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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Vizeprasidentin des Obersten
Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Birgit Langer als Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Manfred Vogel
und Dr. Gerhard Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Mag. Dorothea
Herzele als weitere Richter in der Kartellrechtssache der E***** vertreten durch Schénherr Rechtsanwalte OEG, wegen
Feststellung gem § 8a KartG 1988, nunmehr § 28 Abs 2 KartG 2005, tiber den Rekurs der Antragstellerin gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 12. August 2005, GZ 27 Kt 554/04-7, in nichtdffentlicher
Sitzung den BeschlussDer Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Vizeprasidentin
des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Birgit Langer als Vorsitzende, die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.
Manfred Vogel und Dr. Gerhard Kuras sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Mag.
Dorothea Herzele als weitere Richter in der Kartellrechtssache der E***** vertreten durch Schonherr Rechtsanwalte
OEG, wegen Feststellung gem Paragraph 8 a, KartG 1988, nunmehr Paragraph 28, Absatz 2, KartG 2005, Uber den
Rekurs der Antragstellerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 12. August 2005,
GZ 27 Kt 554/04-7, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird in seinem Punkt 1 dahin abgeandert, dass er zu lautet:

»1. Es wird festgestellt, dass der im Antrag dargestellte Erwerb der C***** und der Erwerb der S***** durch die
Antragstellerin nicht der Zusammenschlusskontrolle gemaf3 88 41ff KartG unterliegen.",1. Es wird festgestellt, dass der
im Antrag dargestellte Erwerb der C***** uynd der Erwerb der S***** durch die Antragstellerin nicht der
Zusammenschlusskontrolle gemaR Paragraphen 41 f, f, KartG unterliegen."

Text
Begrindung:

Die Antragstellerin beantragte mit dem am 4. 5. 2005 Uberreichtem Schriftsatz, gem § 8a KartG festzustellen, dass ihre
Beteiligungserwerbe ua an den im Spruch genannten Zielgesellschaften nicht der Zusammenschlusskontrolle nach den
88 41 ff KartG unterlagen. Sie habe ua im Jahr 2000 52,07 % des Stammkapitals der C***** (im Folgenden ,C*****")
und im Jahr 2001 87,19 % des Stammkapitals der S***** (im Folgenden ,S*****") erworben. Samtliche
Zielgesellschaften seien kleinere Retailbanken mit geschaftlichem Schwerpunkt im Privatkundenbereich, die auf
national bzw. regional begrenzten Produktmarkten tatig seien, aber nie auf dem inlandischen Markt Leistungen
erbracht oder Niederlassungen bzw Tochtergesellschaften gehabt hatten. Die Zielgesellschaften verfligten weder Gber
gewerbliche Schutzrechte oder Know-how, welches sich die Antragstellerin im Inland zunutze habe machen kénnen,
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noch sei eine splrbare Verstarkung der Finanzkraft der Erwerberin vorhersehbar gewesen. Die Antragstellerin habe
zum Zeitpunkt des Erwerbs der Zielgesellschaften keine Ressourcen erworben, die ihre Marktposition in Osterreich
splUrbar verbesserten habe. Mangels spurbarer Inlandsauswirkung sei sie nicht zur Anmeldung der
Zusammenschlisse gemal 88 41 ff KartG verpflichtet gewesen.Die Antragstellerin beantragte mit dem am 4. 5. 2005
Uberreichtem Schriftsatz, gem Paragraph 8 a, KartG festzustellen, dass ihre Beteiligungserwerbe ua an den im Spruch
genannten Zielgesellschaften nicht der Zusammenschlusskontrolle nach den Paragraphen 41, ff KartG unterlagen. Sie
habe ua im Jahr 2000 52,07 % des Stammkapitals der C***** (im Folgenden ,C*****") und im Jahr 2001 87,19 % des
Stammkapitals der S***** (im Folgenden ,S*****") erworben. Samtliche Zielgesellschaften seien kleinere Retailbanken
mit geschaftlichem Schwerpunkt im Privatkundenbereich, die auf national bzw. regional begrenzten Produktmarkten
tatig seien, aber nie auf dem inldndischen Markt Leistungen erbracht oder Niederlassungen bzw Tochtergesellschaften
gehabt hatten. Die Zielgesellschaften verflgten weder Uber gewerbliche Schutzrechte oder Know-how, welches sich
die Antragstellerin im Inland zunutze habe machen kdnnen, noch sei eine spurbare Verstarkung der Finanzkraft der
Erwerberin vorhersehbar gewesen. Die Antragstellerin habe zum Zeitpunkt des Erwerbs der Zielgesellschaften keine
Ressourcen erworben, die ihre Marktposition in Osterreich spirbar verbesserten habe. Mangels spirbarer
Inlandsauswirkung sei sie nicht zur Anmeldung der Zusammenschlisse gemaR Paragraphen 41, ff KartG verpflichtet

gewesen.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde erstattete dazu eine Stellungnahme, wonach die Mbdglichkeit einer
Inlandsauswirkung nicht prima facie ausgeschlossen werden kdénne, da es sich um nicht unbedeutende
Finanzdienstleistungsunternehmen handle, die ihren Sitz in Lidndern mit geographischer Nahe zu Osterreich hatten
und sich ein Synergiepotential ergeben kénne.

