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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Kartellobergericht durch die Prasidentin des Obersten Gerichthofs Hon.-Prof. Dr. Griss
als Vorsitzende sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel und Univ.-Prof. Dr. Kodek und die
fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Bauer und Dr. Haas als weitere Richter in der Kartellrechtssache der
Antragsteller 1. Ex¥**** AG, **%** 3 F***¥** GmbH, ***** beide vertreten durch Schonherr Rechtsanwalte GmbH,
Uber den Rekurs der Antragstellerinnen gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom
4. Juli 2008, GZ 24 Kt 50/07-9, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

An der R***** AG (kurz ,RAG") waren und sind die R*****.AG (kurz ,RBG") zu 75 % und die E***** GmbH (kurz ,EPH")
zu 25 % beteiligt. Die EPH war eine hundertprozentige Beteiligungsgesellschaft der S*****.Gruppe. An der RBG waren
und sind zu 50,05 % die E***** AG (auch ,Erstantragstellerin" oder kurz ,EVN"), zu 29,95 % die E***** GmbH (auch
LZweitantragstellerin" oder kurz ,ER") sowie zu je 10 % die S***** AG ***** (kurz ,SAG") und die St***** GmbH (kurz
.STGW") beteiligt. Sowohl bei der EPH als auch bei der RBG handelt es sich um reine Beteiligungsgesellschaften, deren
Zweck es ist, die jeweiligen Anteile an der RAG zu halten und die Stimmrechte der Eigentimer auszutben, wobei die
RBG mittels Syndikatsvertrags gemeinsam durch die EVN und die ER kontrolliert wird.

Da sich die S*****.Gruppe von ihrer Beteiligung an der EPH trennen wollte, hat sie samtliche Geschaftsanteile an der
EPH (aus strukturinternen Grinden nicht jene an der RAG) zum Verkauf angeboten.

Die EESU ***** GmbH (kurz ,EESU") wurde durch die Antragstellerinnen sowie durch die SAG und die STGW zu dem
Zweck gegriindet, die Anteile an der EPH zu erwerben und zu verwalten. Die EESU soll die Stimmrechte in der EPH nur
ausuben, soweit dies notwendig ist, um den vollen Wert der Investition zu erhalten. An der EESU sind die EVN zu 49,95
%, die ER zu 30,05 % sowie die SAG und die STGW zu je 10 % beteiligt, wobei ein Syndikatsvertrag nicht besteht.

Nach Wirksamkeit des Erwerbsvorgangs (der EPH-Anteile) soll auch der Syndikatsvertrag zwischen EVN und ER
aufgehoben und die Satzung der RAG insofern gedndert werden, dass kiunftig eine einfache Mehrheit zur
Beschlussfassung in der Hauptversammlung ausreicht.

Die Umsatzerlosschwellen des§8 9 Abs 1 KartG 2005 waren bei diesem Vorhaben jedenfalls erreichtDie
Umsatzerlosschwellen des Paragraph 9, Absatz eins, KartG 2005 waren bei diesem Vorhaben jedenfalls erreicht.
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Die Europaische Kommission erklarte sich im gegenstandlichen Fall fir unzustandig.

Die EESU hat das Vorhaben (,rein vorsorglich") bei der Bundeswettbewerbsbehérde als Zusammenschluss
angemeldet. Die Amtspartei beantragte die Prifung des Zusammenschlusses nach 8 11 iVm 8 12 Abs 1 KartG 2005. Im
Prifungsverfahren (24 Kt 58/07) verpflichteten sich EVN und ER, Auflagen im Zusammenhang mit dem zu Grunde
liegenden Beteiligungserwerb einzuhalten. Diese Zusagen sollen jedoch auf3er Kraft treten, wenn Kartellgericht oder
Kartellobergericht rechtskraftig das Nichtvorliegen eines Zusammenschlusses gemal3 8 7 KartG feststellen (Beil ./B in
24 Kt 58/07). In weiterer Folge zog die Bundeswettbewerbsbehoérde ihren Antrag auf Prifung des Zusammenschlusses
im Hinblick auf die von den Anmelderinnen abgegebenen Zusagen iSd 8 17 Abs 2 letzter Satz KartG 2005 zurtck.Die
EESU hat das Vorhaben (,rein vorsorglich") bei der Bundeswettbewerbsbehorde als Zusammenschluss angemeldet.
Die Amtspartei beantragte die Prifung des Zusammenschlusses nach Paragraph 11, in Verbindung mit Paragraph 12,
Absatz eins, KartG 2005. Im Prifungsverfahren (24 Kt 58/07) verpflichteten sich EVN und ER, Auflagen im
Zusammenhang mit dem zu Grunde liegenden Beteiligungserwerb einzuhalten. Diese Zusagen sollen jedoch auler
Kraft treten, wenn Kartellgericht oder Kartellobergericht rechtskraftig das Nichtvorliegen eines Zusammenschlusses
gemal’ Paragraph 7, KartG feststellen (Beil ./B in 24 Kt 58/07). In weiterer Folge zog die Bundeswettbewerbsbehdrde
ihren Antrag auf Prifung des Zusammenschlusses im Hinblick auf die von den Anmelderinnen abgegebenen Zusagen
iSd Paragraph 17, Absatz 2, letzter Satz KartG 2005 zurtck.

Die Antragstellerinnen begehren die Feststellung, dass der Erwerb der EPH durch die EESU nicht den Bestimmungen
der 88 7 ff KartG unterliege. Es liege kein Zusammenschluss im Sinne des § 7 Abs 1 Z 3 KartG vor, weil es sich bei der
aus Beteiligungserwerbs- und Verwaltungsgriinden gegrindeten EESU um kein Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes handle, sondern um eine reine Beteiligungsverwaltungsgesellschaft, zumal sie am Markt nicht in
Erscheinung treten werde. AulRerdem sei der Ausnahmetatbestand des 8 19 Abs 1 Z 3 KartG verwirklicht. Das
Tatbestandsmerkmal der mittelbaren Beteiligung gemaRR 8 7 Abs 1 Z 3 KartG sei mangels eines beherrschenden
Einflusses auf jeder der der unmittelbaren Beteiligung anschlieBenden Stufen nicht erfullt. Dazu sei tblicherweise eine
Beteiligung von mindestens 50 % notwendig. Bei wirtschaftlicher Betrachtung gemaf § 20 KartG scheide mit S*****
bloR einer von drei kontrollierenden Gesellschaftern der RAG aus. Es liege daher kein Zusammenschluss vor.Die
Antragstellerinnen begehren die Feststellung, dass der Erwerb der EPH durch die EESU nicht den Bestimmungen
der Paragraphen 7, ff KartG unterliege. Es liege kein Zusammenschluss im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3,
KartG vor, weil es sich bei der aus Beteiligungserwerbs- und Verwaltungsgrinden gegriindeten EESU um kein
Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes handle, sondern um eine reine Beteiligungsverwaltungsgesellschaft, zumal
sie am Markt nicht in Erscheinung treten werde. Aul3erdem sei der Ausnahmetatbestand des Paragraph 19, Absatz
eins, Ziffer 3, KartG verwirklicht. Das Tatbestandsmerkmal der mittelbaren Beteiligung gemal Paragraph 7, Absatz
eins, Ziffer 3, KartG sei mangels eines beherrschenden Einflusses auf jeder der der unmittelbaren Beteiligung
anschlieBenden Stufen nicht erfiillt. Dazu sei Ublicherweise eine Beteiligung von mindestens 50 % notwendig. Bei
wirtschaftlicher Betrachtung gemal Paragraph 20, KartG scheide mit S***** bloR3 einer von drei kontrollierenden
Gesellschaftern der RAG aus. Es liege daher kein Zusammenschluss vor.

