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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch den Hofrat Dr. Vogel als Vorsitzenden und
durch die Hofrate Dr. Schramm und Univ.-Prof. Dr. Kodek sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate
Dr. Haas und Dr. Dernoscheg als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerinnen 1. S*¥***% AG, ***%%
2. S***** \erlagsgesellschaft m.b.H., ***** beide vertreten durch Eckert Fries Prokopp Rechtsanwalte GmbH in
Baden, wegen Feststellung (8 28 Abs 2 KartG), Uber den Rekurs der Antragstellerinnen gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 18. Janner 2013, GZ 25 Kt 29/12-10, in nichtoffentlicher Sitzung denDer
Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch den Hofrat Dr. Vogel als Vorsitzenden und
durch die Hofrate Dr. Schramm und Univ.-Prof. Dr. Kodek sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate
Dr. Haas und Dr. Dernoscheg als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerinnen 1. S*¥***% AG, #**%%
2. S***** \erlagsgesellschaft m.b.H., ***** beide vertreten durch Eckert Fries Prokopp Rechtsanwalte GmbH in
Baden, wegen Feststellung (Paragraph 28, Absatz 2, KartG), Uber den Rekurs der Antragstellerinnen gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 18. Janner 2013, GZ 25 Kt 29/12-10, in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Text

Begrindung:

Die Antragstellerinnen und ihre Konzerngesellschaften sind Medien- oder Medienhilfsunternehmen.

Die im Alleineigentum der St***** AG stehende Zweitantragstellerin und r***** GmbH (,r*****") sind
Gesellschafterinnen der P****%* GmbH (,P***** E*****")  Alleingesellschafterin der r¥**** ist die S***** GmbH

(,S*****") deren Alleingesellschafterin der Erstantragsteller ist.

Die GrUndung der P***** F***¥* 3|5 Gemeinschaftsunternehmen der beiden Antragstellerinnen wurde als
Zusammenschluss angemeldet und durch Nichtuntersagung zu 26 Kt 29/01-7 des Kartellgerichts freigegeben.

S***** ynd die im Alleineigentum der Zweitantragstellerin stehende L*****.GmbH (,L*****") halten jeweils 50 % der
Geschéftsanteile der P***** GmbH (,P***** [*****")  Auch deren Grindung wurde als Zusammenschluss durch
Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens bei der Bundeswettbewerbsbehérde angemeldet und durch
Nichtuntersagung am 23. 02. 2010 freigegeben.

Am 7./11. 7. 2011 haben die Rechtsvorgangerin der S***** die S***** GmbH (dort kurz ,S*****" genannt), und die
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Zweitantragstellerin (dort kurz ,St*****“ genannt) einen ,Letter of Intent” abgeschlossen, in dem es unter anderem
heif3t:

. 1. Praambel

S**r*% und St¥**** erwagen, ihre jeweiligen vertrieblichen und logistischen Aktivitaten in den Bundeslandern
Wien, Niederosterreich und Burgenland in einer gemeinsamen Gesellschaft zusammenzufihren, um Synergien zu
heben und aufgrund der verbreiterten Infrastruktur neue, zum jeweiligen Kerngeschaft kompatible Geschaftsfelder zu
erschlieBen.

Dieses Vorhaben umfasst insbesondere die [...] P***** E****%* nd die [...] P*¥**** ****% [ ], an welcher die
Vertragspartner jeweils mittelbar bzw. unmittelbar je zur Halfte beteiligt sind, sowie die allein der St***** gehdrende

Lx***k | #%*%* [ ] und gegebenenfalls Unternehmensteile der allein der S***** gehgrenden r***** [ .

Dieser LOI dient zur Bekraftigung des beiderseitigen grundsatzlichen Interesses zur Realisierung des
gegenstandlichen Vorhabens und zur Festlegung der wesentlichen Eckdaten des weiteren Vorgehens.

2. Gesellschaftsstruktur

Die Vertragspartner werden gemeinsam die wirtschaftlich, rechtlich und steuerlich optimale Struktur fur die
Zusammenfuhrung der oben genannten Unternehmen und Unternehmensteile ausarbeiten und insbesondere
festlegen, ob die Zusammenfihrung in einer einzigen Gesellschaft oder die Einbringung der jeweiligen
Einzelgesellschaften bzw. Unternehmensteile in eine gemeinsame Holding zweckmaRiger ist.

Die Vertragspartner werden jeweils zur Halfte an Kapital und Gewinn der gemeinsamen neu zu grindenden
Gesellschaft beteiligt sein, wobei als Gesellschafter nicht die Vertragspartner selbst auftreten mussen, sondern diese

Aufgabe auch von einem ihrer Konzernunternehmen wahrgenommen werden kann. [...]
3. Zeitplan

Eine grundsatzliche Einigung Gber das angedachte Vorhaben soll bis zum 31. 1. 2012 umgesetzt sein, jedenfalls
derart, dass die Vertragspartner sich verbindlich hinsichtlich der Grindung der gemeinsamen Gesellschaft geeinigt
haben mussen. Sollte bis zu diesem Tag keine Einigung erfolgt sein, ist jeder Vertragspartner berechtigt, das Vorhaben

fur gescheitert zu erklaren und die Gesprache zu beenden. [...]
6. Weiteres Vorgehen

S***** wird nach einem fir beide Seiten erfolgreichen Ergebnis der Klarung der kinftigen
Unternehmensstruktur einen Anwalt ihres Vertrauens auf eigene Kosten mit der Erstellung eines ersten Entwurfes des
Vertragswerkes zur Grindung der neuen Gesellschaft beauftragen und deren Entwirfe an St***** (bermitteln.
Parallel dazu werden sich die Vertragspartner bemuhen, die notwendigen Informationen fir die kartellrechtliche

Anmeldung des Vorhabens zu erheben und diese Anmeldung vorzubereiten.
7. Exklusivitat