Das Erstgericht hat die Antragstellerin ua zur Vorlage der Geschaftsberichte der Antragstellerin fir die Jahre 1999 bis
2001, der Unterlagen fur die Entscheidungsfindung und die Umsatzentwicklung der Zielgesellschaften aufgefordert
und ua folgenden Sachverhalt festgestellt:

Die Antragstellerin ist eine Universalbank mit Sitz in Wien. Sie ist das Spitzeninstitut des &sterreichischen
Sparkassensektors. Die Antragstellerin ist an zahlreichen Unternehmen im In- und Ausland beteiligt. Mit einer
Konzernbilanzsumme von EUR 128,6 Mrd zahlt sie heute zu den gréRten Osterreichischen Kreditinstituten. In den
letzten Jahren hat sich die Antragstellerin intensiv um eine Ausweitung ihrer geschaftlichen Tatigkeit in Zentral- bzw
Osteuropa sowie um die Etablierung als fUhrende supraregionale Privatkundenbank in diesem Raum bemiht.

Der Antragstellerin hatte gemeinsam mit den Sparkassen zum 31. 12. 2000 unter den &sterreichischen Banken einen
Marktanteil von ca 30 %. Die Konzernbilanzsummen, die Konzernumsatze und die Betriebsertrage der Antragstellerin
entwickelten sich in den Jahren 1998 bis 2003 wie folgt:

Jahr Bilanzsumme Konzernumsatz* Betriebsertrage**

1998 EUR51,9Mrd EUR3,36 Mrd EUR 1,17 Mrd

1999 EUR52,4Mrd EUR3,32Mrd EUR 1,17 Mrd

2000 EUR71,2Mrd EUR4,14Mrd EUR1,47 Mrd

2001 EUR 86,0 Mrd EUR 5,06 Mrd  EUR 2,17 Mrd

(* Summe aus Zins- und Provisionsertragen, Handelsergebnis und sonstigem betrieblichen Erfolg

** Summe aus den Zins- und Provisionstberschuss und dem Handelsergebnis des Konzerns der Antragstellerin; aus
/Il = Geschaftsbericht 2003, 48 F)

Im Februar 2000 erwarb die Antragstellerin 52,07 % der Anteile an der C***** einem tschechischen Kreditinstitut mit
Sitz in Prag. Es wurde eine Vereinbarung geschlossen, wonach sich eine im Eigentum der Tschechischen Republik
stehende zur Forderung von Privatisierungsvorhaben eingerichtete Bank im Wesentlichen verpflichtete, die
bestehenden Kreditrisiken der C***** f{(ir die Dauer von funf Jahren nach dem Erwerb weitgehend zu Ubernehmen. Im
letzten Geschaftsjahr vor dem Anteilserwerb betrug die Bilanzsumme der C***** EUR 12,3 Mrd, die Ertrage ca. EUR 1
Mrd. Sie verflgte Gber 700 Filialen und beschaftige Gber 14.000 Mitarbeiter. Gemessen an der Anzahl der Filialen,



Kunden und dem Einlagenvolumen handelte es sich im Erwerbsjahr um die gréf3te Bank in der Tschechischen Republik
mit einem 34 %igen Marktanteil bei den Kundeneinlagen und Ausleihungen, 21 % bei den Hypothekarkrediten und von
79 % bei den Bankomat- und Kreditkarten.

Eine pro forma Konsolidierung im Oktober 1999 aufgrund der Einbeziehung der C***** in den Konzernabschluss der
Antragstellerin ergab, dass die Konzernbilanzsumme um 18,1 % und die Konzernerfolgsrechnung um 43-45 % steigen
wlrde. Weder Synergieeffekte noch Restrukturierungskosten wurden berlcksichtigt. Im Rahmen einer
Planungsrechnung 1998-2004 rechnete die Antragstellerin nach einem negativen Betriebsergebnis der Zielgesellschaft
im Jahr 1999 bereits im Erwerbsjahr mit einem ersten positiven Ergebnis. Ab 2002 rechnete man mit einem konstanten
Ergebniszuwachs zwischen 2002 und 2004 von uUber 170 % und 320 % beim Ergebnis der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit bzw einer stetig verbessertes Cost/Income-Ratio sowie einer insgesamt um Uber das Vierfache
steigenden Eigenkapitalrentabilitat.