Die Bundeswettbewerbsbehorde vertrat die Auffassung, aufgrund der Anmeldung des gegenstandlichen Vorhabens
bei der Bundeswettbewerbsbehdrde sei der Feststellungsantrag obsolet. Weitere Verflgungen seien im Rahmen des
Zusammenschlusskontrollverfahrens zu treffen.

Das Erstgericht wies den Feststellungsantrag ab. Es bestehe ein rechtliches Interesse der Antragstellerinnen an der
beantragten Feststellung, weil davon einerseits die Wirksamkeit der von den Antragstellerinnen gegenuber der
Bundeswettbewerbsbehtrde  abgegebenen  Verpflichtungszusagen und  andererseits die auf diesen
Verpflichtungszusagen aufbauende Ricknahme des Antrags auf Prifung eines Zusammenschlusses durch die
Bundeswettbewerbsbehorde abhingen.

Die EESU kdnne bereits durch die Austbung der Stimmrechte wirtschaftlich lenkend Einfluss auf die RAG nehmen. Die
bloRe Mdglichkeit einer solchen Leitungsmacht, welche fiir die Annahme der Unternehmenseigenschaft ausreiche,
konne derzeit jedenfalls nicht ausgeschlossen werden. Unter Bedachtnahme auf das AusmaR der jeweiligen
Beteiligungen  sowie aufgrund des damit zusammenhdngenden Organisationsaufwands und der
Beteiligungsverwaltung misse man jedenfalls davon ausgehen, dass es sich bei den Gesellschaften um Unternehmen
handle. In der Literatur werde fir die Annahme der Unternehmenseigenschaft der beteiligten Gesellschaft sogar auf
eine blof3 mehr als 25%ige Beteiligung abgestellt, ohne dass daflir der Betrieb eines Unternehmens notwendig ware.
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AuBerdem seien nach 8 2 UGB Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter Haftung Unternehmer kraft
Rechtsform.Die EESU kdnne bereits durch die Ausiibung der Stimmrechte wirtschaftlich lenkend Einfluss auf die RAG
nehmen. Die bloRBe Moglichkeit einer solchen Leitungsmacht, welche fir die Annahme der Unternehmenseigenschaft
ausreiche, konne derzeit jedenfalls nicht ausgeschlossen werden. Unter Bedachtnahme auf das Ausmal der jeweiligen
Beteiligungen  sowie aufgrund des damit zusammenhdngenden Organisationsaufwands und der
Beteiligungsverwaltung muisse man jedenfalls davon ausgehen, dass es sich bei den Gesellschaften um Unternehmen
handle. In der Literatur werde fur die Annahme der Unternehmenseigenschaft der beteiligten Gesellschaft sogar auf
eine blol3 mehr als 25%ige Beteiligung abgestellt, ohne dass daflir der Betrieb eines Unternehmens notwendig ware.
AuBerdem seien nach Paragraph 2, UGB Aktiengesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter Haftung
Unternehmer kraft Rechtsform.

Der Ausnahmetatbestand des &8 19 Abs 1 Z 3 KartG beziehe sich nur auf die Tatigkeit im Rahmen von
Beteiligungsfonds- und Kapitalfinanzierungsgeschaften im Sinne des § 1 Abs 1 Z 14 und 15 BWG oder ahnlich
gelagerten Geschaften.Der Ausnahmetatbestand des Paragraph 19, Absatz eins, Ziffer 3, KartG beziehe sich nur auf die
Tatigkeit im Rahmen von Beteiligungsfonds- und Kapitalfinanzierungsgeschaften im Sinne des Paragraph eins, Absatz
eins, Ziffer 14 und 15 BWG oder ahnlich gelagerten Geschaften.

Der Einwand der Antragstellerinnen, das Tatbestandsmerkmal der mittelbaren Beteiligung im Sinne des 8 7 Abs 1 Z 3
KartG sei beim gegenstandlichen Vorhaben vorweg auszuschlielen, sei nicht Uberzeugend. Einerseits sei auch der
mittelbare Anteilserwerb im Rahmen des Zusammenschlusstatbestands als ,abstrakter Gefahrdungstatbestand" zu
verstehen. Dieser Tatbestand stelle nicht blo3 auf starre Beteiligungsverhdltnisse ab. Vielmehr werde auf die
Einflussmoglichkeiten unter Berticksichtigung der gesamten Beteiligungsverhaltnisse Bedacht zu nehmen sein. Die
Entscheidung des Obersten Gerichtshofs als Kartellobergericht vom 1. 3. 1999, 16 Ok 16/98, beziehe sich blof3 auf die
Auslegung der Zusammenrechnungsregelung des 8 2a iVm § 41 KartG 1988 bei einer mittelbaren Beteiligung und nicht
auf die grundsatzliche Erfassung durch 8 41 Abs 1 Z 3 KartG 1988 (nunmehr 8 7 Abs 1 Z 3 KartG 2005) zur Erfullung des
Zusammenschlusstatbestands. Der Begriff der ,mittelbaren Beteiligung" werde in dieser Entscheidung nicht definiert.
Ein solches Erfordernis ware nur im Zusammenhang mit § 2a KartG 1988 zur Berechnung des Umsatzerlses
erwagenswert und nicht fur die Verwirklichung des Zusammenschlusstatbestands per se. Ausdrtcklich habe der
Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht hingegen in seiner Entscheidung vom 10. 3. 2003, 16 Ok 20/02, klargestellt,
dass fur die Verwirklichung des Zusammenschlusstatbestands der Beteiligung (8 41 Abs 1 Z 3 KartG 1988) Uber 25 %
nicht auch noch der Nachweis eines beherrschenden Einflusses notwendig sei. Wie gro3 die tatsachliche
Einflussmdglichkeit sei, sei erst im zweiten Prufungsschritt im Rahmen des Prufungsverfahrens zu untersuchen.Der
Einwand der Antragstellerinnen, das Tatbestandsmerkmal der mittelbaren Beteiligung im Sinne des Paragraph
7, Absatz eins, Ziffer 3, KartG sei beim gegenstandlichen Vorhaben vorweg auszuschliel3en, sei nicht Uberzeugend.
Einerseits sei auch der mittelbare Anteilserwerb im Rahmen des Zusammenschlusstatbestands als ,abstrakter
Gefahrdungstatbestand" zu verstehen. Dieser Tatbestand stelle nicht bloB auf starre Beteiligungsverhdltnisse ab.
Vielmehr werde auf die Einflussmoglichkeiten unter Bericksichtigung der gesamten Beteiligungsverhaltnisse Bedacht
zu nehmen sein. Die Entscheidung des Obersten Gerichtshofs als Kartellobergericht vom 1. 3. 1999, 16 Ok 16/98,
beziehe sich bloR auf die Auslegung der Zusammenrechnungsregelung des Paragraph 2 a, in Verbindung mit
Paragraph 41, KartG 1988 bei einer mittelbaren Beteiligung und nicht auf die
grundsatzliche Erfassung durch Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer 3, KartG 1988 (nunmehr Paragraph 7, Absatz eins,
Ziffer 3, KartG 2005) zur Erflllung des Zusammenschlusstatbestands. Der Begriff der ,mittelbaren Beteiligung" werde
in dieser Entscheidung nicht definiert. Ein solches Erfordernis ware nur im Zusammenhang mit Paragraph 2 a, KartG
1988 zur Berechnung des Umsatzerldses erwdgenswert und nicht fur die Verwirklichung des
Zusammenschlusstatbestands per se. Ausdriicklich habe der Oberste Gerichtshof als Kartellobergericht hingegen in
seiner Entscheidung vom 10. 3. 2003,16 Ok 20/02, klargestellt, dass fur die Verwirklichung des
Zusammenschlusstatbestands der Beteiligung (Paragraph 41, Absatz eins, Ziffer 3, KartG 1988) tUber 25 % nicht auch
noch der Nachweis eines beherrschenden Einflusses notwendig sei. Wie groR3 die tatsachliche Einflussmoglichkeit sei,
sei erst im zweiten Prafungsschritt im Rahmen des Prifungsverfahrens zu untersuchen.

