt hat. Konkret ist das ungarische Buro von B* & M* beauftragt worden, weil
sowohl die Verkduferin der Anteile als auch die Zielunternehmen ungarischer Unternehmen waren und der
Schwerpunkt der Transaktion erkennbar in Ungarn lag. B* & M* ist eine der renommiertesten und groRten
Anwaltskanzleien mit weltweit mehr als 3.000 Juristen. Das ungarische Blro war im Zeitraum 2006/2007 mit rund
40 Juristen nicht nur eine der groBten Anwaltskanzleien Ungarns, sondern im Bereich des Kartellrechts auch die
fihrende Kanzlei. Sie wurde zur umfassenden Rechtsberatung beim Erwerb der Anteile beigezogen und der
Mandatsbrief entsprechend umfassend formuliert. Der Auftrag des mittelbaren Tochterunternehmens an die Kanzlei
umfasste sowohl die kartellrechtliche als auch andere Rechtsberatung im Zusammenhang mit dem Anteilserwerb. Eine
Einschrankung des Tatigkeitsumfangs auf bestimmte Jurisdiktionen (zB Ungarn) wurde nicht vereinbart; solches war
bei einem Auftrag an eine weltweit tatige Anwaltskanzlei mit Blros in zahlreichen Landern, die regelmaRig
grenzlberschreitende Transaktionen durchfiihrt, auch nicht zu erwarten. Es wurden zahlreiche Informationen und
Daten gesammelt und den Rechtsanwalten Ubermittelt, ohne dass im Einzelnen festgestellt werden konnte, welche
Daten und Informationen dies waren. Jedenfalls wurden der Anwaltskanzlei die von ihr nachgefragten Daten und
Informationen Ubermittelt. Eine umfassende Ubersicht Gber die vom mittelbaren Tochterunternehmen und ihre
Obergesellschaften auf weltweiter Ebene erzielten Umsdtze und/oder der Umsdtze in allen Landern, wo
Geschaftstatigkeiten entfaltet wurden, wurde nicht abgefragt.Das Kartellgericht verhdngte auch im fortgesetzten
Verfahren eine Geldbul3e von 4.500 EUR. Es stellte ua erganzend fest, dass das mittelbare Tochterunternehmen im
Jahr 2007 die auf grenzlberschreitende Sachverhalte und Kartellrecht spezialisierte GroRBkanzlei B* & M* beigezogen
und ihr ein umfassendes, insbesondere auch kartellrechtliches, Beratungsmandat erteilt hat. Konkret ist das
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ungarische Buro von B* & M* beauftragt worden, weil sowohl die Verkduferin der Anteile als auch die
Zielunternehmen ungarischer Unternehmen waren und der Schwerpunkt der Transaktion erkennbar in Ungarn lag. B*
& M* ist eine der renommiertesten und groRten Anwaltskanzleien mit weltweit mehr als 3.000 Juristen. Das ungarische
BlUro war im Zeitraum 2006 aus 2007, mit rund 40 Juristen nicht nur eine der grol3ten Anwaltskanzleien Ungarns,
sondern im Bereich des Kartellrechts auch die fiihrende Kanzlei. Sie wurde zur umfassenden Rechtsberatung beim
Erwerb der Anteile beigezogen und der Mandatsbrief entsprechend umfassend formuliert. Der Auftrag des mittelbaren
Tochterunternehmens an die Kanzlei umfasste sowohl die kartellrechtliche als auch andere Rechtsberatung im
Zusammenhang mit dem Anteilserwerb. Eine Einschrankung des Tatigkeitsumfangs auf bestimmte Jurisdiktionen (zB
Ungarn) wurde nicht vereinbart; solches war bei einem Auftrag an eine weltweit tatige Anwaltskanzlei mit Buros in
zahlreichen Landern, die regelmafRig grenziberschreitende Transaktionen durchflhrt, auch nicht zu erwarten. Es
wurden zahlreiche Informationen und Daten gesammelt und den Rechtsanwalten Gbermittelt, ohne dass im Einzelnen
festgestellt werden konnte, welche Daten und Informationen dies waren. Jedenfalls wurden der Anwaltskanzlei die von
ihr nachgefragten Daten und Informationen (bermittelt. Eine umfassende Ubersicht (ber die vom mittelbaren
Tochterunternehmen und ihre Obergesellschaften auf weltweiter Ebene erzielten Umsatze und/oder der Umsatze in
allen Landern, wo Geschéftstatigkeiten entfaltet wurden, wurde nicht abgefragt.