Im Januar 2001 erwarb die Antragstellerin 87,18 % der Anteile an der S*****_ Dije Bilanzsumme der S***** im
Geschéftsjahr vor dem Anteilserwerb betrug EUR 4,2 Mrd, die Ertrage ca. EUR 0,55 Mrd. Sie verfligte im Erwerbsjahr
Uber 530 Filialen und beschaftigte ca. 6.500 Mitarbeiter. Mit 1,8 Mio Kunden (30 % der slowakischen Bevoélkerung),
Marktanteilen von 35 % bei Privateinlagen, 34 % bei Privatkrediten und 50 % im Kartengeschaft war die S***** zum
Erwerbszeitpunkt eine der groRten Banken in der Slowakischen Republik.

Das konsolidierte Konzernbetriebsergebnis der Antragstellerin stieg im Jahr 2000 insgesamt um 35,1 %, ohne der
C****% uym 16,3 %. Laut Geschaftsbericht 2000 zeigte dies, dass sich die Akquisition der C***** bereits positiv auf die
Gewinn- und Verlustrechnung der Antragstellerin auswirkt. Die Betriebsertrdge der Antragstellerin stiegen im
Erwerbsjahr um 25,8 %, ohne die C***** hatte der Zuwachs an Betriebsertragen 5,8 % betragen. Der Cash Flow der
Antragstellerin betrug 1998 EUR 0,74 Mrd, 1999 EUR 0,94 Mrd, 2000 EUR 1,15 Mrd, 2001 EUR 2,57 Mrd. Wahrend das
Sparkassengeschaft zum Jahrestberschuss lediglich 3,5 % zum Jahreslberschuss vor Steuern beitrug, betrug der Anteil
der C***** zum Selben 13,1 %. Das Konzernbetriebsergebnis der Antragstellerin erfuhr 2001 einen Zuwachs von Uber
50 % gegenuber dem Vorjahr. Bereinigt um die Auswirkungen der C***** ynd der S***** betrug der Zuwachs in
dieser Periode lediglich 18,6 %. Unter Berucksichtigung der Akquisitionseffekte der beiden erworbenen Unternehmen
gegenlUber dem Vorjahr konnte die Cost/Income Ratio gesenkt und die Eigenkapitalverzinsung erhéht werden. Die
Akquisition der S***** 3l|leine generierte einen Zahlungsmittelzufluss zugunsten der Antragstellerin in H6he von EUR 1
Mio. Laut Geschaftsbericht 2000 der Antragstellerin ist es mit den Akquisitionen gelungen, ein wichtiges Fundament fur
eine weitere wesentliche Steigerung des Unternehmenswertes zu legen. Auch die Attraktivitat der Bank als Partner der
Versicherungsbranche und der internationalen Fondsgesellschaften sei durch diese starke Position erheblich
gestiegen.

Keine der Zielgesellschaften war vor oder nach dem jeweiligen Erwerb ihrer Anteile durch die Antragstellerin am
Osterreichischen Markt tatig.