Weil das gegenstandliche Vorhaben unter § 7 Abs 1 Z 3 KartG falle, ertbrige sich eine Prifung, ob 8 7 Abs 1 Z 5 KartG
erflllt sei. Bei dieser Bestimmung handle es sich um eine Generalklausel bzw einen Auffangtatbestand.Weil das
gegenstandliche Vorhaben unter Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3, KartG falle, erlbrige sich eine Prifung,
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ob Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 5, KartG erfullt sei. Bei dieser Bestimmung handle es sich um eine Generalklausel
bzw einen Auffangtatbestand.

Insgesamt bestehe somit kein Grund festzustellen, dass der gegenstandliche Erwerb nicht den Vorschriften der 88 7 ff
KartG 2005 unterliege. Vielmehr ldgen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 7 Abs 1 Z 3 KartG 2005 vor, weil sich
durch das gegenstandliche Vorhaben der durchgerechnete Anteil der EVN an der RAG auf 50 % und jener der ER
auf Uber 25 % erhdhe.Insgesamt bestehe somit kein Grund festzustellen, dass der gegenstandliche Erwerb nicht
den  Vorschriften  der  Paragraphen 7, ff KartG 2005 unterliege. Vielmehr lagen die
Tatbestandsvoraussetzungen des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3, KartG 2005 vor, weil sich durch das
gegenstandliche Vorhaben der durchgerechnete Anteil der EVN an der RAG auf 50 % und jener der ER auf tUber 25 %
erhéhe.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs der Antragstellerinnen ist nicht berechtigt.

1.1. Entgegen der Rechtsansicht der Bundeswettbewerbsbehorde sind die Antragstellerinnen durch die angefochtene
Entscheidung beschwert. Beschwer ist das in hoherer Instanz vorausgesetzte Rechtsschutzbedurfnis des
Rechtsmittelwerbers (Fasching in Fasching/Konecny2 IV/1 Einleitung Rz 88). Dabei ist im zweiseitigen Verfahren
grundsatzlich zunachst von der formellen Beschwer auszugehen. Formell beschwert ist ein Rechtsmittelwerber, der
durch die angefochtene Entscheidung nicht alles erhalten hat, was er begehrt hat (Fasching aaO Rz 102). In diesem
Sinne ist die Beschwer der Rekurswerberinnen zweifellos zu bejahen.

1.2. Allerdings hat der Oberste Gerichtshof in Zusammenschlussfallen einen Wegfall der Beschwer angenommen,
wenn das Verfahren durch nachfolgende Verfahrensschritte beendet wurde (16 Ok 6/06, 16 Ok 7, 8/06; ebenso schon
16 Ok 10/95 Solé inPetsche/Urlesberger/Vartian, KartG § 49 Rz 9). Im vorliegenden Fall hat die
Bundeswettbewerbsbehorde zwar ihren Antrag auf Prifung des Zusammenschlusses zurlickgezogen. Dieser Umstand
fUhrte aber nicht zum Wegfall der Beschwer, weil - worauf schon das Erstgericht zutreffend hinwies - die von den
Antragstellerinnen gegenliber der Bundeswettbewerbsbehorde abgegebenen Zusagen auBer Kraft treten, wenn das
Kartellgericht oder Kartellobergericht rechtskraftig das Nichtvorliegen eines Zusammenschlusses gemaR §8 7 KartG
feststellt. Damit kommt den Rekurswerberinnen weiter ein rechtliches Interesse an der Uberpriifung der
angefochtenen Entscheidung zu.1.2. Allerdings hat der Oberste Gerichtshof in Zusammenschlussfallen einen Wegfall
der Beschwer angenommen, wenn das Verfahren durch nachfolgende Verfahrensschritte beendet wurde (16 Ok 6/06,
16 Ok 7, 8/06; ebenso schon 16 Ok 10/95; Solé in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Paragraph 49, Rz 9). Im
vorliegenden Fall hat die Bundeswettbewerbsbehdrde zwar ihren Antrag auf Prifung des Zusammenschlusses
zurlickgezogen. Dieser Umstand fuhrte aber nicht zum Wegfall der Beschwer, weil - worauf schon das Erstgericht
zutreffend hinwies - die von den Antragstellerinnen gegenlber der Bundeswettbewerbsbehdrde abgegebenen
Zusagen auBer Kraft treten, wenn das Kartellgericht oder Kartellobergericht rechtskraftig das Nichtvorliegen eines
Zusammenschlusses gemal Paragraph 7, KartG feststellt. Damit kommt den Rekurswerberinnen weiter ein rechtliches
Interesse an der Uberpriifung der angefochtenen Entscheidung zu.

2. Soweit die Bundeswettbewerbsbehorde in ihrer Rekursbeantwortung auf frihere Schriftsatze verweist, ist dies nach
standiger Rechtsprechung unbeachtlich (RIS-Justiz RS0043579, RS0043616, RS0007029; Kodek in Fasching/Konecny? 8§
84, 85 ZPO Rz 185 mwN).2. Soweit die Bundeswettbewerbsbehdrde in ihrer Rekursbeantwortung auf frihere
Schriftsatze verweist, ist dies nach standiger Rechtsprechung unbeachtlich (RIS-Justiz RS0043579, RS0043616,
RS0007029; Kodek in Fasching/Konecny? Paragraphen 84,, 85 ZPO Rz 185 mwN).