Ausgehend von diesem erweiterten Sachverhalt erachtete das Kartellgericht eine GeldbuRe in Hohe von 4.500 EUR fur
angemessen. Die Nichtanmeldung des Zusammenschlussvorhabens in Osterreich habe auf einem Versehen beruht.
Aufgrund der geringen Umsétze der beiden ungarischen Unternehmen in Osterreich, die die Anmeldepflicht nur
schwer erkennbar gemacht habe, sei von einem geringen Verschulden der Antragsgegnerin auszugehen. Angesichts
des Auftrags an eine renommierte und einschlagig tatige internationale Anwaltskanzlei hieBe es die
Sorgfaltsanforderungen zu Uberspannen, wirde man der Mandatgeberin eine nochmalige Prufpflicht der
ZusammenschlUsse aufbirden. Die Dauer des VerstoRRes trete bei Beriicksichtigung der mangelnden Auswirkungen
auf den Markt und das geringe Verschulden der Antragsgegnerin in den Hintergrund. Eine Bereicherung sei nicht
eingetreten. Zwar durfe aus spezial- und generalpraventiven Grinden nicht ganzlich von der Verhdngung einer
GeldbulRe abgesehen werden, doch kénne mit einer solchen das Auslangen gefunden werden, die sich an der
dreifachen Anmeldegeblhr orientiere. Die von der Antragstellerin verlangte GeldbuBe von nahezu funf Mio EUR
erscheine unangemessen hoch.