Das Erstgericht traf darUber hinaus noch Feststellungen ua dazu, dass sich in beiden Anboten zum Anteilserwerb
allgemeine Ausfihrungen Uber die Strategien der Antragstellerin etwa hinsichtlich der Prifung der Moglichkeit zur
Konzentration von gruppenweiten Funktionen in den Landern finden, in denen die Erwerbe getatigt wurden. Dabei
wurde auch auf die hohe Marktprasenz und die Kosten- und Know how Vorteile der erworbenen Banken und die
durch einen Austausch erzielbaren Vorteile hingewiesen. Auch solle untersucht werden, inwieweit in den Bereichen
.Back-Office" Funktionen wund interner Softwareentwicklung nicht etwa die S***** zum gruppenweiten
Kompetenzzentrum erhoben werden kdnne. Der S***** Akademie solle eine bedeutende Rolle in der Aus- und
Weiterbildung von Mitarbeitern der dsterreichischen und zentraleuropaischen Filialen der Antragstellerin eingeraumt
werden. Das Privat- und Firmenkundengeschaft solle im Wesentlichen unabhéangig gefihrt werden, jedoch solle vor
allem die tagliche Kooperation im Bereich Treasury sehr eng gestaltet werden, um den Kapital- und
Geldmarktaktivitaten des Konzerns bestmdoglich zu dienen. Das Erstgericht wies den Feststellungsantrag hinsichtlich
der beiden dargestellten Zusammenschlisse ab. Auch Zusammenschlisse, die im Ausland vollzogen werden, seien
anmeldebedurftig, wenn einerseits - wie hier an sich unstrittig - die Kriterien eines Zusammenschlusses
(Mehrheitserwerb) erflllt sind und andererseits sich der Zusammenschluss nicht bloB im Ausland, sondern in
Osterreich auswirkt oder auswirken kénne. Auswirkungen auf Osterreich habe ein Zusammenschluss dann, wenn sich
an der Marktstellung des erwerbenden Unternehmens in Osterreich durch den Zusammenschluss etwas dndere, also
zu erwarten sei, dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt werde. §
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34 KartG stelle in seiner Definition der Marktbeherrschung nicht nur auf Marktanteile, sondern ua auch auf die
Finanzkraft, die Beziehungen zu anderen Unternehmen, Marktzutrittsschranken und die Zugangsmaoglichkeiten zu den
Beschaffungs- und Absatzmarkten ab. Es genlge bereits die abstrakte Mdglichkeit von Auswirkungen bzw. eine
potentielle Beeintrachtigung der Wettbewerbsvoraussetzungen im Inland. Hier entstehe durch einen
Zusammenschluss fur die beteiligten Unternehmen auch ein Zuwachs an finanziellen Ressourcen, der eine erhohte
Finanzkraft bewirke. Wichtige Kennzahlen seien dabei der Cash Flow, aber auch die Umsatzerlése und der Zugang zu
den Kapitalmarkten. Der Erwerb der C***** ynd der S***** sej ex ante betrachtet geeignet, die Finanz- und
Ertragslage der Antragstellerin wesentlich zu erhdhen, was ist in der Folge auch eingetreten sei. Ein wettbewerblich
relevanter Einsatz der Finanzkraft sei jedenfalls - ex ante betrachtet - dann zu erwarten, wenn der Zusammenschluss
eine unternehmerische Zielsetzung erkennen Idsst, insbesondere bei unternehmerisch motivierten
Mehrheitsbeteiligungen. Aus den Unterlagen zur Vorbereitung der Kaufentscheidung der Antragstellerin gehe hervor,
dass sie ein deutliches Diversifikations- und damit in Zusammenhang stehendes Ertragspotential der C***** erplickt
habe. Ein Einfluss auf die Finanz- und Ertragslage einer dsterreichischen Bankengruppe, welche eines der fihrenden
Finanzdienstleistungsunternehmen dargestellt habe, sei auch geeignet gewesen, sich spirbar auf den inlandischen
Markt auszuwirken. Insbesondere konne die Finanzkraft dem Unternehmen Verhaltensspielrdume bei den
Wettbewerbsparametern Preis, Investition, Forschung und Werbung verschaffen. Kapital konne einfacher und
glinstiger beschafft werden, neue Wettbewerber kdnnten vom Marktzutritt bzw. vorhandene Wettbewerber von einer
aggressiven Preispolitik abgeschreckt werden. Der Vorstand der Antragstellerin sei auf die strategische Bedeutung des
Erwerbs sowie auf die bedeutenden Ertrags- und Einsparungspotenziale der Zielgesellschaften hingewiesen worden.
Die Nutzung gemeinsamer Ressourcen koénne darlber hinaus zu Synergieeffekten flhren, welche den
Verhaltensspielraum der beteiligten Unternehmen erweitern kdnne, etwa durch Verbundvorteile im Bereich der
allgemeinen Verwaltung oder im Personalbereich. So etwa auch bei der potentiellen Zusammenlegung und
Auslagerung von ,Back-Office" Funktionen ins Ausland sowie der Zusammenarbeit und Anndherung von
Prozessablaufen oder die Errichtung von einem gruppenweiten Schulungszentrum in der Slowakischen Republik. Im
Zusammenhang mit der Fixkosteneinsparung konne dies Wettbewerbswirkungen auf dem inlandischen Markt
erzeugen. Liege auch nur die Moglichkeit einer solchen Auswirkung im Inland vor, so musse jedenfalls angemeldet
werden.Das Erstgericht traf dariber hinaus noch Feststellungen ua dazu, dass sich in beiden Anboten zum
Anteilserwerb allgemeine Ausfuhrungen Uber die Strategien der Antragstellerin etwa hinsichtlich der Prifung der
Moglichkeit zur Konzentration von gruppenweiten Funktionen in den Landern finden, in denen die Erwerbe getatigt
wurden. Dabei wurde auch auf die hohe Marktprasenz und die Kosten- und Know how Vorteile der erworbenen
Banken und die durch einen Austausch erzielbaren Vorteile hingewiesen. Auch solle untersucht werden, inwieweit in
den Bereichen ,Back-Office" Funktionen und interner Softwareentwicklung nicht etwa die S***** zum gruppenweiten
Kompetenzzentrum erhoben werden kdnne. Der S***** Akademie solle eine bedeutende Rolle in der Aus- und
Weiterbildung von Mitarbeitern der dsterreichischen und zentraleuropaischen Filialen der Antragstellerin eingeraumt
werden. Das Privat- und Firmenkundengeschaft solle im Wesentlichen unabhéangig gefihrt werden, jedoch solle vor
allem die tagliche Kooperation im Bereich Treasury sehr eng gestaltet werden, um den Kapital- und
Geldmarktaktivitaten des Konzerns bestmdoglich zu dienen. Das Erstgericht wies den Feststellungsantrag hinsichtlich
der beiden dargestellten Zusammenschlisse ab. Auch Zusammenschlisse, die im Ausland vollzogen werden, seien
anmeldebedurftig, wenn einerseits - wie hier an sich unstrittig - die Kriterien eines Zusammenschlusses
(Mehrheitserwerb) erflllt sind und andererseits sich der Zusammenschluss nicht bloB im Ausland, sondern in
Osterreich auswirkt oder auswirken kénne. Auswirkungen auf Osterreich habe ein Zusammenschluss dann, wenn sich
an der Marktstellung des erwerbenden Unternehmens in Osterreich durch den Zusammenschluss etwas dndere, also
zu erwarten sei, dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt werde.
Paragraph 34, KartG stelle in seiner Definition der Marktbeherrschung nicht nur auf Marktanteile, sondern ua auch auf
die Finanzkraft, die Beziehungen zu anderen Unternehmen, Marktzutrittsschranken und die Zugangsmoglichkeiten zu
den Beschaffungs- und Absatzmarkten ab. Es genlge bereits die abstrakte Mdglichkeit von Auswirkungen bzw. eine
potentielle Beeintrachtigung der Wettbewerbsvoraussetzungen im Inland. Hier entstehe durch einen
Zusammenschluss fur die beteiligten Unternehmen auch ein Zuwachs an finanziellen Ressourcen, der eine erhéhte
Finanzkraft bewirke. Wichtige Kennzahlen seien dabei der Cash Flow, aber auch die Umsatzerldse und der Zugang zu
den Kapitalmarkten. Der Erwerb der C***** und der S***** sej ex ante betrachtet geeignet, die Finanz- und
Ertragslage der Antragstellerin wesentlich zu erhdhen, was ist in der Folge auch eingetreten sei. Ein wettbewerblich