Die Vertragspartner halten sich an ihre Absichtserklarungen langstens bis zum 31. 12. 2011 gebunden und
verpflichten sich, bis zu diesem Zeitpunkt mit keinem Dritten Gesprache Uber eine Kooperation bezogen auf die der
neuen Gesellschaft zugedachten Geschaftsfelder aufzunehmen, oder anderweitig (Verkauf etc) Uber diese Bereiche zu

verflgen.
8. Verbindlichkeit des LOI

Mit Ausnahme der Punkte 5 und 7 bis 12 stellt dieser LOI auf beiden Seiten eine rechtlich unverbindliche
Absichtserklarung dar. Keinem der Vertragspartner erwdchst aus dem gegenstandlichen LOI das Recht auf eine
tatsachliche Grindung der angedachten gemeinsamen Gesellschaft oder auf eine sonstige weiterfihrende
Kooperation bezogen auf die in der Prdambel genannten Unternehmen. Sollte es zu keinem Vertragsabschluss
kommen oder die Vertragsverhandlungen von einem der Vertragspartner abgebrochen werden, entsteht daraus kein

Anspruch auf Schadenersatz oder Ersatz von aufgewendeten Kosten.
9. Kosten

Jeder Vertragspartner tragt die ihm entstehenden Kosten im Zusammenhang mit diesem LOI, den weiteren



Verhandlungen sowie der Due Diligence selbst, einschlielich von Kosten allféllig von einem der Vertragspartner
zugezogener externer Berater. Kosten der Kartellanmeldung bzw. gemeinschaftliche Kosten nach Einigung Uber die
Vertrage (zB. externe Rechtsberatung) werden je zur Halfte getragen.”

Daran anknupfend haben die S***** und die Zweitantragstellerin nach weiteren Verhandlungen am 15. 10. 2012 ein
~Memorandum" abgeschlossen, in dem es unter anderem heif3t:

.[...] In Umsetzung dieses Letter of Intent haben die Parteien seither die von der geplanten Zusammenfihrung
potentiell betroffenen Unternehmen und Unternehmensteile bewertet und Verhandlungen Uber die Details der
kiinftigen Zusammenarbeit geflhrt. Als Ergebnis dieser Aktivitdten ergibt sich der in diesem Memorandum
festgeschriebene Status, welcher nach dem Willen der Parteien nunmehr als Grundlage fur die rasche Umsetzung des
Zusammenfuhrungskonzeptes heranzuziehen ist:

1. Gesellschaftsstruktur

Die Parteien sind sich einig, dass die Zusammenflihrung der jeweiligen vertrieblichen und logistischen
Aktivitaten in einer einzigen Gesellschaft, namlich der derzeitigen P***** GmbH, erfolgen soll.

Zu diesem Zweck sollen die L*****.GmbH sowie die P***** GmbH als Ubertragende Gesellschaften mit der
pF&&xx ErExEk GmbH als aufnehmende Gesellschaft verschmolzen werden. Ebenso soll der Teilbetrieb ,,H*****" der
r***** GmbH als Sacheinlage oder im Wege eines Betriebsverkaufes (,asset deal”) an die P***** GmbH Ubertragen
werden. Der Bereich ,0*****" yerbleibt rechtlich in der r***** GmbH, jedoch wird die Abwicklung dieses Auftrages im
Innenverhaltnis der P***** GmbH als Dienstleister Gbertragen.

Die Parteien sind sich darUber einig, dass nach dem Ergebnis der im Auftrag beider Parteien durchgefuhrten
Unternehmensbewertungen die durch die Parteien demgemal der P***** GmbH zu Ubertragenden Unternehmen
und Unternehmensteile gleichwertig sind, sodass weder Ausgleichszahlungen noch andere MaRnahmen zur
Beseitigung allfalliger Wertverschiebungen erforderlich sind.

Die Parteien werden somit an der gemeinsamen Gesellschaft jeweils 50 % des Kapitals und der Stimmrechte
halten und an deren Gewinn im gleichen Verhaltnis beteiligt sein.

2. Regelung der Zusammenarbeit

Entsprechend den Bestimmungen des Letter of Intent soll die Zusammenarbeit in der gemeinsamen
Gesellschaft gesellschaftsrechtlich und vertraglich in Anlehnung an die Vertrage bezlglich der P***** GmbH mit der
Maligabe gestaltet werden, dass die operative FlUhrung durch eine gleichberechtigte, aus zwei durch die
Vertragsparteien jeweils nominierte Geschaftsflihrer bestehende Geschaftsfihrung erfolgt.

Das Konzept der gemeinsamen Kontrolle ist somit als Grundsatz der Zusammenarbeit beizubehalten. Um
Pattsituationen 16sen zu kdénnen, sollen die Vertrdge einen Eskalationsmechanismus enthalten, demzufolge
Entscheidungen, bezlglich derer innerhalb der Geschaftsfihrung keine Einigung erzielt werden kann, unter
schriftlicher Begrindung der jeweiligen Position zundchst den jeweiligen Vertretern der Parteien in der
Generalversammlung der Gesellschaft und, falls auch auf dieser Ebene keine Ldsung erzielt werden kann, den
Vorstandsvorsitzenden der Mutterunternehmen S***** AG und S***** AG vorzulegen sind.

Soweit der vorbeschriebene Eskalationsmechanismus in einer Frage von strategischer Bedeutung fur das
Gemeinschaftsunternehmen zu keiner Lésung fuhrt, soll jeder Partei das Recht eingerdaumt werden, die
Zusammenarbeit aufzukindigen [...].

3. Umsetzung

Die Umsetzung samtlicher ZusammenfluhrungsmaRnahmen soll auf Basis der Jahresabschliisse zum
31. Dezember 2012 und mit Rickwirkung zu diesem Stichtag im ersten Quartal 2013 erfolgen. Zur Absicherung dieses
Zeitplanes ist - in Abhdangigkeit von der Entscheidung des Kartellgerichtes Uber den anhangigen
Feststellungsantrag - noch vor dem 31. Dezember 2012 ein Rahmenvertrag zwischen den Parteien uber die gesamte
Transaktion und die zuklnftige Zusammenarbeit abzuschlieBen, welche die Umsetzung der Transaktion verbindlich
regelt.