Gegen diese Entscheidung richtet sich derRekurs der Antragstellerin mit dem Abdnderungsantrag, eine Geldbuf3e von
4.996.300 EUR zu verhangen, hilfsweise, den Beschluss aufzuheben und die Sache an das Kartellgericht
zurlickzuverweisen. Unter Hinweis auf die Bemessungsgrundsatze des Kartellgesetzes, ,vorhandenes softlaw” in Form
der einschlagigen Leitlinien der Europaischen Kommission und der BuRgeldleitlinien des deutschen Bundeskartellamts
sowie eines tabellarischen Uberblicks (ber die vorhandene Rechtsprechung vertritt die Rechtsmittelwerberin die
Auffassung, es sei eine GeldbufRe von zumindest 0,17 % der Hochststrafe zu verhangen. Die Zuwiderhandlung gegen
das Durchfuhrungsverbot des 8 17 KartG sei grundsatzlich als schwerer Verstol3 zu werten: Der betroffene Markt
umfasse das gesamte Inland, die Marktposition der betroffenen Unternehmen auf den relevanten Markten sei ,in der
Anmeldung” mit 12 bis 16 % angegeben worden und daher nicht unerheblich, und die betroffenen Unternehmen
hatten 2009 im Inland knapp 300 Mio EUR Umsatz erwirtschaftet. Auch die Dauer der Rechtsverletzung sei betrachtlich.
Der Antragsgegnerin sei Fahrlassigkeit vorzuwerfen, weil sie ein international tatiges GroRBunternehmen sei, dem
bewusst sein musse, dass Erwerbsvorgange fusionskontrollrechtlichen Vorschriften in verschiedenen Jurisdiktionen
unterliegen koénnen; auch sei sie mit den Vorschriften der Osterreichischen Fusionskontrolle vertraut gewesen, wie
frihere Zusammenschlussvorgange 2008 und 2007 zeigten. Letztlich hatte die Antragsgegnerin auch betrachtliche
Mittel zur Prifung der maRRgeblichen Rechtsfragen zur Verfiigung gehabt. Ein Blick in das Kartellgesetz sowie auf die
Konzernstruktur der Antragsgegnerin und ihre Umsdtze hatte ausgereicht, um ohne besondere Expertise die
Anmeldepflicht in Osterreich zu erkennen. Die Antragsgegnerin sei auch zumindest um die Pauschalgebiihr fir die
Zusammenschlussanmeldung und die Beraterhonorare bereichert. Die vom Kartellgericht verhangte GeldbuRe sei
nicht geeignet, generalpraventiven Zwecken zu dienen und zu verhindern, dass Zusammenschlisse erst nach ihrer
Durchfuhrung angemeldet wirden. Sie sei auch in spezialpraventiver Hinsicht nicht geeignet, Wirkung zu erzeugen.
Zwar habe die Antragsgegnerin an der Aufklarung des Sachverhalts mitgewirkt, sie sei aber nicht aus Eigenem an die
Antragstellerin herangetreten, sondern habe erst kooperiert, nachdem sie von der Antragstellerin auf den VerstoR
hingewiesen worden sei. Die ausreichende Finanzkraft der Antragsgegnerin stehe auRer Zweifel. Im Vergleich zu den
vom Kartellgericht und vom Obersten Gerichtshof, aber auch von der Europdischen Kommission und den
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Europaischen Gerichten verhangten GeldbulRen sei eine GeldbuRRe im geforderten Ausmal sachgerecht.Gegen diese
Entscheidung richtet sich der Rekurs der Antragstellerin mit dem Abanderungsantrag, eine Geldbul3e von
4.996.300 EUR zu verhangen, hilfsweise, den Beschluss aufzuheben und die Sache an das Kartellgericht
zurlickzuverweisen. Unter Hinweis auf die Bemessungsgrundsatze des Kartellgesetzes, ,vorhandenes softlaw” in Form
der einschlagigen Leitlinien der Europaischen Kommission und der BuRRgeldleitlinien des deutschen Bundeskartellamts
sowie eines tabellarischen Uberblicks Gber die vorhandene Rechtsprechung vertritt die Rechtsmittelwerberin die
Auffassung, es sei eine Geldbuf3e von zumindest 0,17 % der Hochststrafe zu verhdangen. Die Zuwiderhandlung gegen
das Durchfiihrungsverbot des Paragraph 17, KartG sei grundséatzlich als schwerer Versto3 zu werten: Der betroffene
Markt umfasse das gesamte Inland, die Marktposition der betroffenen Unternehmen auf den relevanten Markten sei
Jn der Anmeldung” mit 12 bis 16 % angegeben worden und daher nicht unerheblich, und die betroffenen
Unternehmen hatten 2009 im Inland knapp 300 Mio EUR Umsatz erwirtschaftet. Auch die Dauer der Rechtsverletzung
sei betrachtlich. Der Antragsgegnerin sei Fahrlassigkeit vorzuwerfen, weil sie ein international tatiges
GrolRunternehmen sei, dem bewusst sein musse, dass Erwerbsvorgange fusionskontrollrechtlichen Vorschriften in
verschiedenen Jurisdiktionen unterliegen kdnnen; auch sei sie mit den Vorschriften der &sterreichischen
Fusionskontrolle vertraut gewesen, wie frihere Zusammenschlussvorgange 2008 und 2007 zeigten. Letztlich hatte die
Antragsgegnerin auch betrachtliche Mittel zur Prifung der maligeblichen Rechtsfragen zur Verfligung gehabt. Ein Blick
in das Kartellgesetz sowie auf die Konzernstruktur der Antragsgegnerin und ihre Umsatze hatte ausgereicht, um ohne
besondere Expertise die Anmeldepflicht in Osterreich zu erkennen. Die Antragsgegnerin sei auch zumindest um die
Pauschalgeblhr fur die Zusammenschlussanmeldung und die Beraterhonorare bereichert. Die vom Kartellgericht
verhdngte GeldbuRe sei nicht geeignet, generalpraventiven Zwecken zu dienen und zu verhindern, dass
ZusammenschlUsse erst nach ihrer Durchfiihrung angemeldet wiirden. Sie sei auch in spezialpraventiver Hinsicht nicht
geeignet, Wirkung zu erzeugen. Zwar habe die Antragsgegnerin an der Aufklarung des Sachverhalts mitgewirkt, sie sei
aber nicht aus Eigenem an die Antragstellerin herangetreten, sondern habe erst kooperiert, nachdem sie von der
Antragstellerin auf den VerstoR hingewiesen worden sei. Die ausreichende Finanzkraft der Antragsgegnerin stehe
auBer Zweifel. Im Vergleich zu den vom Kartellgericht und vom Obersten Gerichtshof, aber auch von der Europaischen
Kommission und den Europdischen Gerichten verhangten GeldbulRen sei eine GeldbuRe im geforderten Ausmaf}
sachgerecht.