relevanter Einsatz der Finanzkraft sei jedenfalls - ex ante betrachtet - dann zu erwarten, wenn der Zusammenschluss
eine unternehmerische Zielsetzung erkennen |Idsst, insbesondere bei unternehmerisch motivierten
Mehrheitsbeteiligungen. Aus den Unterlagen zur Vorbereitung der Kaufentscheidung der Antragstellerin gehe hervor,
dass sie ein deutliches Diversifikations- und damit in Zusammenhang stehendes Ertragspotential der C***** erplickt
habe. Ein Einfluss auf die Finanz- und Ertragslage einer osterreichischen Bankengruppe, welche eines der fihrenden
Finanzdienstleistungsunternehmen dargestellt habe, sei auch geeignet gewesen, sich spurbar auf den inldndischen
Markt auszuwirken. Insbesondere konne die Finanzkraft dem Unternehmen Verhaltensspielrdume bei den
Wettbewerbsparametern Preis, Investition, Forschung und Werbung verschaffen. Kapital kdnne einfacher und
glinstiger beschafft werden, neue Wettbewerber kdnnten vom Marktzutritt bzw. vorhandene Wettbewerber von einer
aggressiven Preispolitik abgeschreckt werden. Der Vorstand der Antragstellerin sei auf die strategische Bedeutung des
Erwerbs sowie auf die bedeutenden Ertrags- und Einsparungspotenziale der Zielgesellschaften hingewiesen worden.
Die Nutzung gemeinsamer Ressourcen kbénne darlber hinaus zu Synergieeffekten flhren, welche den
Verhaltensspielraum der beteiligten Unternehmen erweitern kdnne, etwa durch Verbundvorteile im Bereich der
allgemeinen Verwaltung oder im Personalbereich. So etwa auch bei der potentiellen Zusammenlegung und
Auslagerung von ,Back-Office" Funktionen ins Ausland sowie der Zusammenarbeit und Anndherung von
Prozessablaufen oder die Errichtung von einem gruppenweiten Schulungszentrum in der Slowakischen Republik. Im
Zusammenhang mit der Fixkosteneinsparung konne dies Wettbewerbswirkungen auf dem inlandischen Markt
erzeugen. Liege auch nur die Moglichkeit einer solchen Auswirkung im Inland vor, so musse jedenfalls angemeldet
werden.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rekurs der Antragstellerin mit dem Antrag diese dahin abzudndern, dass
festgestellt wird, dass der Erwerb nicht der Zusammenschlusskontrolle unterliegt, hilfsweise, die Rechtssache zur
Verfahrenserganzung aufzuheben und an das Erstgericht zurtickzuverweisen.

Die Bundeswettbewerbsbehdérde beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben, ebenso der Bundeskartellanwalt.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist berechtigt.