4. Gremialvorbehalt



Der Abschluss der finalen Vertrage steht unter dem Vorbehalt der Genehmigung des Vorstandes und
Aufsichtsrates der [Erstantragsteller] sowie des Aufsichtsrates der S***** AG."

Die Antragstellerinnen beantragten, gemal3 § 28 Abs 2 KartG festzustellen, dass die geplanten Verschmelzungen der
Pk | kkkkk gowie der L¥xrr* |*¥kkk mit prrkks Erkrrk ynd die Ubertragung des Teilbetriebs ,H¥**%% 4 Qkrrkkn
der r¥***** guf P*¥*** p¥rk** mangels Erreichens der Umsatzschwelle gemaR8 9 Abs 1 Z 3 KartG keine
anmeldebedirftigen Zusammenschlisse im Sinne des 8 9 KartG seien. lhre Unternehmensgruppen hielten jeweils
50 % der Geschaftsanteile ihrer kartellrechtlich genehmigten Gemeinschaftsunternehmen p*#*#*¥* phiik ng prasir
L¥***kk  priddk phiri® habe ein unabhangiges Hauszustellungssystem fur Printmedien aufgebaut, das sowohl
Printprodukte der Grindungsgesellschafter als auch von Dritten zustelle. Die P***** | #**** ymfasse die Teilbetriebe
LStummer Verkauf (darunter verstehe man die Aufstellung und Beflullung von Selbstbedienungsgeraten fur den
Verkauf von Tageszeitungen) und die Kolportage Steiermark und Karnten” sowie ,Auslieferung und Stummer Verkauf".
Um die gesellschaftsrechtlichen und organisatorischen Strukturen zu vereinfachen und die mit der Grindung der
prr¥kk  pr¥kkk  pegonnene Zusammenlegung ihrer vertrieblichen und logistischen Aktivitadten in Wien,
Niederdsterreich und Burgenland zu beenden, hatten die Antragstellerinnen im ,Letter of Intent” vom 7./11. 7. 2011
ihre Absicht erklart, P***** Ex**** 3ls gufnehmende Gesellschaft und P***** |***** ynter Beibehaltung des
bisherigen Beteiligungsverhaltnisses sowie die im Alleineigentum der Zweitantragstellerin stehende L***** | ***** 3|5
Ubertragende Gesellschaft mit P***** E***** 7,y verschmelzen und den Teilbetrieb ,H*****" der r***** 3|
Sacheinlage in die P***** p***** ainzubringen. Im Ergebnis sollten die Antragstellerinnen zu jeweils 50 % an der
prr&ix phridr heteiligt bleiben. Im Geschaftsjahr 2011 habe P**#*** | ***** Umsatzerldse von 4.008.465,65 EUR,
L¥**%* | *%%%* yon 1.627.169 EUR und der Teilbetrieb ,H***%* + Q***%*" dar r**+** yon 2.916.170,22 EUR erzielt. Da
die Umsatzerlése der jeweiligen VerduBerer bei Berechnung der Umsatzschwellen nicht den verdulRerten

Unternehmen, sondern nur P***** E**%%% 3|5 Erwerberin, mit der sie auch verbunden blieben, zuzurechnen seien,
Uberschreite nur ein beteiligtes Unternehmen die Umsatzschwelle des § 9 Abs 1 Z 3 KartG, sodass eine Anmeldepflicht
fur die einzelnen Zusammenschlisse nicht bestehe. Die drei gegenstandlichen Transaktionen seien kein einheitlicher
Erwerbsvorgang. Sie wurden zwar parallel vorbereitet und sollten aus organisatorischen Grinden auch im
Wesentlichen gleichzeitig umgesetzt werden, das Zustandekommen aller drei Transaktionen sei aber keine Bedingung.

Beim Zusammenschluss von P**#** | *%*%% ynd p***** pir¥r* handle es sich um die Verschmelzung zweier
Gemeinschaftsunternehmen, die schon einer fusionsrechtlichen Prifung unterzogen worden seien. Deren
Geschéftsbereiche wirden nur zusammengefihrt, aber nicht erweitert.Die Antragstellerinnen beantragten, gemaR
Paragraph 28, Absatz 2, KartG festzustellen, dass die geplanten Verschmelzungen der P***** |***¥** sowie der
Lk | dkkddk mit prids prakrr nd die Ubertragung des Teilbetriebs ,H¥*¥¥% 4 Qk¥idkkn dar phakks guf pries

E***** mangels Erreichens der Umsatzschwelle gemal3 Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3, KartG keine