Die Antragsgegnerin beantragt, den Rekurs zurlck-, hilfsweise abzuweisen bzw aufgrund der besonderen Umstande
des Falls von der Verhangung einer GeldbulRe abzusehen, allenfalls nur eine angemessen geringe, symbolische
Geldbule zu verhangen.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist teilweise berechtigt.

1. Der Senat hat schon in seiner im ersten Rechtsgang gefallten Entscheidung16 Ok 2/11 ausgesprochen, dass die
grundsatzliche Anmeldebedirftigkeit der 2007 durchgefihrten Aufstockung der Gesellschaftsanteile des mittelbaren
Tochterunternehmens an den Zielunternehmen auf 50 % im Hinblick auf 8 9 Abs 1 KartG auBer Zweifel steht, weshalb
die - mangels Anmeldung - verbotene Durchfihrung der Zusammenschlisse durch die Antragsgegnerin den
Geldbullentatbestand des § 29 Z 1 lit a KartG iVm 8 17 Abs 1 KartG verwirklicht hat. Offen blieb dort das Ausmal3 des
Verschuldens und das Vorliegen eines Irrtums Uber das verbotene Verhalten insbesondere nach Einholung des Rats
einschlagiger Experten.1. Der Senat hat schon in seiner im ersten Rechtsgang gefallten Entscheidung16 Ok 2/11
ausgesprochen, dass die grundsatzliche Anmeldebedurftigkeit der 2007 durchgefuhrten Aufstockung der
Gesellschaftsanteile des mittelbaren Tochterunternehmens an den Zielunternehmen auf 50 % im Hinblick auf
Paragraph 9, Absatz eins, KartG auRBer Zweifel steht, weshalb die - mangels Anmeldung - verbotene Durchfiihrung der
ZusammenschlUsse durch die Antragsgegnerin den GeldbulRentatbestand des Paragraph 29, Ziffer eins, Litera a, KartG
in Verbindung mit Paragraph 17, Absatz eins, KartG verwirklicht hat. Offen blieb dort das Ausmal des Verschuldens
und das Vorliegen eines Irrtums Uber das verbotene Verhalten insbesondere nach Einholung des Rats einschlagiger
Experten.

2. In diesem Zusammenhang hat der Europadische Gerichtshof jungst in einem Vorabentscheidungsersuchen in
Zusammenhang mit Preisabsprachen ausgesprochen, dass der Rechtsrat eines Anwalts auf keinen Fall ein
berechtigtes Vertrauen darauf begrinden kann, dass das Verhalten eines Unternehmens nicht gegen Art 101 AEUV
verstol3e oder nicht zur Verhangung einer GeldbuRe fuhre. Ein Unternehmen, das Art 101 AEUV zuwider gehandelt


https://www.jusline.at/entscheidung/1149389
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/9
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/17
https://www.jusline.at/entscheidung/1149389