Mit 1. 1. 2006 ist das KartG 2005 BGBI | 2005/61) in Kraft getreten. Gem § 90 Z 3 lit a KartG 2005 sind Verfahren tber
Feststellungsantrage nach § 8a KartG 1988, die am 1. 1. 2006 anhangig sind, als Antrédge nach § 28 Abs 2 KartG 2005
fortzusetzen. Der im Anlassfall vorgetragene Sachverhalt hat sich zur Ganze im Geltungszeitraum des KartG 1988
ereignet. Die Wesentlichen Bestimmungen des KartG 1988 lauteten:Mit 1. 1. 2006 ist das KartG 2005 (BGBI rémisch
eins 2005/61) in Kraft getreten. Gem Paragraph 90, Ziffer 3, Litera a, KartG 2005 sind Verfahren uber
Feststellungsantrage nach Paragraph 8 a, KartG 1988, die am 1. 1. 2006 anhéangig sind, als Antrage nach Paragraph 28,
Absatz 2, KartG 2005 fortzusetzen. Der im Anlassfall vorgetragene Sachverhalt hat sich zur Ganze im Geltungszeitraum
des KartG 1988 ereignet. Die Wesentlichen Bestimmungen des KartG 1988 lauteten:

Raumlicher Anwendungsbereich

(2) Dieses Bundesgesetz ist vorbehaltlich des § 7 nicht auf einen Sachverhalt anzuwenden, soweit er sich auf den
auslandischen Markt auswirkt.(2) Dieses Bundesgesetz ist vorbehaltlich des Paragraph 7, nicht auf einen Sachverhalt
anzuwenden, soweit er sich auf den auslandischen Markt auswirkt.

V. ABSCHNITTrémisch funf. ABSCHNITT

ZusammenschlUsse Begriffsbestimmung

§ 41.Paragraph 41,

(1) Als Zusammenschluf3 im Sinn dieses Bundesgesetzes gelten

3. 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
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dann, wenn dadurch ein solcher von 50 % erreicht oder Uberschritten
wird,

Anmeldebeduirftige Zusammenschlisse

8 42a.

(1) Zusammenschlisse bedtrfen der Anmeldung beim Kartellgericht, wenn
die beteiligten Unternehmer beziehungsweise Unternehmen im letzten
Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss mindestens die folgenden
Umsatzerldse erzielten:

1. weltweit insgesamt 4,2 Milliarden Schilling,

2.im Inland insgesamt 210 Millionen Schilling und

3. mindestens zwei Unternehmer beziehungsweise Unternehmen weltweit
jeweils 28 Millionen Schilling.

(4) Die Durchfiihrung von anmeldebedurftigen Zusammenschlissen ist vor
der Ausstellung einer Bestatigung nach & 42b Abs 1 oder 5 oder dem
rechtskraftigen Ausspruch des Kartellgerichts, dass der

Zusammenschluf3 nicht untersagt wird (8 42b Abs 3 bis 5), verboten.
Vertrage sind unwirksam, soweit sie diesem Verbot widersprechen.
Prifung von Zusammenschlissen

§42b. .......

(2) Wenn die Prufung des Zusammenschlusses nach Abs 1 beantragt wurde, hat das Kartellgericht .(2) Wenn die
Prifung des Zusammenschlusses nach Absatz eins, beantragt wurde, hat das Kartellgericht ...

2. den Zusammenschluss zu untersagen, wenn zu erwarten ist, dall durch den Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung (§ 34) entsteht oder verstarkt wird; ...2. den Zusammenschluss zu untersagen, wenn zu
erwarten ist, dald durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung (Paragraph 34,) entsteht oder
verstarkt wird; ...

(3) Trotz Vorliegens der Untersagungsvoraussetzungen nach Abs 2 hat das Kartellgericht auszusprechen, dass der
Zusammenschluss nicht untersagt wird, wenn(3) Trotz Vorliegens der Untersagungsvoraussetzungen nach Absatz 2,
hat das Kartellgericht auszusprechen, dass der Zusammenschluss nicht untersagt wird, wenn

1. zu erwarten ist, dass durch den Zusammenschluss auch Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten,
die die Nachteile der Marktbeherrschung tberwiegen, oder

2. der Zusammenschluss zur Erhaltung oder Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit der beteiligten
Unternehmen notwendig und volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist.

(5) Das Kartellgericht darf den Zusammenschluss nur binnen funf Monaten nach dem Einlangen der Anmeldung
untersagen;... Ferner war nach dem KartG 1988 vor dem Inkrafttreten des KartG 2005 folgendes anzuwenden:

Verbotene Durchfiihrung eines Kartells, einer vertikalen
Vertriebsbindung oder eines Zusammenschlusses

§ 130. (1) Wer, wenn auch nur fahrlassig, ................ einen



Zusammenschluss in verbotener Weise durchftihrt (88 18, 42a Abs 4, §
59 Abs 2) ........ , ist mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen zu
bestrafen.