anmeldebedurftigen Zusammenschlisse im Sinne des Paragraph 9, KartG seien. Ihre Unternehmensgruppen hielten
jeweils 50 % der Geschéaftsanteile ihrer kartellrechtlich genehmigten Gemeinschaftsunternehmen P**#** g*#*%% ynd
prxEak | dkkdk piixik pirxs* habe ein unabhdngiges Hauszustellungssystem fur Printmedien aufgebaut, das sowohl
Printprodukte der Grindungsgesellschafter als auch von Dritten zustelle. Die P***#** | ***** ymfasse die Teilbetriebe
LStummer Verkauf (darunter verstehe man die Aufstellung und Beflllung von Selbstbedienungsgeraten fur den
Verkauf von Tageszeitungen) und die Kolportage Steiermark und Karnten” sowie ,Auslieferung und Stummer Verkauf”.
Um die gesellschaftsrechtlichen und organisatorischen Strukturen zu vereinfachen und die mit der Grindung der
prx&** px¥*%*  pegonnene Zusammenlegung ihrer vertrieblichen und logistischen Aktivitdten in Wien,
Niederosterreich und Burgenland zu beenden, hatten die Antragstellerinnen im ,Letter of Intent” vom 7./11. 7. 2011
ihre Absicht erklart, P****% Ex*¥**%* 3]s gufnehmende Gesellschaft und P***** |**%*** ynter Beibehaltung des
bisherigen Beteiligungsverhaltnisses sowie die im Alleineigentum der Zweitantragstellerin stehende L***** | **%%* 3|5
Ubertragende Gesellschaft mit P*#**** E#***¥*% 7, verschmelzen und den Teilbetrieb ,H*****" der r***** 3|
Sacheinlage in die P***** gx**** ainzubringen. Im Ergebnis sollten die Antragstellerinnen zu jeweils 50 % an der
prx&*x prrxdx heteiligt bleiben. Im Geschaftsjahr 2011 habe P**#*%* | ****%* Umsatzerldse von 4.008.465,65 EUR,
L**#xk | *4xk* yon 1,627.169 EUR und der Teilbetrieb ,H¥**** 4+ Q¥*rrkr der pxrr* yon 2,.916,170,22 EUR erzielt. Da
die Umsatzerlése der jeweiligen VerdauBerer bei Berechnung der Umsatzschwellen nicht den verdulRerten
Unternehmen, sondern nur P*#*¥¥* px¥¥** 3|5 Erwerberin, mit der sie auch verbunden blieben, zuzurechnen seien,
Uberschreite nur ein beteiligtes Unternehmen die Umsatzschwelle des Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3, KartG, sodass
eine Anmeldepflicht fur die einzelnen Zusammenschlisse nicht bestehe. Die drei gegenstandlichen Transaktionen
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seien kein einheitlicher Erwerbsvorgang. Sie wurden zwar parallel vorbereitet und sollten aus organisatorischen
Grinden auch im Wesentlichen gleichzeitig umgesetzt werden, das Zustandekommen aller drei Transaktionen sei aber
keine Bedingung. Beim Zusammenschluss von P**#*** | **%*% ynd P***** prx¥** handle es sich um die
Verschmelzung zweier Gemeinschaftsunternehmen, die schon einer fusionsrechtlichen Prifung unterzogen worden
seien. Deren Geschéftsbereiche wirden nur zusammengefiihrt, aber nicht erweitert.

Die Bundeswettbewerbsbehérde und der Bundeskartellanwalt beantragten die Abweisung des Feststellungsantrags.
Es seien auch die Umsatze der Antragsstellerinnen zu berucksichtigen, weil sie die Kontrolle Uber die verduRBerten
Tochtergesellschaften nicht ganzlich aufgdben, sondern die gemeinsame Kontrolle behielten und mit den
Tochtergesellschaften insofern verbunden blieben. Die Muttergesellschaften seien die eigentlichen Akteure des
Zusammenschlussvorhabens und deshalb als an diesem beteiligte Unternehmen anzusehen. Fur die Frage der
Anmeldebedurftigkeit sei nicht entscheidend, dass der Zusammenschluss der Antragstellerinnen in zwei
Gemeinschaftsunternehmen bereits genehmigt worden sei. Auch fiir die europadische Fusionskontrolle gelte, dass ein
neuer Zusammenschluss vorliege, wenn ein Gemeinschaftsunternehmen einen neuen Tatigkeitsbereich aufnehme
und im Zuge dessen Unternehmen von der Muttergesellschaft erwerbe. An der Erwerberin P***** E***%* gsajen die
beiden Muttergesellschaften S***** und S***** peteiligt; sie Ubten zuklnftig gemeinsam Einfluss Uber die
eingebrachten Zielunternehmen aus. Mit ihnen seien an dem geplanten Zusammenschluss jedenfalls zwei
Unternehmen beteiligt, die die Schwellenwerte des § 9 Abs 1 KartG erfiillten. Im Ubrigen seien gemaR Art 5 Abs 2 UA 2
FKVO Nr 39/2004 zwei oder mehrere Erwerbsvorgange zwischen denselben Personen und Unternehmen als einziger
Zusammenschluss zu werten, wenn sie innerhalb eines Zeitraums von zwei Jahren stattfanden. Eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise und Beachtung des Umgehungsverbots musse im Ergebnis zur Anerkennung einer identen
rechtlichen Beurteilung fihren. Die geplanten Transaktionen seien daher als einheitlicher Erwerbsvorgang zu
werten.Die Bundeswettbewerbsbehérde und der Bundeskartellanwalt beantragten die Abweisung des
Feststellungsantrags. Es seien auch die Umsatze der Antragsstellerinnen zu berucksichtigen, weil sie die Kontrolle Gber
die verauBerten Tochtergesellschaften nicht ganzlich aufgaben, sondern die gemeinsame Kontrolle behielten und mit
den Tochtergesellschaften insofern verbunden blieben. Die Muttergesellschaften seien die eigentlichen Akteure des
Zusammenschlussvorhabens und deshalb als an diesem beteiligte Unternehmen anzusehen. Fur die Frage der
Anmeldebedurftigkeit sei nicht entscheidend, dass der Zusammenschluss der Antragstellerinnen in zwei
Gemeinschaftsunternehmen bereits genehmigt worden sei. Auch fiir die europadische Fusionskontrolle gelte, dass ein
neuer Zusammenschluss vorliege, wenn ein Gemeinschaftsunternehmen einen neuen Tatigkeitsbereich aufnehme
und im Zuge dessen Unternehmen von der Muttergesellschaft erwerbe. An der Erwerberin P***** E*¥**%* gsejen die
beiden Muttergesellschaften S***** und S***** peteiligt; sie Ubten zuklnftig gemeinsam Einfluss Uber die
eingebrachten Zielunternehmen aus. Mit ihnen seien an dem geplanten Zusammenschluss jedenfalls zwei
Unternehmen beteiligt, die die Schwellenwerte des Paragraph 9, Absatz eins, KartG erfiillten. Im Ubrigen seien gemaR
Artikel 5, Absatz 2, UA 2 FKVO Nr 39 aus 2004, zwei oder mehrere Erwerbsvorgange zwischen denselben Personen und
Unternehmen als einziger Zusammenschluss zu werten, wenn sie innerhalb eines Zeitraums von zwei Jahren
stattfanden. Eine wirtschaftliche Betrachtungsweise und Beachtung des Umgehungsverbots musse im Ergebnis zur
Anerkennung einer identen rechtlichen Beurteilung fuhren. Die geplanten Transaktionen seien daher als einheitlicher
Erwerbsvorgang zu werten.