habe, kénne nicht der Verhangung einer GeldbuBe entgehen, wenn der Zuwiderhandlung ein Irrtum des
Unternehmens Uber die RechtmaRigkeit seines Verhaltens zugrunde liege, der auf den Inhalt eines Rechtsrats eines
Anwalts oder einer Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehorde beruhe (EuGH 18. 6. 2013, C-
681/11 - Speditionskartell).2. In diesem Zusammenhang hat der Europaische Gerichtshof jlngst in einem
Vorabentscheidungsersuchen in Zusammenhang mit Preisabsprachen ausgesprochen, dass der Rechtsrat eines
Anwalts auf keinen Fall ein berechtigtes Vertrauen darauf begrinden kann, dass das Verhalten eines Unternehmens
nicht gegen Artikel 101, AEUV verstoR3e oder nicht zur Verhangung einer GeldbuR3e fihre. Ein Unternehmen, das Artikel
101, AEUV zuwider gehandelt habe, kénne nicht der Verhangung einer Geldbul3e entgehen, wenn der
Zuwiderhandlung ein Irrtum des Unternehmens Uber die Rechtmaliigkeit seines Verhaltens zugrunde liege, der auf
den Inhalt eines Rechtsrats eines Anwalts oder einer Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehdrde beruhe
(EuGH 18. 6. 2013, C-681/11 - Speditionskartell).

Diese Entscheidung ist allerdings nicht einschlagig, weil hier keine Preisabsprache oder ein sonstiger Verstof3 gegen
eine Kernbeschrankung des Wettbewerbsrechts vorliegt, sondern die Wettbewerbswidrigkeit die Nichteinhaltung von
Meldevorschriften im Bereich der Fusionskontrolle betrifft.

3. In diesem Zusammenhang ist davon auszugehen, dass Ansatzpunkt jeglicher Prifung der Anmeldebedurftigkeit von
Zusammenschlussvorhaben sowohl in Osterreich als auch im EU-Bereich die erzielten Umsitze der beteiligten
Unternehmen sind. Umsatzkriterien sind gleichermallen entscheidend bei der Beurteilung der gemeinschaftsweiten
Bedeutung eines Zusammenschlusses (vgl Art 1 FKVO) wie von Zusammenschlissen nach dem 6sterreichischen
Kartellgesetz (§ 9 KartG).3. In diesem Zusammenhang ist davon auszugehen, dass Ansatzpunkt jeglicher Prufung der
Anmeldebediirftigkeit von Zusammenschlussvorhaben sowohl in Osterreich als auch im EU-Bereich die erzielten
Umsatze der beteiligten Unternehmen sind. Umsatzkriterien sind gleichermafen entscheidend bei der Beurteilung der
gemeinschaftsweiten Bedeutung eines Zusammenschlusses vergleiche Artikel eins, FKVO) wie von
Zusammenschlissen nach dem 6sterreichischen Kartellgesetz (Paragraph 9, KartG).

Auch die Abgrenzung zwischen nationaler und europdischer Fusionskontrolle erfolgt nach den erzielten Umsatzen (vgl
Art 21 FKVO). Wenn die in Art 1 FKVO normierten Umsatzschwellen Uberschritten werden und der Zusammenschluss
deshalb gemeinschaftsweite Bedeutung hat, soll die Europaische Kommission die FKVO anwenden. Erreicht dagegen
das Zusammenschlussvorhaben die Umsatzschwellen nicht, so sollen grundsatzlich die Mitgliedstaaten ihr nationales
Fusionskontrollrecht anwenden (Immenga/Kdérber in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, EG/Teil 24 Art 21 FKVO
Rz 7; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz, Vor§ 7 KartG Rz 35 f). Liegt kein Zusammenschluss im
Sinne von Art 3 FKVO vor oder sind die Umsatzschwellen des Art 1 FKVO nicht erreicht, kénnen die nationalen
Fusionskontrollregime Anwendung finden. Zusammenschlisse im Sinne von§ 7 KartG, die die Umsatzschwellen von
§ 9 KartG erreichen, bedlrfen daher einer Genehmigung der &sterreichischen Wettbewerbsbehérden Urlesberger
aa0 Rz 36).Auch die Abgrenzung zwischen nationaler und europaischer Fusionskontrolle erfolgt nach den erzielten
Umsatzen vergleiche Artikel 21, FKVO). Wenn die in Artikel eins, FKVO normierten Umsatzschwellen Uberschritten
werden und der Zusammenschluss deshalb gemeinschaftsweite Bedeutung hat, soll die Europdische Kommission die
FKVO anwenden. Erreicht dagegen das Zusammenschlussvorhaben die Umsatzschwellen nicht, so sollen grundsatzlich
die Mitgliedstaaten ihr nationales Fusionskontrollrecht anwenden (Immenga/Korber in Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, EG/Teil 24 Artikel 21, FKVO Rz 7; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, Kartellgesetz, Vor
Paragraph 7, KartG Rz 35 f). Liegt kein Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3, FKVO vor oder sind die
Umsatzschwellen des Artikel eins, FKVO nicht erreicht, kdnnen die nationalen Fusionskontrollregime Anwendung
finden. Zusammenschlisse im Sinne von Paragraph 7, KartG, die die Umsatzschwellen von Paragraph 9, KartG
erreichen, bedlrfen daher einer Genehmigung der 6sterreichischen Wettbewerbsbehdrden (Urlesberger aaO Rz 36).