Die Bestimmung des § 130 KartG wurde zwar mit der KartG Novelle 2002 BGBI | Nr 62/2002) aufgehoben, ist aber
zufolge der Ubergangsbestimmung dieser Novelle fiir Handlungen, die vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens begangen
wurde, weiter anzuwenden (vgl Art V Abs 6 der KartG Nov 2002, der zufolge 8 87 Abs 3 des KartG 2005 weiter
anzuwenden ist).Die Bestimmung des Paragraph 130, KartG wurde zwar mit der KartG Novelle 2002 Bundesgesetzblatt
Teil eins, Nr 62 aus 2002,) aufgehoben, ist aber zufolge der Ubergangsbestimmung dieser Novelle fiir Handlungen, die
vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens begangen wurde, weiter anzuwenden vergleiche Art rémisch funf Absatz 6, der
KartG Nov 2002, der zufolge Paragraph 87, Absatz 3, des KartG 2005 weiter anzuwenden ist).

Vorweg ist nun festzuhalten, dass Gegenstand der Feststellungsverfahren nach 8 8a KartG 1988 nur ein Antrag sein
konnte, festzustellen, ob und inwieweit ein Sachverhalt diesem Bundesgesetz unterliegt. Schon nach dem klaren
Wortlaut dieser Bestimmung (arg. "... ein Sachverhalt ... ") obliegt es somit dem Antragsteller, einen bestimmten
Sachverhalt substantiiert zu behaupten und zu beweisen, der sodann allein Gegenstand der gerichtlichen Beurteilung
unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten ist. (OGH 23. 6. 3003, 16 Ok 4/04; Barful3/Wollmann/Tahed|, Osterreichisches
Kartellrecht). Nach dem Antrag ist es im Wesentlichen nur um den Kauf von Banken gegangen, die nicht im
Osterreichischen Markt tatig sind und waren und die daraus entstandene Umsatzerweiterung.Vorweg ist nun
festzuhalten, dass Gegenstand der Feststellungsverfahren nach Paragraph 8 a, KartG 1988 nur ein Antrag sein konnte,
festzustellen, ob und inwieweit ein Sachverhalt diesem Bundesgesetz unterliegt. Schon nach dem klaren Wortlaut
dieser Bestimmung (arg. "... ein Sachverhalt ... ") obliegt es somit dem Antragsteller, einen bestimmten Sachverhalt
substantiiert zu behaupten und zu beweisen, der sodann allein Gegenstand der gerichtlichen Beurteilung unter
kartellrechtlichen Gesichtspunkten ist. (OGH 23. 6. 3003, 16 Ok 4/04; Barful3/Wollmann/Tahedl, Osterreichisches
Kartellrecht). Nach dem Antrag ist es im Wesentlichen nur um den Kauf von Banken gegangen, die nicht im
Osterreichischen Markt tatig sind und waren und die daraus entstandene Umsatzerweiterung.

Eine klare Regelung zur Abgrenzung der 6sterreichischen Zusammenschlusskontrolle nach dem KartG 1988 unter
territorialen Gesichtspunkten war dem Gesetz nicht zu entnehmen (vgl zur Abgrenzung von der Fusionskontrolle der
Europaischen Kommission etwa OGH 9. 12. 1996, 16 Ok 1/95 = SZ 69/271 = ecolex 1997, 172 [Wollmann, 171) = (0]=]
1997, 185). Im Wesentlichen wurde hier das in 8 6 Abs 2 verankerte ,Wirkungsprinzip" in modifizierte Weise
angewendet (vgl etwa zur Ansicht, dass der Zusammenschluss nicht nur Auswirkungen auf den &sterreichischen Markt
haben muss, sondern hier auch" strukturell verankert" sein muss BarfulR/Wollmann/Tahedl, Osterreichisches
Kartellrecht, 24; vgl zu den Ruckschlissen aus der Funktion der Verhinderung einer Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung, Koppensteiner, Osterreichischen und europdisches Wettbewerbsrecht3, 252).Eine
klare Regelung zur Abgrenzung der O&sterreichischen Zusammenschlusskontrolle nach dem KartG 1988 unter
territorialen Gesichtspunkten war dem Gesetz nicht zu entnehmen vergleiche zur Abgrenzung von der
Fusionskontrolle der Europaischen Kommission etwa OGH 9. 12. 1996, 16 Ok 1/95 = SZ 69/271 = ecolex 1997, 172
[Wollmann, 171) = OBl 1997, 185). Im Wesentlichen wurde hier das in Paragraph 6, Absatz 2, verankerte
+Wirkungsprinzip" in modifizierte Weise angewendet vergleiche etwa zur Ansicht, dass der Zusammenschluss nicht nur
Auswirkungen auf den osterreichischen Markt haben muss, sondern hier auch" strukturell verankert" sein muss
BarfuR/Wollmann/TahedI, Osterreichisches Kartellrecht, 24; vergleiche zu den Riickschliissen aus der Funktion der
Verhinderung einer Verstirkung einer marktbeherrschenden Stellung, Koppensteiner, Osterreichischen und
europaisches Wettbewerbsrecht3, 252).