Das Kartellgericht wies den Feststellungsantrag ab. Es traf die eingangs wiedergegebenen Feststellungen und fuhrte
rechtlich aus, der Feststellungsantrag sei zulassig, konne doch der noch nicht rechtsverbindlich vereinbarte
Zusammenschluss infolge der grundsatzlichen Einigung Uber die genaue Struktur und den Zeitplan seiner Umsetzung
schon angemeldet werden. Vor allem im Hinblick auf das wirtschaftliche Interesse der Antragstellerinnen an der
Entscheidung sei ihnen demnach die Mdglichkeit zu ertffnen, die Anmeldebedirftigkeit des Zusammenschlusses
durch das Kartellgericht Uberprifen zu lassen.

Zur Auslegung des im Gesetz nicht definierten Begriffs des ,beteiligten Unternehmens” nach8 9 KartG kénne die
Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen gemal? der VO (EG) Nr 139/2004 des Rates Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (MZust) als Auslegungshilfe herangezogen werden. Dort werde
dargelegt, dass bei einer Fusion grundsatzlich die einzelnen fusionierenden Unternehmen als beteiligte Unternehmen
galten und in den anderen Fallen die beteiligten Unternehmen durch den Begriff des Kontrollerwerbs bestimmt
wirden. Bei Neugrundung eines Gemeinschaftsunternehmens seien nur die Muttergesellschaften beteiligte
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Unternehmen. Gleiches gelte, wenn ein Unternehmen eine bereits bestehende Tochtergesellschaft oder einen
Geschéftsbereich, Uber den es zuvor die alleinige Kontrolle ausgetbt habe, in das neu gegrindete
Gemeinschaftsunternehmen einbringe. Unter diesen Umstanden werde jedes der gemeinsam kontrollierenden
Unternehmen als beteiligtes Unternehmen betrachtet, wahrend die in das Gemeinschaftsunternehmen eingebrachten
Unternehmen oder Geschaftsbereiche keine beteiligten Unternehmen seien und ihr Umsatz Teil des Umsatzes der
anfanglichen Muttergesellschaft sei. Im Fall von Transaktionen, bei denen ein Gemeinschaftsunternehmen die
Kontrolle Uber ein anderes Unternehmen erwerbe, stelle sich die Frage, ob - wie es dem Prinzip entspreche - das
Gemeinschaftsunternehmen als das am Kontrollerwerb unmittelbar beteiligte Unternehmen als beteiligtes
Unternehmen (dessen Umsatz den Umsatz seiner Muttergesellschaft umfasste) zu betrachten sei oder ob es Umstande
gebe, unter denen jede einzelne Muttergesellschaft als beteiligtes Unternehmen anzusehen sei. Vor allem wenn das
Gemeinschaftsunternehmen als reines Instrument fur die Erwerbszwecke der Muttergesellschaften einzuschatzen sei,
sehe die Kommission statt des Gemeinschaftsunternehmens jede der Muttergesellschaften und das Zielunternehmen
als beteiligte Unternehmen an. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn das Gemeinschaftsunternehmen speziell fur
den Erwerb des Zielunternehmens gegriindet werde oder seine Geschaftstatigkeit noch nicht aufgenommen habe,
wenn ein bestehendes Gemeinschaftsunternehmen kein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen sei, oder wenn das
Gemeinschaftsunternehmen eine Vereinigung von Unternehmen sei. Dasselbe gelte, wenn anhand bestimmter
Kriterien nachgewiesen werden kdnne, dass die Muttergesellschaften die eigentlichen Akteure bei dem Vorhaben
seien, wie etwa im Fall einer erheblichen Beteiligung der Muttergesellschaften an der Einleitung, Organisation und
Finanzierung des Vorhabens. Unter solchen Umstanden seien die Muttergesellschaften als beteiligte Unternehmen
anzusehen.Zur Auslegung des im Gesetz nicht definierten Begriffs des ,beteiligten Unternehmens” nach Paragraph 9,
KartG kénne die Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen gemafd der VO (EG) Nr 139 aus 2004,
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (MZust) als Auslegungshilfe herangezogen
werden. Dort werde dargelegt, dass bei einer Fusion grundsatzlich die einzelnen fusionierenden Unternehmen als
beteiligte Unternehmen galten und in den anderen Fallen die beteiligten Unternehmen durch den Begriff des
Kontrollerwerbs bestimmt wirden. Bei Neugrindung eines Gemeinschaftsunternehmens seien nur die
Muttergesellschaften beteiligte Unternehmen. Gleiches gelte, wenn ein Unternehmen eine bereits bestehende
Tochtergesellschaft oder einen Geschaftsbereich, Gber den es zuvor die alleinige Kontrolle ausgelbt habe, in das neu
gegriindete Gemeinschaftsunternehmen einbringe. Unter diesen Umstanden werde jedes der gemeinsam
kontrollierenden  Unternehmen als  beteiligtes Unternehmen  betrachtet, wahrend die in das
Gemeinschaftsunternehmen eingebrachten Unternehmen oder Geschaftsbereiche keine beteiligten Unternehmen
seien und ihr Umsatz Teil des Umsatzes der anfanglichen Muttergesellschaft sei. Im Fall von Transaktionen, bei denen
ein Gemeinschaftsunternehmen die Kontrolle Gber ein anderes Unternehmen erwerbe, stelle sich die Frage, ob - wie
es dem Prinzip entspreche - das Gemeinschaftsunternehmen als das am Kontrollerwerb unmittelbar beteiligte
Unternehmen als beteiligtes Unternehmen (dessen Umsatz den Umsatz seiner Muttergesellschaft umfasste) zu
betrachten sei oder ob es Umstande gebe, unter denen jede einzelne Muttergesellschaft als beteiligtes Unternehmen
anzusehen sei. Vor allem wenn das Gemeinschaftsunternehmen als reines Instrument fur die Erwerbszwecke der
Muttergesellschaften einzuschatzen sei, sehe die Kommission statt des Gemeinschaftsunternehmens jede der
Muttergesellschaften und das Zielunternehmen als beteiligte Unternehmen an. Dies sei insbesondere dann der Fall,
wenn das Gemeinschaftsunternehmen speziell fur den Erwerb des Zielunternehmens gegriindet werde oder seine
Geschaftstatigkeit noch nicht aufgenommen habe, wenn ein bestehendes Gemeinschaftsunternehmen kein
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen sei, oder wenn das Gemeinschaftsunternehmen eine Vereinigung von
Unternehmen sei. Dasselbe gelte, wenn anhand bestimmter Kriterien nachgewiesen werden konne, dass die
Muttergesellschaften die eigentlichen Akteure bei dem Vorhaben seien, wie etwa im Fall einer erheblichen Beteiligung
der Muttergesellschaften an der Einleitung, Organisation und Finanzierung des Vorhabens. Unter solchen Umstanden
seien die Muttergesellschaften als beteiligte Unternehmen anzusehen.