Liegt ein Zusammenschlussvorhaben daher unter den Schwellen der gemeinschaftsrechtlichen Bedeutsamkeit nach
Art 1 FKVO, relativiert sich das sonst grundsatzlich in der Fusionskontrolle herrschende ,One-Stop-Shop-Prinzip” dahin,
dass der Vorgang in mehreren betroffenen Staaten jeweils separat anzumelden sein kann.Liegt ein
Zusammenschlussvorhaben daher unter den Schwellen der gemeinschaftsrechtlichen Bedeutsamkeit nach Artikel eins,
FKVO, relativiert sich das sonst grundsatzlich in der Fusionskontrolle herrschende ,,One-Stop-Shop-Prinzip” dahin, dass
der Vorgang in mehreren betroffenen Staaten jeweils separat anzumelden sein kann.

4. Die aufgezeigten Grundsatze sind fusionsrechtliches Basiswissen, das jedem Unternehmen bekannt ist oder
bekannt sein muss, das mit grenzliberschreitenden und solchen Zusammenschlissen konfrontiert wird, bei denen die
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beteiligten Unternehmen Umséatze in verschiedenen Landern erwirtschaften. Umso mehr gilt das fir jeden mit
derartigen Fragen beschaftigten und darauf spezialisierten Rechtsberater. Nur ein Blick in das Osterreichische
Kartellgesetz hatte angesichts der dort explizit angefuhrten Umsatzschwellen im Anlassfall auch ohne weiterer
rechtlicher Kenntnisse oder Interpretation leicht erkennen lassen, dass das geplante Zusammenschlussvorhaben auch
in Osterreich anmeldepflichtig ist.

5. Der erkennende Senat vermag sich daher unter diesen Umstanden der Rechtsansicht des Kartellgerichts, die
Anmeldebediirftigkeit in Osterreich sei schwer zu erkennen gewesen, nicht anzuschlieRen. Nach den Feststellungen
hat die rechtsberatende ungarische Kanzlei weder weltweite noch nach Landern getrennt angefihrte Umsatze aller
beteiligten Unternehmen abgefragt. Das Unterlassen dieser Uberprifung ist sowohl den - nach den Feststellungen
renommierten und international tatigen - Rechtsberatern als auch dem mittelbaren Tochterunternehmen als
Mandatsgeberin vorzuwerfen, dem die unterbliebene Nachfrage und damit die Tatsache bekannt sein musste, dass in
far die Beurteilung der Anmeldebedurftigkeit wesentlicher Hinsicht Informationen nicht bekannt gegeben worden

sind.

6. Kriterien fir die Bemessung der Geldbul3e sind nach8 30 KartG insbesondere die Schwere und die Dauer der
Rechtsverletzung, die daraus erzielte Bereicherung, der Grad des Verschuldens und die wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des betroffenen Unternehmens.6. Kriterien fur die Bemessung der Geldbule sind nach Paragraph
30, KartG insbesondere die Schwere und die Dauer der Rechtsverletzung, die daraus erzielte Bereicherung, der Grad
des Verschuldens und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des betroffenen Unternehmens.