3.1. Die Bestimmungen Uber die Zusammenschlusskontrolle gelten nur fir Unternehmen. Das Erstgericht hat die
Unternehmenseigenschaft der EESU (auch) damit begrindet, dass nach§& 2 UGB Kapitalgesellschaften stets
Unternehmer seien. Dem Kartellrecht liegt aber - schon aufgrund der nach &8 20 KartG gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtung - ein eigenstandiger Unternehmensbegriff zugrunde. Die Rechtsprechung geht hier in Anlehnung an vom
EuGH entwickelte Kriterien von einem funktionalen Unternehmensbegriff aus (16 Ok 5/04; Petsche/
Urlesberger/Vartian, KartG 2005 & 1 Rz 6), wonach der Begriff des Unternehmens funktional aus dem Sinn und Zweck
der Wettbewerbsregeln und somit weit auszulegen ist (EuGH Rs C-364/92, Euro-Control, Slg 1994, 1-43, 60 ff; RsC-
55/96, Shopcenter, Slg 1997, 1-7119). Der Begriff des Unternehmens im kartellrechtlichen Sinn erfasst jede eine
wirtschaftliche Tatigkeit austibende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung (EuGH
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Rs C-41/90 Hofner und Elser/Macroton GmbH, Slg 1991, 1-1979; RsC-264/01, AOK Bundesverband, Slg 2004, 1-2493).
Entscheidend ist die wirtschaftliche Betdtigung (Okt 10/94 = OBl 1995, 176;0kt 11/94; Okt 12/94).3.1. Die
Bestimmungen Uber die Zusammenschlusskontrolle gelten nur fir Unternehmen. Das Erstgericht hat die
Unternehmenseigenschaft der EESU (auch) damit begriindet, dass nach Paragraph 2, UGB Kapitalgesellschaften stets
Unternehmer seien. Dem Kartellrecht liegt aber - schon aufgrund der nach Paragraph 20, KartG gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtung - ein eigenstandiger Unternehmensbegriff zugrunde. Die Rechtsprechung geht hier in
Anlehnung an vom EuGH entwickelte Kriterien von einem funktionalen Unternehmensbegriff aus (16 Ok 5/04; Petsche/
Urlesberger/Vartian, KartG 2005 Paragraph eins, Rz 6), wonach der Begriff des Unternehmens funktional aus dem Sinn
und Zweck der Wettbewerbsregeln und somit weit auszulegen ist (EuGH Rs C-364/92, EuroControl, Slg 1994, 1-43, 60 ff;
Rs C-55/96, Shopcenter, Slg 1997, 1-7119). Der Begriff des Unternehmens im kartellrechtlichen Sinn erfasst jede eine
wirtschaftliche Tatigkeit austiibende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung (EuGH
Rs C-41/90 Hofner und Elser/Macroton GmbH, Slg 1991, 1-1979; RsC-264/01, AOK Bundesverband, Slg 2004, 1-2493).
Entscheidend ist die wirtschaftliche Betatigung (Okt 10/94 = OBI 1995, 176; Okt 11/94; Okt 12/94).

3.2. Auch Gesellschafter von Kapitalgesellschaften oder sonstige am Unternehmen beteiligte Personen kénnen
Unternehmer im Sinne des KartG sein, wenn sie Uber die bloBe Verwaltung der Beteiligung hinaus wirtschaftlich
planend oder lenkend Einfluss auf die Leitung des Unternehmens nehmen (16 Ok 2/97, Wessely, Fusionskontrolle 37 f
und 97 f; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® 254 f;Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG § 7 Rz 4). Es
kommt darauf an, dass sich das an einem Zusammenschluss beteiligende Rechtssubjekt unternehmerisch betatigt, dh
wirtschaftliche Leitungsmacht austibt und insbesondere die fur die Marktstellung wesentlichen Entscheidungen trifft
oder zumindest jederzeit treffen kénnte. Dies ist bei einem Mehrheitsgesellschafter regelmaRig der Fall. Im Einzelfall
kdnnen ausnahmsweise auch Minderheitsgesellschafter als Unternehmer zu qualifizieren sein, wenn sie die relevanten
unternehmerischen Entscheidungen in einer Gesellschaft beeinflussen oder beeinflussen kdnnten, zB wenn sie durch
entsprechende Satzungsgestaltung oder aus anderen Grinden dazu in die Lage versetzt werden (16 Ok 2/97 -
Filmproduktionsunternehmen 1).3.2. Auch Gesellschafter von Kapitalgesellschaften oder sonstige am Unternehmen
beteiligte Personen kénnen Unternehmer im Sinne des KartG sein, wenn sie tber die bloRBe Verwaltung der Beteiligung
hinaus wirtschaftlich planend oder lenkend Einfluss auf die Leitung des Unternehmens nehmen (16 Ok 2/97; Wessely,
Fusionskontrolle 37 f und 97 f; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® 254 f; Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian,
KartG Paragraph 7, Rz 4). Es kommt darauf an, dass sich das an einem Zusammenschluss beteiligende Rechtssubjekt
unternehmerisch betatigt, dh wirtschaftliche Leitungsmacht ausibt und insbesondere die fur die Marktstellung
wesentlichen Entscheidungen trifft oder zumindest jederzeit treffen kdnnte. Dies ist bei einem Mehrheitsgesellschafter
regelmaRig der Fall. Im Einzelfall kénnen ausnahmsweise auch Minderheitsgesellschafter als Unternehmer zu
qualifizieren sein, wenn sie die relevanten unternehmerischen Entscheidungen in einer Gesellschaft beeinflussen oder
beeinflussen kénnten, zB wenn sie durch entsprechende Satzungsgestaltung oder aus anderen Griinden dazu in die
Lage versetzt werden (16 Ok 2/97 - Filmproduktionsunternehmen rémisch eins).

3.3.Wendet man diese Grundsatze auf den vorliegenden Fall an, so ergibt sich daraus, dass auch EPH und EESU
Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne sind. Wenngleich die EESU nach den Feststellungen des Erstgerichts die
Stimmrechte in der EPH nur insoweit auslben soll, als dies erforderlich ist, um den Wert der Investition zu erhalten,
wlrde dies nur dann die Unternehmereigenschaft ausschlieBen, wenn die AuslUbung des Stimmrechts keine
unternehmerischen Entscheidungen einschldsse. Der Wert der Beteiligung hangt jedoch mafRgeblich vom Erfolg der
RAG ab, an der die EPH mit 25 % beteiligt ist. Aufgrund der derzeitigen Satzungsgestaltung kann die EPH alle
wesentlichen Entscheidungen der RAG mitbestimmen, weil die erforderliche Vier-Fiinftel-Mehrheit eine Entscheidung
gegen ihre Stimme ausschliel3t.