Als Grundsatz gelte demnach, dass lediglich der oder die Erwerber (bzw das aufnehmende Unternehmen) und das
Zielunternehmen (bzw das aufzunehmende Unternehmen), nicht jedoch der VeraulRerer beteiligte Unternehmen seien.
Deren Umsatze sowie die Umsatze der mit ihnen im Sinn des § 7 KartG verbundenen Unternehmen seien also fur die
Beurteilung der Frage relevant, ob die Schwellenwerte des§ 9 KartG erreicht wirden. Beim Kontroll- oder
Anteilserwerb durch ein Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen sei das erwerbende Gemeinschaftsunternehmen
beteiligtes Unternehmen wund nicht die hinter diesem stehenden Muttergesellschaften, sofern das
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Gemeinschaftsunternehmen  nicht ein  bloBes  Transaktionsvehikel sei. Als solches werde das
Gemeinschaftsunternehmen angesehen, wenn es sich um eine reine Holding handle oder um eine Gesellschaft, die
keinen oder nur einen unerheblichen Umsatz erziele, oder wenn das Gemeinschaftsunternenmen auf einem anderen
Markt als das Zielunternehmen tatig ist und sich die Muttergesellschaften des Gemeinschaftsunternehmens nur
bedienten, um Akquisitionen vorzunehmen.Als Grundsatz gelte demnach, dass lediglich der oder die Erwerber (bzw
das aufnehmende Unternehmen) und das Zielunternehmen (bzw das aufzunehmende Unternehmen), nicht jedoch der
VerauBerer beteiligte Unternehmen seien. Deren Umsatze sowie die Umsatze der mit ihnen im Sinn des Paragraph 7,
KartG verbundenen Unternehmen seien also fUr die Beurteilung der Frage relevant, ob die Schwellenwerte des
Paragraph 9, KartG erreicht wurden. Beim Kontroll- oder Anteilserwerb durch ein
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen sei das erwerbende Gemeinschaftsunternehmen beteiligtes Unternehmen
und nicht die hinter diesem stehenden Muttergesellschaften, sofern das Gemeinschaftsunternehmen nicht ein bloRes
Transaktionsvehikel sei. Als solches werde das Gemeinschaftsunternehmen angesehen, wenn es sich um eine reine
Holding handle oder um eine Gesellschaft, die keinen oder nur einen unerheblichen Umsatz erziele, oder wenn das
Gemeinschaftsunternehmen auf einem anderen Markt als das Zielunternehmen tatig ist und sich die
Muttergesellschaften des Gemeinschaftsunternehmens nur bedienten, um Akquisitionen vorzunehmen.

Sowohl der zwischen den Antragstellerinnen vereinbarte ,Letter of Intent” als auch das daran anknUpfende
Memorandum lieBen klar erkennen, dass die Antragstellerinnen als Muttergesellschaften und nicht das unmittelbar
beteiligte Gemeinschaftunternehmen pr&rkk Exxk*k die Vertragsgesprache eingeleitet, das
Zusammenschlussvorhaben ausverhandelt und organisiert hatten und gemeinsam dessen Kosten trigen. Das
Gemeinschaftsunternehmen selbst habe dabei weder eine organisierende noch finanzierende Rolle gespielt. Die
Zielunternehmen seien selbst nach dem Vorbringen der Antragstellerinnen auf einem anderen Markt als das
Gemeinschaftsunternehmen tatig, sodass alle genannten Voraussetzungen vorlagen, um die beiden Antragstellerinnen
als beteiligte Unternehmen im Sinn des § 9 KartG anzusehen, deren Umsatz bei Prifung der Anmeldebedurftigkeit des
Zusammenschlussvorhabens nicht blof3 jenem des Gemeinschaftsunternehmens im Sinn der 8§ 7, 22 KartG
zuzurechnen, sondern eigens heranzuziehen sei. Dass die Antragstellerinnen als Muttergesellschaften die
Umsatzschwellen des&8 9 Abs 1 Z 3 KartG aber Uberschritten, hatten sie nie in Abrede gestellt. lhr
Zusammenschlussvorhaben sei daher schon aus diesem Grund anmeldebedirftig.Sowohl der zwischen den
Antragstellerinnen vereinbarte ,Letter of Intent” als auch das daran anknipfende Memorandum lieBen klar erkennen,
dass die Antragstellerinnen als Muttergesellschaften und nicht das unmittelbar beteiligte Gemeinschaftunternehmen
prx&*x pirx¥* die Vertragsgesprache eingeleitet, das Zusammenschlussvorhaben ausverhandelt und organisiert
hatten und gemeinsam dessen Kosten trigen. Das Gemeinschaftsunternehmen selbst habe dabei weder eine
organisierende noch finanzierende Rolle gespielt. Die Zielunternehmen seien selbst nach dem Vorbringen der
Antragstellerinnen auf einem anderen Markt als das Gemeinschaftsunternehmen tatig, sodass alle genannten
Voraussetzungen vorlagen, um die beiden Antragstellerinnen als beteiligte Unternehmen im Sinn des Paragraph 9,
KartG anzusehen, deren Umsatz bei Prifung der Anmeldebedirftigkeit des Zusammenschlussvorhabens nicht blof3
jenem des Gemeinschaftsunternehmens im Sinn der Paragraphen 7, 22, KartG zuzurechnen, sondern eigens
heranzuziehen sei. Dass die Antragstellerinnen als Muttergesellschaften die Umsatzschwellen des Paragraph 9, Absatz
eins, Ziffer 3, KartG aber Uberschritten, hatten sie nie in Abrede gestellt. Ihr Zusammenschlussvorhaben sei daher
schon aus diesem Grund anmeldebedirftig.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs der Antragstellerinnen, den beide Amtsparteien beantwortet haben, ist nicht berechtigt.