6.1. Nach den Feststellungen war die erzielte Bereicherung nicht nennenswert.

6.2. Die Dauer der Rechtsverletzung (Durchfihrung ohne Anmeldung) betrug drei Jahre; allerdings hatte die
Unterlassung der Anmeldungen keinerlei negative Auswirkungen auf den Wettbewerb in Osterreich, sodass diesem
Kriterium hier ebenfalls wenig Gewicht zukommt.

6.3. Die hohe Finanzkraft der Antragsgegnerin ist unstrittig.

6.4. Zwar ist die Zuwiderhandlung gegen das Durchfuhrungsverbot in aller Regel als schwerer Verstol3 zu beurteilen,
weil die Wirksamkeit der Bestimmungen Uber die Anmeldung von Zusammenschlissen auch dann untergraben wird,
wenn der Zusammenschluss nach wettbewerblichen Kriterien grundsatzlich unbedenklich ware. Unzutreffend ist aber
das Argument der Rechtsmittelwerberin, die Rechtsverletzung sei auch deshalb schwerwiegend, weil die Marktposition
der betroffenen Unternehmen ,in der Anmeldung” mit 12 bis 16 % angegeben wurde und 2009 ein Umsatz von knapp
300 Mio EUR erwirtschaftet wurde, beziehen sich doch diese Zahlen auf einen Zeitpunkt zwei Jahre nach dem zu
beurteilenden Zusammenschlussvorhaben und entsprechen damit nicht den Umsatzzahlen von 2007.

6.5. Zum Grad des Verschuldens hat der Senat bereits in der Vorentscheidung16 Ok 2/11 darauf verwiesen, dass
grundsatzlich von einem fahrldssigen Verstol3 auszugehen ist. Grol3ere, insbesondere grenzuberschreitend tatig
werdende Unternehmen sind wegen der grol3en wettbewerblichen Relevanz ihres Verhaltens strenger zu beurteilen.
Der Grad des Verschuldens hangt bei ihnen auch davon ab, inwieweit sie Uber juristischen und wirtschaftlichen
Sachverstand verfigen und ein Fehlverhalten leicht erkennen kdnnen. Kriterien fir den Umfang der Sorgfaltspflicht
sind neben der Unternehmensgrofie auch die Schwierigkeit des zu beurteilenden Sachverhalts und die Frage, ob ein
Fehler bei der Rechtsberatung offensichtlich gewesen ist.

Nach den nunmehr verbreiterten Feststellungen haben die Zusammenschlusswerberinnen zwar ein auf Kartellrecht
spezialisiertes ungarisches BUro einer international tatigen Rechtsberatungskanzlei beigezogen und diesem
einen - auch wettbewerbsrechtlich - umfassenden Beratungsauftrag erteilt. Wenn das Kartellgericht auch nicht
feststellen konnte, welche konkreten Informationen und Daten diesem Beratungsunternehmen zur Verflgung gestellt
wurden, ergab sich doch, dass eine umfassende Ubersicht tiber die vom mittelbaren Tochterunternehmen und ihren
Obergesellschaften auf weltweiter Ebene erzielten Umsdtze und/oder der Umsdtze in allen Landern, wo die
Geschaftstatigkeiten entfaltet wurden, nicht abgefragt und daher auch nicht Gbermittelt worden ist.

Von einem international tatigen Unternehmen wie der Antragsgegnerin und ihrem mittelbaren Tochterunternehmen
sind Kenntnisse der Grundziige des europaischen Fusionsrechts zu erwarten; dazu zahlt auch das Wissen, dass es fur
die Frage der AnmeldebedUrftigkeit eines Zusammenschlussvorhabens im Bereich der Europdischen Union
insbesondere auf die weltweit und in den einzelnen Mitgliedstaaten erzielten Umsatze ankommt. Unter diesen
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Umstanden musste daher der Antragsgegnerin bewusst sein, dass eine solche Prufung durch die Rechtsberater
mangels Abfrage und Ubermittlung der dafiir entscheidenden Umsatzdaten nicht ernsthaft erfolgt sein konnte. Es
kann daher weder davon die Rede sein, dass das mittelbare Tochterunternehmen keinen Anlass gehabt hatte, den
Zusammenschluss ,nochmal” zu Uberprifen, noch, dass mit einer solchen Prufung die an sie zu stellenden
Sorgfaltsanforderungen tberspannt worden waren.