3.4. Sowohl der EESU als auch der EPH kommt daher Unternehmenseigenschaft zu. In der Literatur wird bereits eine
bloR mehr als 25%ige Beteiligung fur die Annahme der Unternehmenseigenschaft der beteiligten Gesellschaft als
ausreichend angesehen (Reich-Rohrwig/Zehetner, Kartellrecht | 271 mwN). Im Gegensatz zum in der Entscheidung16
Ok 2/97 beurteilten Sachverhalt handelt es sich im vorliegenden Fall nicht um Einzelpersonen, die erst mit dem
Beteiligungserwerb Unternehmereigenschaft erlangen, sondern um juristische Personen, die schon bei ihrer
Grindung den festgestellten wirtschaftlichen Zwecken dienen sollten. Im Ubrigen geniigt fur die
Unternehmereigenschaft eine blof3 potenzielle unternehmerische Tatigkeit (Reidlinger/Hartung, Das Osterreichische
Kartellrecht?, 35, 113).3.4. Sowohl der EESU als auch der EPH kommt daher Unternehmenseigenschaft zu. In der
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Literatur wird bereits eine blo3 mehr als 25%ige Beteiligung fir die Annahme der Unternehmenseigenschaft der
beteiligten Gesellschaft als ausreichend angesehen (ReichRohrwig/Zehetner, Kartellrecht rémisch eins 271 mwN). Im
Gegensatz zum in der Entscheidung 16 Ok 2/97 beurteilten Sachverhalt handelt es sich im vorliegenden Fall nicht um
Einzelpersonen, die erst mit dem Beteiligungserwerb Unternehmereigenschaft erlangen, sondern um juristische
Personen, die schon bei ihrer Grindung den festgestellten wirtschaftlichen Zwecken dienen sollten. Im Ubrigen
genulgt fur die Unternehmereigenschaft eine bloR potenzielle unternehmerische Tatigkeit (Reidlinger/Hartung, Das
dsterreichische Kartellrecht?, 35, 113).

3.5. Der Ausnahmetatbestand des8 19 Abs 1 Z 3 KartG kommt im vorliegenden Fall nicht zum Tragen. Nach dieser
- plastisch als ,Private Equity-Ausnahme" bezeichneten (Urlesberger aaO § 19 KartG Rz 22) - Ausnahmebestimmung
wird kein Zusammenschluss gemal? § 19 Abs 1 Z 3 KartG verwirklicht, wenn Anteile an einem Unternehmen in
AusUbung des Beteiligungsfonds- oder des Kapitalfinanzierungsgeschafts (8 1 Abs 1 Z 14 und Z 15 BWG) oder sonst
durch eine Gesellschaft erworben werden, deren einziger Zweck darin besteht, Beteiligungen an anderen
Unternehmen zu erwerben, sowie die Verwaltung und Verwertung dieser Beteiligungen wahrzunehmen. Die sachliche
Rechtfertigung dieser Ausnahme beruht auf der Annahme, dass die erfassten Beteiligungsgesellschaften nicht in die
operative Geschaftsfihrung der Zielgesellschaft eingreifen, sondern ihre Beteiligungen als reine Finanzanlagen
betrachten (Urlesberger aaO § 19 KartG Rz 25). Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall jedoch angesichts der
Identitat der Gesellschafter von EESU und RBG offenkundig nicht erfillt.3.5. Der Ausnahmetatbestand des Paragraph
19, Absatz eins, Ziffer 3, KartG kommt im vorliegenden Fall nicht zum Tragen. Nach dieser - plastisch als ,Private Equity-
Ausnahme" bezeichneten (Urlesberger aaO Paragraph 19, KartG Rz 22) - Ausnahmebestimmung wird kein
Zusammenschluss gemal Paragraph 19, Absatz eins, Ziffer 3, KartG verwirklicht, wenn Anteile an einem Unternehmen
in Auslbung des Beteiligungsfonds- oder des Kapitalfinanzierungsgeschéfts (Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer 14 und
Ziffer 15, BWG) oder sonst durch eine Gesellschaft erworben werden, deren einziger Zweck darin besteht,
Beteiligungen an anderen Unternehmen zu erwerben, sowie die Verwaltung und Verwertung dieser Beteiligungen
wahrzunehmen. Die sachliche Rechtfertigung dieser Ausnahme beruht auf der Annahme, dass die erfassten
Beteiligungsgesellschaften nicht in die operative Geschaftsfiuhrung der Zielgesellschaft eingreifen, sondern ihre
Beteiligungen als reine Finanzanlagen betrachten (Urlesberger aaO Paragraph 19, KartG Rz 25). Diese Voraussetzung
ist im vorliegenden Fall jedoch angesichts der Identitat der Gesellschafter von EESU und RBG offenkundig nicht erfullt.

3.6. Der Erwerb der Anteile an der EPH fallt hingegen nicht unter§ 7 Abs 2 KartG. Nach dieser - eng an Art 3 Abs 4 FKV
angelehnten - Bestimmung verwirklicht auch die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf Dauer alle
Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt, einen Zusammenschluss. Dieser Tatbestand erfasst
jedoch nur originare Neugrindungen (Urlesberger aaO 8§ 7 KartG Rz 95 ff). Der Erwerb von gemeinsamer Kontrolle
durch zwei Unternehmer an einem bereits operativ tatigen Zielunternehmen verwirklicht daher nach innerstaatlichem
Recht nicht den Zusammenschlusstatbestand des 8 7 Abs 2 KartG, sondern jenen nach § 7 Abs 1 Z 3 KartG oder
jenen nach 8 7 Abs 1 Z 5 KartG (Urlesberger aaO § 7 KartG Rz 97).3.6. Der Erwerb der Anteile an der EPH fallt hingegen
nicht unter Paragraph 7, Absatz 2, KartG. Nach dieser - eng an Artikel 3, Absatz 4, FKV angelehnten - Bestimmung
verwirklicht auch die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen
wirtschaftlichen Einheit erfillt, einen Zusammenschluss. Dieser Tatbestand erfasst jedoch nur originare
Neugrindungen (Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 95 ff). Der Erwerb von gemeinsamer Kontrolle durch zwei
Unternehmer an einem bereits operativ tatigen Zielunternehmen verwirklicht daher nach innerstaatlichem Recht nicht
den Zusammenschlusstatbestand des Paragraph 7, Absatz 2, KartG, sondern jenen nach Paragraph 7, Absatz
eins, Ziffer 3, KartG oder jenen nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 5, KartG (Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz
97).