1.1. Die Rekurswerberinnen bekdampfen die auf dem ,Letter of Intent” und dem Memorandum fullenden
Ausfiihrungen des Erstgerichts, wonach die Antragstellerinnen als Muttergesellschaften und nicht das unmittelbar
beteiligte Gemeinschaftsunternehmen die Vertragsgesprache eingeleitet und das Zusammenschlussvorhaben
ausverhandelt und organisiert hatten und gemeinsam dessen Kosten triigen, das Gemeinschaftsunternehmen selbst
hingegen weder eine organisierende noch finanzierende Rolle gespielt habe.

1.2. Diese Ausfuhrungen laufen auf eine Bekampfung der Beweiswirdigung des Kartellgerichts hinaus; eine solche ist
aber beim Obersten Gerichtshof, der auch im kartellgerichtlichen Verfahren nur Rechts- und nicht Tatsacheninstanz ist
(RIS-Justiz RS0119972; RS0123662), nicht moglich. Die bekampften Schlussfolgerungen des Erstgerichts sind nicht
rechtlicher Natur, sondern Schlussfolgerungen von erwiesenen Tatsachen auf andere Tatsachen.
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2. Im Ubrigen machen die Rekurswerberinnen zusammengefasst geltend, das Erstgericht stiitze sich ausschlieRlich auf
Rn 145 der Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen (MZust), der keine Rechtswirkung
zukame, und wende die Bestimmung nicht richtig an. P***** Ex**** gej weder eine bloRe Mantelgesellschaft noch ein
Transaktionsvehikel. Der Sinn der genannten Textstelle bestehe namlich darin, das erwerbende
Gemeinschaftsunternehmen auch dann als Mantelgesellschaft oder Akquisitionsinstrument zu behandeln, wenn
aufgrund der Unterschiede in der Tatigkeit des Erwerbers und der erworbenen Unternehmen davon ausgegangen
werden musse, dass die Akquisition strategisch und wirtschaftlich nur im Interesse der Mutterunternehmen und nicht
im Interesse des erwerbenden Gemeinschaftsunternehmens gelegen sein kdnne. Im Anlassfall sei P***** pr¥ki
zumindest auf benachbarten Markten wie die Zielunternehmen tatig und habe selbst das grofite strategische und
wirtschaftliche Interesse, diese Unternehmen zur Kostensenkung und Hebung von Synergien zu integrieren. Es handle
sich daher bei den dem Feststellungsantrag zugrundeliegenden Transaktionen um keine anmeldebedurftigen

Zusammenschlisse.
3. Diese Ausfuhrungen uberzeugen nicht.

3.1. Der im Kartellgesetz an mehreren Stellen verwendete Begriff der an einem Zusammenschluss ,beteiligten
Unternehmen” wird dort nicht naher bestimmt. So missen die in§8 9 KartG fur die Anmeldepflicht des
Zusammenschlusses vorgegebenen Umsatzschwellen von den ,beteiligten Unternehmen” erzielt werden. Welche
Unternehmen als Normadressaten des8 9 KartG anzusehen sind, hangt von dem jeweiligen
Zusammenschlusstatbestand und vom Normzweck ab (vgl 16 Ok 16/04; Mestmacker/Veelken in Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht4d § 36 GWB Rz 78;Reidlinger/Hartung, Das Osterreichisches Kartellrecht2 — 168; Hoffer,
KartellG 149 f).3.1. Der im Kartellgesetz an mehreren Stellen verwendete Begriff der an einem Zusammenschluss
Jbeteiligten Unternehmen” wird dort nicht ndher bestimmt. So mussen die in Paragraph 9, KartG fur die
Anmeldepflicht des Zusammenschlusses vorgegebenen Umsatzschwellen von den ,beteiligten Unternehmen” erzielt
werden. Welche Unternehmen als Normadressaten des Paragraph 9, KartG anzusehen sind, hangt von dem jeweiligen
Zusammenschlusstatbestand und vom Normzweck ab vergleiche16 Ok 16/04; Mestmacker/Veelken in
Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht4 Paragraph 36, GWB Rz 78; Reidlinger/Hartung, Das Osterreichisches
Kartellrecht2 168; Hoffer, KartellG 149 f).

Hilfe zur Auslegung insbesondere des Begriffs des beteiligten Unternehmens bietet die Berichtigung der Konsolidierten
Mitteilung der Kommission zu Zustdndigkeitsfragen gemaR der VO (EG) Nr 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, ABI 2009/C 43/09 (MZust), in der die Kommisssion ihre Fallpraxis
zusammengefasst hat (vgl 16 Ok 7/07; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, § 9 KartG Rz 16).Hilfe zur Auslegung
insbesondere des Begriffs des beteiligten Unternehmens bietet die Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der
Kommission zu Zusténdigkeitsfragen gemaR der VO (EG) Nr 139 aus 2004, des Rates Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, Amtsblatt 2009, /C 43/09 (MZust), in der die Kommisssion ihre Fallpraxis
zusammengefasst hat vergleiche 16 Ok 7/07; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, Paragraph 9, KartG Rz 16).

3.2. Voraussetzung fur die Anmeldepflicht eines Zusammenschlusses ist ua, dass mindestens zwei beteiligte
Unternehmen weltweit jeweils mehr als funf Millionen EUR Umsatzerlése im letzten Geschaftsjahr vor dem
Zusammenschluss erzielt haben (8 9 Abs 1 Z 3 KartG).3.2. Voraussetzung fur die Anmeldepflicht eines
Zusammenschlusses ist ua, dass mindestens zwei beteiligte Unternehmen weltweit jeweils mehr als finf Millionen EUR
Umsatzerldse im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss erzielt haben (Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3,
KartG).