7. Im Ergebnis kann daher nicht mit der Verhangung einer ,quasi symbolischen” Geldbul3e das Auslangen gefunden
werden, sondern die GeldbuBe muss eine solchen Hohe erreichen, dass sie splrbar ist und zum Ausdruck bringt, dass
die Unterlassung von Zusammenschlussanmeldungen in Osterreich kein ,Kavaliersdelikt” ist.

Andererseits ist aber im Hinblick auf die von der Antragstellerin beantragte Geldbul3e (deren Hohe sich in erster Linie
aus dem weltweiten Gesamtumsatz des Gesamtkonzerns errechnet) zu bedenken, dass die unterbliebene Anmeldung
in Osterreich nicht gegen das Kartellverbot (8 1 KartG) oder das Missbrauchsverbot & 5 KartG) verstof3en hat, sondern
im Anlassfall - mangels Untersagungstatbestands - als ,untersagungsfernes” Zuwider-handeln gegen eine bloRe
Formvorschrift im Ergebnis milder zu beurteilen ist. Andererseits ist aber im Hinblick auf die von der Antragstellerin
beantragte GeldbuRRe (deren Hoéhe sich in erster Linie aus dem weltweiten Gesamtumsatz des Gesamtkonzerns
errechnet) zu bedenken, dass die unterbliebene Anmeldung in Osterreich nicht gegen das Kartellverbot (Paragraph
eins, KartG) oder das Missbrauchsverbot (Paragraph 5, KartG) verstoRBen hat, sondern im Anlassfall - mangels
Untersagungstatbestands - als ,untersagungsfernes” Zuwider-handeln gegen eine bloRe Formvorschrift im Ergebnis
milder zu beurteilen ist.

Die Bemessung einer GeldbuRRe hat nach den Umstdnden des konkreten Einzelfalls zu erfolgen und ist nicht Ergebnis
eines bloRen auf den Gesamtumsatz abstellenden Rechenvorgangs, weil damit das Gebot der BerUcksichtigung aller
Faktoren nicht beachtet wirde (vgl EuGH 28. 6. 2005, Dansk Rorindustri ua/Kommission). Auf die - nicht
bindenden - BuBgeldleitlinien anderer Wettbewerbsbehérden und auf von der Antragstellerin akribisch aufgelistete
Rechtsprechung zur Hohe von Geldbuf3en, die jedoch durchwegs nicht vom Senat stammt, muss deshalb nicht naher
eingegangen werden (in diesem Sinne schon 16 Ok 3/06).Die Bemessung einer GeldbuRe hat nach den Umstanden des
konkreten Einzelfalls zu erfolgen und ist nicht Ergebnis eines bloRen auf den Gesamtumsatz abstellenden
Rechenvorgangs, weil damit das Gebot der Berlcksichtigung aller Faktoren nicht beachtet wirde vergleiche EuGH
28. 6. 2005, Dansk Rorindustri ua/Kommission). Auf die - nicht bindenden - BuBgeldleitlinien anderer
Wettbewerbsbehérden und auf von der Antragstellerin akribisch aufgelistete Rechtsprechung zur Hoéhe von
Geldbulien, die jedoch durchwegs nicht vom Senat stammt, muss deshalb nicht ndher eingegangen werden (in diesem
Sinne schon 16 Ok 3/06).

Im Hinblick auf die besonderen Umstdnde des Einzelfalls ist die GeldbuBe unter Berlcksichtigung sowohl des
generalpraventiven als auch des spezialpraventiven Aspekts der Sicherstellung der Einhaltung der
Anmeldungspflichten auch in Féllen, in denen die Unterlassung keine tatsachlichen wettbewerblichen Auswirkungen
auf den Markt nach sich zieht, mit 100.000 EUR auszumessen.
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