4.1. Der gegenstandliche Vorgang kdnnte als mittelbarer Anteilserwerb im Sinne von &8 7 Abs 1 Z 3 KartG von ER und
EVN - Uber EESU und EPH - an RAG qualifiziert werden. Nach 8 7 Abs 1 Z 3 KartG gilt als Zusammenschluss ua der
unmittelbare oder mittelbare Erwerb von Anteilen an einer Gesellschaft, die Unternehmer ist, durch einen anderen
Unternehmer sowohl dann, wenn dadurch ein Beteiligungsgrad von 25 %, als auch dann, wenn dadurch ein solcher
von 50 % erreicht oder Uberschritten wird. Diese Bestimmung entspricht der friheren Regelung des§ 41 Z 3
KartG 1988. Nach standiger Rechtsprechung handelt es sich dabei um einen abstrakten Gefahrdungstatbestand. Beim
Erwerb bloBer Minderheitsbeteiligungen von zumindest 25 % ist keine konkrete Beherrschungsmoglichkeit
erforderlich, um eine Anmeldebedurftigkeit auszulosen (16 Ok 9/01 - Wolters Kluwer/Linde). Wie grof3 die tatsachlichen
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Einflussmdglichkeiten sind und wie weit nach dem Zusammenschluss tatsachlich mit einem abgestimmten Verhalten
zu rechnen ist, ist erst in einem zweiten Prufungsschritt zu berlcksichtigen. Dabei geht es um die Frage, ob durch den
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird (16 Ok 20/02 -
Bahnbus/Postbus).4.1. Der gegenstandliche Vorgang kdnnte als mittelbarer Anteilserwerb im Sinne von Paragraph
7, Absatz eins, Ziffer 3, KartG von ER und EVN - Uber EESU und EPH - an RAG qualifiziert werden. Nach Paragraph
7, Absatz eins, Ziffer 3, KartG gilt als Zusammenschluss ua der unmittelbare oder mittelbare Erwerb von Anteilen an
einer Gesellschaft, die Unternehmer ist, durch einen anderen Unternehmer sowohl dann, wenn dadurch ein
Beteiligungsgrad von 25 %, als auch dann, wenn dadurch ein solcher von 50 % erreicht oder Uberschritten wird. Diese
Bestimmung entspricht der friiheren Regelung des Paragraph 41, Ziffer 3, KartG 1988. Nach standiger Rechtsprechung
handelt es sich dabei um einen abstrakten Gefahrdungstatbestand. Beim Erwerb bloRer Minderheitsbeteiligungen von
zumindest 25 % ist keine konkrete Beherrschungsmoglichkeit erforderlich, um eine Anmeldebedurftigkeit auszuldsen
(16 Ok 9/01 - Wolters Kluwer/Linde). Wie groR die tatsachlichen Einflussméglichkeiten sind und wie weit nach dem
Zusammenschluss tatsachlich mit einem abgestimmten Verhalten zu rechnen ist, ist erst in einem zweiten
Prifungsschritt zu bericksichtigen. Dabei geht es um die Frage, ob durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird (16 Ok 20/02 - Bahnbus/Postbus).

4.2. Als Erwerb gilt auch der bloR mittelbare Erwerb von Anteilen durch einen Unternehmer etwa Uber eine Holding,
eine Tochtergesellschaft oder eine Stiftung (UrlesbergeraaO § 7 KartG Rz 42)4.2. Als Erwerb gilt auch der blof
mittelbare Erwerb von Anteilen durch einen Unternehmer etwa Uber eine Holding, eine Tochtergesellschaft oder eine
Stiftung (Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 42).

4.3. Bei einer blof3 mittelbaren Beteiligung Uber mehrere Stufen genlgt es nicht, wenn die nach § 7 Abs 1 Z 3 KartG
mafgeblichen Beteiligungsschwellen von 25 bzw 50 % nur dadurch erreicht werden, dass ,durchgerechnet" wird. Bei
einer ,Durchrechnung" wirden die tatsachlichen Einflussmdoglichkeiten nicht ausreichend bertcksichtigt (KG 25 Kt
413/96; Urlesberger aaO 8§ 7 KartG Rz 52). Nach Uberwiegender Auffassung muss vielmehr bei einem mittelbaren
Erwerb tGber mehrere Stufen zumindest jener Einfluss vorliegen, der mit einer unmittelbaren Beteiligung von 25 % oder
mehr verbunden ist (Urlesberger aaO; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 13 Rz 28a)4.3. Bei einer blo3 mittelbaren
Beteiligung Uber mehrere Stufen genilgt es nicht, wenn die nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3, KartG
mafgeblichen Beteiligungsschwellen von 25 bzw 50 % nur dadurch erreicht werden, dass ,durchgerechnet" wird. Bei
einer ,Durchrechnung" wirden die tatsachlichen Einflussmdoglichkeiten nicht ausreichend bertcksichtigt (KG 25 Kt
413/96; Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 52). Nach Uberwiegender Auffassung muss vielmehr bei einem
mittelbaren Erwerb Uber mehrere Stufen zumindest jener Einfluss vorliegen, der mit einer unmittelbaren
Beteiligung von 25 % oder mehr verbunden ist (Urlesberger aaO; Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 Paragraph 13,
Rz 28a).

4.4. Dieser Ansicht folgte das Kartellobergericht in seiner Entscheidung vom 17. 12. 2001 (16 Ok 9/01 -Wolters
Kluwer/Linde) im Zusammenhang mit der Frage der Umsatzzurechnung nach§ 22 KartG. Weil § 22 KartG auf § 7 KartG
verweist, kann diese Entscheidung auch fur die Auslegung des § 7 Abs 1 Z 3 KartG unmittelbar herangezogen werden.
Daher liegt ein tatbestandsmaRiger mittelbarer Beteiligungserwerb nur dann vor, wenn das beteiligte Unternehmen
auch seine die relevanten Beteiligungsschwellen vermittelnden Tochter- oder Enkelunternehmen beherrscht (vgl
Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 § 13 Rz 28a).4.4. Dieser Ansicht folgte das Kartellobergericht in seiner Entscheidung
vom 17. 12. 2001 (16 Ok 9/01 - Wolters Kluwer/Linde) im Zusammenhang mit der Frage der Umsatzzurechnung nach
Paragraph 22, KartG. Weil Paragraph 22, KartG auf Paragraph 7, KartG verweist, kann diese Entscheidung auch fur die
Auslegung des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3, KartG unmittelbar herangezogen werden. Daher liegt ein
tatbestandsmaliger mittelbarer Beteiligungserwerb nur dann vor, wenn das beteiligte Unternehmen auch seine die
relevanten Beteiligungsschwellen vermittelnden Tochter- oder Enkelunternehmen beherrscht vergleiche
Koppensteiner, Wettbewerbsrecht3 Paragraph 13, Rz 28a).

Dabei ist jedoch darauf zu verweisen, dass eine derartige Beherrschung zwar im Regelfall nur bei Vorliegen einer
Anteilsmehrheit in den Tochter- bzw Enkelgesellschaften vorliegen wird. Da es jedoch auf die tatsachliche
Beherrschung ankommt, kann aufgrund besonderer Konstellationen im Einzelfall auch bei einer niedrigeren
Beteiligung an die Beteiligungsstellung nach 8 7 Abs 1 Z 3 KartG vermittelnden Gesellschaften eine Beherrschung
vorliegen.Dabei ist jedoch darauf zu verweisen, dass eine derartige Beherrschung zwar im Regelfall nur bei Vorliegen
einer Anteilsmehrheit in den Tochter- bzw Enkelgesellschaften vorliegen wird. Da es jedoch auf die tatsachliche
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Beherrschung ankommt, kann aufgrund besonderer Konstellationen im Einzelfall auch bei einer niedrigeren
Beteiligung an die Beteiligungsstellung nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3, KartG vermittelnden Gesellschaften eine
Beherrschung vorliegen.