3.3. Bei der Grundung eines Gemeinschaftunternehmens (&8 7 Abs 2 KartG) gelten alle Grinder als Beteiligte
(Reidlinger/Hartung, Das Osterreichische Kartellrecht? 168; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, § 9 KartG Rz 18;
MZust Rn 139), nicht aber das Gemeinschaftsunternenmen (so aber Hoffer, KartellG 150), besteht dieses doch noch
nicht und erzielt auch noch keinen Umsatz.3.3. Bei der Grindung eines Gemeinschaftunternehmens (Paragraph 7,
Absatz 2, KartG) gelten alle Grunder als Beteiligte (Reidlinger/Hartung, Das osterreichische Kartellrecht? 168;
Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, Paragraph 9, KartG Rz 18; MZust Rn 139), nicht aber das
Gemeinschaftsunternehmen (so aber Hoffer, KartellG 150), besteht dieses doch noch nicht und erzielt auch noch
keinen Umsatz.
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3.4. Im vorliegenden Fall soll die Geschaftstatigkeit eines Gemeinschaftsunternehmens dadurch erweitert werden, dass
es

a) die Tochtergesellschaft (L***** |*****) einer der beiden Muttergesellschaften (Zweitantragstellerin) durch
Verschmelzung,

b) einen Teilbetrieb der anderen Muttergesellschaft als Sacheinlage oder durch Kauf und

c) das Gemeinschaftsunternehmen der L***** | ***** ynd der Muttergesellschaft der r***** durch Verschmelzung

erwirbt.

3.5. Das erwerbende Gemeinschaftsunternehmen dehnt nach dem Vorbringen der Antragstellerinnen mit diesen
Transaktionen, die jede fur sich den Zusammenschlusstatbestand nach& 7 Abs 1 Z 1 KartG erfullt, seine
Geschaftstatigkeit (Hauszustellung von Printprodukten) auf andere sachliche (Geschaftsbereich ,H*****"  Stummer
Verkauf und Auslieferung”) und rdumliche (Karnten und Steiermark) Markte aus.3.5. Das erwerbende
Gemeinschaftsunternehmen dehnt nach dem Vorbringen der Antragstellerinnen mit diesen Transaktionen, die jede fur
sich den Zusammenschlusstatbestand nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, KartG erfiillt, seine Geschaftstatigkeit
(Hauszustellung von Printprodukten) auf andere sachliche (Geschaftsbereich  H*****“  Stummer Verkauf und

Auslieferung”) und rdumliche (Karnten und Steiermark) Markte aus.

3.6. Wirtschaftlich betrachtet (§ 20 KartG) ist diese Ubertragung bisheriger Aktivititen und Ressourcen der
Mutterunternehmen auf das bestehende Gemeinschaftsunternehmen der Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens durch dieselben Muttergesellschaften gleichzuhalten (vgl Polley/Grave, Die Erweiterung
eines bestehenden Gemeinschaftsunternehmens als Zusammenschluss, WuW 2003, 1010, 1018; MZust Rn 107).
Dadurch wird ein neuerlicher Zusammenschluss verwirklicht, weil es auch in diesem Fall zu einem Kontrollwechsel
Uber den betroffenen Geschaftsbereich oder Uber das betroffene Unternehmen kommt (Hoffer, KartellG 150;
Polley/Grave aaO 1015).3.6. Wirtschaftlich betrachtet (Paragraph 20, KartG) ist diese Ubertragung bisheriger Aktivitaten
und Ressourcen der Mutterunternehmen auf das bestehende Gemeinschaftsunternehmen der Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens durch dieselben Muttergesellschaften gleichzuhalten vergleiche Polley/Grave, Die
Erweiterung eines bestehenden Gemeinschaftsunternehmens als Zusammenschluss, WuW 2003, 1010, 1018; MZust
Rn 107). Dadurch wird ein neuerlicher Zusammenschluss verwirklicht, weil es auch in diesem Fall zu einem
Kontrollwechsel Uber den betroffenen Geschaftsbereich oder Uber das betroffene Unternehmen kommt (Hoffer,
KartellG 150; Polley/Grave aaO 1015).

3.7. Die Ubertragung der Unternehmen und des Unternehmensteils durch die Muttergesellschaften zeigt, dass
diese - wie auch im ,Letter of Intent” und im Memorandum dokumentiert - die eigentlichen Akteure bei der
Ausweitung der Tatigkeiten des Gemeinschaftsunternehmens sind. Es ist deshalb folgerichtig, neben den
Zielunternehmen die Muttergesellschaften und nicht das unmittelbar erwerbende Gemeinschaftsunternehmen als
beteiligte Unternehmen anzusehen (vgl MZust Rz 147).3.7. Die Ubertragung der Unternehmen und des
Unternehmensteils durch die Muttergesellschaften zeigt, dass diese - wie auch im ,Letter of Intent” und im
Memorandum dokumentiert - die eigentlichen Akteure bei der Ausweitung der Tatigkeiten des
Gemeinschaftsunternehmens sind. Es ist deshalb folgerichtig, neben den Zielunternehmen die Muttergesellschaften
und nicht das unmittelbar erwerbende Gemeinschaftsunternehmen als beteiligte Unternehmen anzusehen vergleiche
MZust Rz 147).

3.8. Dass die gemal3 § 22 Abs 1 KartG zu berlcksichtigenden Umsatzerlése der am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen die Aufgriffsschwellen nach § 9 Abs 1 und 3 KartG Ubersteigen, ist nicht strittig.3.8. Dass die gemal3
Paragraph 22, Absatz eins, KartG zu berlcksichtigenden Umsatzerlése der am Zusammenschluss beteiligten
Unternehmen die Aufgriffsschwellen nach Paragraph 9, Absatz eins und 3 KartG Ubersteigen, ist nicht strittig.

4. Dem Rekurs kann deshalb kein Erfolg beschieden sein.
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