4.5. Weder die Erstantragstellerin noch die Zweitantragstellerin beherrschen die EESU und die EPH in einer Weise, dass
einer einzelnen von ihnen die von der EPH gehaltenen Anteile an der RAG zugerechnet werden kénnten. Damit sind im
vorliegenden Fall die Beteiligungsschwellen nach§ 7 Abs 1 Z 3 KartG maligebend, die keine der beiden
Antragstellerinnen erreicht.4.5. Weder die Erstantragstellerin noch die Zweitantragstellerin beherrschen die EESU und
die EPH in einer Weise, dass einer einzelnen von ihnen die von der EPH gehaltenen Anteile an der RAG zugerechnet
werden kénnten. Damit sind im vorliegenden Fall die Beteiligungsschwellen nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3,
KartG maRgebend, die keine der beiden Antragstellerinnen erreicht.

5.1.Nach § 7 Abs 1 Z 5 KartG gilt als Zusammenschluss auch jede sonstige Verbindung von Unternehmen, aufgrund
derer ein Unternehmer unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss auf ein anderes Unternehmen
ausUben kann. Dabei handelt es sich um einen Auffangtatbestand (Urlesberger aaO § 7 KartG Rz 61), der nur dann
zum Tragen kommt, wenn die Tatbestdande des § 7 Abs 1 Z 1 bis 4 KartG nicht erfullt sind (Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht3 § 13 Rz 38; aA Urlesberger aaO § 7 KartG Rz 61). Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des
§ 7 Abs 1 Z 5 KartG (arg. ,jede sonstige Verbindung von Unternehmen").5.1. Nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 5,
KartG gilt als Zusammenschluss auch jede sonstige Verbindung von Unternehmen, aufgrund derer ein Unternehmer
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss auf ein anderes Unternehmen auslUben kann. Dabei
handelt es sich um einen Auffangtatbestand (Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 61), der nur dann zum Tragen
kommt, wenn die Tatbestande des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins bis 4 KartG nicht erfullt sind (Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht3 Paragraph 13, Rz 38; aA Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 61). Dies ergibt sich schon aus
dem Wortlaut des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 5, KartG (arg. ,jede sonstige Verbindung von Unternehmen").

5.2. Fur das Vorliegen beherrschenden Einflusses ist entscheidend, ob ein Unternehmen bei den fir die Markt- und
Wettbewerbsstellung ausschlaggebenden Entscheidungen seine eigenen wettbewerblichen Interessen in einem
anderen Unternehmen durchsetzen kann. Dies ist der Fall, wenn es wesentliche Markt- und Wettbewerbsstrategien
des Zielunternehmens bestimmen kann (16 Ok 16/04 - Brauerei Schladming). Entscheidende Materien sind hier die
Entscheidung Uber die Bestellung und Abberufung der Geschéaftsfihrung, Entscheidungen Uber das jahrliche Budget,
Entscheidungen Uber den jahrlichen Business-Plan und Entscheidungen Uber strategisch wichtige Investitionen, wobei
jedoch bereits die Kontrolle Uber einzelne dieser Angelegenheiten ausreichen kann (Urlesberger in
Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG § 7 Rz 69 f; ausfiihrlich16 Ok 7/07).5.2. Fur das Vorliegen beherrschenden
Einflusses ist entscheidend, ob ein Unternehmen bei den fur die Markt- und Wettbewerbsstellung ausschlaggebenden
Entscheidungen seine eigenen wettbewerblichen Interessen in einem anderen Unternehmen durchsetzen kann. Dies
ist der Fall, wenn es wesentliche Markt- und Wettbewerbsstrategien des Zielunternehmens bestimmen kann (16 Ok
16/04 - Brauerei Schladming). Entscheidende Materien sind hier die Entscheidung Gber die Bestellung und Abberufung
der Geschaftsfuhrung, Entscheidungen Uber das jahrliche Budget, Entscheidungen tber den jahrlichen Business-Plan
und Entscheidungen Uber strategisch wichtige Investitionen, wobei jedoch bereits die Kontrolle tber einzelne dieser
Angelegenheiten ausreichen kann (Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG Paragraph 7, Rz 69 f;
ausfuhrlich 16 Ok 7/07).

5.3. Der kartellrechtliche Beherrschungsbegriff ist weiter als derjenige des Gesellschaftsrechts (16 Ok 16/04 - Brauerei
Schladming). Ein beherrschender Einfluss im Sinne von § 7 Abs 1 Z 5 KartG ist daher jedenfalls anzunehmen, wenn die
gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen eines Konzerns (vgl 8 15 AktG, 8 115 GmbHG) erfillt sind. Auch wenn diese
nicht erfullt sind, liegt aber ein Zusammenschluss vor, wenn eine Beherrschung bloR maglich ist, nicht aber tatsachlich
ausgelbt wird (Reidlinger/Hartung, Kartellrecht 150; UrlesbergeraaO§ 7 KartG Rz 64;16 Ok 9/01 -Wolters
Kluwer/Linde, 16 Ok 4/05 - Spar). Dies ergibt sich bereits aus der Formulierung des 8 7 Abs 1 Z 5 KartG, wonach darauf
abzustellen ist, ob ein beherrschender Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausgelbt werden ,kann" (16 Ok 9/01-
Wolters Kluwer/Linde; 16 Ok 4/05 - Spar).5.3. Der kartellrechtliche Beherrschungsbegriff ist weiter als derjenige des
Gesellschaftsrechts (16 Ok 16/04 - Brauerei Schladming). Ein beherrschender Einfluss im Sinne von Paragraph 7, Absatz
eins, Ziffer 5, KartG ist daher jedenfalls anzunehmen, wenn die gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen eines
Konzerns vergleiche Paragraph 15, AktG, Paragraph 115, GmbHG) erfullt sind. Auch wenn diese nicht erfullt sind, liegt
aber ein Zusammenschluss vor, wenn eine Beherrschung bloR mdglich ist, nicht aber tatsachlich ausgetbt wird
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(Reidlinger/Hartung, Kartellrecht 150; Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 64; 16 Ok 9/01 - Wolters Kluwer/Linde, 16
Ok 4/05 - Spar). Dies ergibt sich bereits aus der Formulierung des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 5, KartG, wonach
darauf abzustellen ist, ob ein beherrschender Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausgeubt werden ,kann"
(16 Ok 9/01- Wolters Kluwer/Linde; 16 Ok 4/05 - Spar).

5.4.8 7 Abs 1 Z 5 KartG spricht von ,beherrschendem Einfluss", verlangt aber keine alleinige Kontrolle. Vielmehr reicht
grundsatzlich gemeinsame Kontrolle aus, bei der zwei oder mehrere Unternehmen einen beherrschenden Einfluss auf
das Gemeinschaftsunternehmen austben kénnen (UrlesbergeraaO 8 7 KartG Rz 81). Gleiches gilt fir wesentliche
Anderungen der Art der Kontrolle (Urlesberger aaO § 7 KartG Rz 82).5.4. Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 5, KartG
spricht von ,beherrschendem Einfluss", verlangt aber keine alleinige Kontrolle. Vielmehr reicht grundsatzlich
gemeinsame Kontrolle aus, bei der zwei oder mehrere Unternehmen einen beherrschenden Einfluss auf das
Gemeinschaftsunternehmen ausliben kénnen (Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 81). Gleiches gilt fir wesentliche
Anderungen der Art der Kontrolle (Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 82).

5.5. Auch ein Wechsel zwischen den Beherrschungsarten kann einen Zusammenschluss im Sinne des§8 7 Abs 1 Z 5
KartG begriinden. Dies wurde etwa bei Aufstockung einer bestehenden 50 %-Beteiligung angenommen, wenn dadurch
alleinige Kontrolle erreicht wurde (KG 1 Kt 1318/94). Hingegen wird in der Regel kein Zusammenschluss vorliegen,
wenn sich die Anzahl der gemeinsam kontrollierenden Gesellschafter reduziert (Urlesberger aaO § 7 KartG Rz 83) und
das Gemeinschaftsunternehmen nach Ausscheiden eines gemeinsam kontrollierenden Gesellschafters weiterhin unter
der gemeinsamen Kontrolle der verbleibenden Gesellschafter steht. Allerdings raumt Urlesberger (aaO) ein, dass in
einem derartigen Fall ein fusionskontrollrechtlich relevanter Vorgang allenfalls dann vorliegen kénnte, wenn die
Stellung der verbleibenden gemeinsam kontrollierenden Gesellschafter wesentlich aufgewertet wird und eine
tatsachliche Veradnderung in der Qualitdt der Kontrolle eintritt (vgl auch Riesenkampff/Lehr in
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht I § 37 GWB Rz 17). Dies sei bei einer Reduktion von drei auf zwei
kontrollierende Gesellschafter denkbar (Urlesberger aaO § 7 KartG Rz 83). Auch die Europdische Kommission hat in
Fallen, in denen sich die Kontrolle durch die bloRe Reduzierung der die gemeinsame Kontrolle austbenden
Unternehmen von drei auf zwei Unternehmen geéndert hat, einen Zusammenschlusstatbestand bejaht (vgl Schulte,
Handbuch der Fusionskontrolle Rz 1020).5.5. Auch ein Wechsel zwischen den Beherrschungsarten kann
einen Zusammenschluss im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 5, KartG begriinden. Dies wurde etwa bei
Aufstockung einer bestehenden 50 %-Beteiligung angenommen, wenn dadurch alleinige Kontrolle erreicht wurde (KG 1
Kt 1318/94). Hingegen wird in der Regel kein Zusammenschluss vorliegen, wenn sich die Anzahl der gemeinsam
kontrollierenden  Gesellschafter reduziert (Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 83) wund das
Gemeinschaftsunternehmen nach Ausscheiden eines gemeinsam kontrollierenden Gesellschafters weiterhin unter der
gemeinsamen Kontrolle der verbleibenden Gesellschafter steht. Allerdings raumt Urlesberger (aaO) ein, dass in einem
derartigen Fall ein fusionskontrollrechtlich relevanter Vorgang allenfalls dann vorliegen kdnnte, wenn die Stellung der
verbleibenden gemeinsam kontrollierenden Gesellschafter wesentlich aufgewertet wird und eine tatsachliche
Verédnderung in der Qualitdt der Kontrolle eintritt  vergleiche auch  Riesenkampff/Lehr in
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht romisch Il Paragraph 37, GWB Rz 17). Dies sei bei einer Reduktion
von drei auf zwei kontrollierende Gesellschafter denkbar (Urlesberger aaO Paragraph 7, KartG Rz 83). Auch die
Europaische Kommission hat in Fallen, in denen sich die Kontrolle durch die bloRBe Reduzierung der die gemeinsame
Kontrolle  austbenden  Unternehmen von drei auf 2zwei Unternehmen gedndert hat, einen
Zusammenschlusstatbestand bejaht vergleiche Schulte, Handbuch der Fusionskontrolle Rz 1020).

5.6. Im vorliegenden Fall liegt eine derartige Sonderkonstellation vor: Die Antragstellerinnen haben zwar bereits bisher
Uber eine gemeinsame Tochtergesellschaft mittelbar 75 % der RAG gehalten. Allerdings war nach dem eigenen
Vorbringen der Antragstellerinnen (Punkt 1.6 des Antrags; vgl Punkt XVIII der Satzung) bisher fir eine Beschlussfassung
in der RAG eine Mehrheit von vier Funftel erforderlich, die die Antragstellerinnen allein nicht erreichen konnten.
Nunmehr erlangen die Antragstellerinnen durch den - mittelbaren - Erwerb der Anteile an der EPH Uber die EESU
gemeinsam die Kontrolle Gber weitere 25 %, sohin im Ergebnis Uber alle Anteile an der RAG. Zwar reicht flr die
Annahme gemeinsamer Kontrolle nicht aus, dass nebeneinander Beteiligungsrechte mehrerer Unternehmen
bestehen, deren Summe den Einflussmoglichkeiten eines allein kontrollierenden Unternehmens entspricht
(Riesenkampff/Lehr in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht Il § 37 GWB Rz 16). Erforderlich ist vielmehr,

dass die gemeinsam kontrollierenden Unternehmen aufgrund einer gemeinsamen Unternehmenspolitik die eigenen
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Wettbewerbsinteressen im Verhaltnis zueinander und gegeniber dem abhangigen Unternehmen abstimmen und
durchsetzen konnen (Riesenkampff/Lehr aa0O). Ein mdglicher Anhaltspunkt dafur, dass zwischen den
Antragstellerinnen in Ansehung der RAG eine gemeinsame Geschaftspolitik betrieben wird, kdénnte im bisher
bestehenden Syndikatsvertrag liegen. AuBerdem wird es als Indiz flr eine gemeinsame Geschaftspolitik angesehen,
wenn die Gesellschafter durch die sonst bestehende Pattsituation stets dazu gezwungen sind, Ubereinstimmung zu
erzielen (Riesenkampff/Lehr aa0).5.6. Im vorliegenden Fall liegt eine derartige Sonderkonstellation vor: Die
Antragstellerinnen haben zwar bereits bisher Uber eine gemeinsame Tochtergesellschaft mittelbar 75 % der RAG
gehalten. Allerdings war nach dem eigenen Vorbringen der Antragstellerinnen (Punkt 1.6 des Antrags; vergleiche Punkt
rémisch XVIIl der Satzung) bisher fur eine Beschlussfassung in der RAG eine Mehrheit von vier Flnftel erforderlich, die
die Antragstellerinnen allein nicht erreichen konnten. Nunmehr erlangen die Antragstellerinnen durch den
- mittelbaren - Erwerb der Anteile an der EPH Uber die EESU gemeinsam die Kontrolle Gber weitere 25 %, sohin im
Ergebnis Uber alle Anteile an der RAG. Zwar reicht fir die Annahme gemeinsamer Kontrolle nicht aus, dass
nebeneinander Beteiligungsrechte mehrerer Unternehmen bestehen, deren Summe den Einflussmoglichkeiten eines
allein kontrollierenden Unternehmens en

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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