In seiner Entscheidung vom 9. 12. 1996,16 Ok 1/95(= SZ 69/271 =
ecolex 1997, 172 [Wollmann, 1711 = OBI 1997, 185) hat der Oberste

Gerichtshof im Zusammenhang mit der damals vor der KartG Novelle 1999 maligeblichen Frage der Abgrenzung
zwischen bloR anzeigepflichtigen und anmeldebedirftigen Zusammenschlissen Stellung bezogen. Dabei ging es
darum, welche Umsatze zur Berechnung der Umsatzschwelle fir die Anmeldungspflicht heranzuziehen sind. Bereits
damals wurde unter umfassender BerUcksichtigung der einschlagigen Lehrmeinung (unter Hinweis auf die nach dem
deutschen GWB bestehende tw unterschiedliche Rechtslage) unter anderem betont, dass der Zweck des
Osterreichischen Kartellgesetzes der Schutz des dsterreichischen Marktes ist und dieses daher nur anzuwenden ist,
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wenn sich der wettbewerbsbeschridnkende Sachverhalt in Osterreich auswirkt (vgl auch Koppensteiner,
Wettbewerbsrecht 13 251 f). Dies sprach aber gegen die Einbeziehung von Auslandsumsdtzen, wobei auf die
abweichende Situation in Deutschland hingewiesen wurde (vgl die Nachweise bei Mestmacker in
Immenga/Mestmacker, Komm GWB2 Rz 82 zu § 23). Ein zu weiter Fusionskontrollanspruch des Osterreichischen
Gesetzes ware - wie der Oberste Gerichtshof bereits damals ausgefuhrt hat - auch aus voélkerrechtlichen Griinden
bedenklich (im vorliegenden Fall wurden etwa die Fusionen von den slowakischen und tschechischen Behodrden als
volkswirtschaftlich winschenswert beurteilt vgl Blg A und H1 S 9). Eine solche Lésung wurde damals auch als
unangemessen beurteilt, weil dann unter Umstanden sogar Zusammenschllsse der 6sterreichischen Fusionskontrolle
zu unterziehen waren, die dann, wenn solche Auslandsumsatzerlése nicht mitbertcksichtigt wirden, kartellrechtlich
vollig uninteressant waren. Damals wurde darauf hingewiesen, dass dann im Sinn der in Deutschland herrschenden
Ansicht von der Notwendigkeit der spirbaren Auswirkung im Inland (- Hinweis auf Rehberger in Immenga/Mestmacker,
Komm GWB2 Rz 68 f zu § 98 Abs 2 mwN) jedenfalls eine inlandische Untergrenze (vgl die ausdricklich vorgesehene
Doppelgrenze bei der EU-Fusionskontrolle) eingezogen werden musste, die aber mangels gesetzlicher Konkretisierung
vollig unbestimmt ware und daher zu Auslegungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten flihren muisste und der vom
Gesetz geforderten zlgigen Fusionskontrolle im Wege stiinde. In einer weiteren Entscheidung vom 23. 6. 1997 16 Ok
2/97 (= SZ70/124 = OBl 1998, 264) wurde an dieser Rechtsansicht festgehalten und dazu ausgefiihrt, dass auch
~Kompromisslésungen" (dazu Wesselys RAW 1997, 123 ff) dahin, im Einzelfall zu prtifen, ob die Auslandsumsatze von
beteiligten oder mit ihnen iSd8 41 KartG verbundenen Unternehmen eine spirbare Auswirkung auf den
Osterreichischen Markt haben, praktisch schwerlich handhabbar und fir den Rechtsverkehr kaum akzeptabel seien.
Die Vorprufung, ob Uberhaupt ein allenfalls zu prifender ZusammenschluBB vorliegt, bedarf leicht abgrenzbarer
Kriterien. Das erfordert einerseits die Rechtssicherheit fir die den Zusammenschlul? ins Auge fassenden
Unternehmer/n (eine falsche Einschatzung der Wirkung der Auslandsumsatze auf den inlandischen Markt kdnnte zur
Nichtigkeit der Vertrage fuhren; die Beteiligten konnten sich allenfalls auch strafbar machen), andererseits die
wirtschaftliche Notwendigkeit fur diese, rasch geklart zu bekommen, ob mit einer weiteren Prifung zu rechnen ist oder
der Zusammenschluss komplikationslos vollzogen werden kann, und - ganz allgemein - die vom Gesetzgeber
geforderte zlgige Fusionskontrolle. Daher wurde damals eine Anmeldepflicht unter Bertcksichtigung der
Auslandsumsatze verneint.Gerichtshof im Zusammenhang mit der damals vor der KartG Novelle 1999 mal3geblichen
Frage der Abgrenzung zwischen blol3 anzeigepflichtigen und anmeldebedirftigen Zusammenschlissen Stellung
bezogen. Dabei ging es darum, welche Umsatze zur Berechnung der Umsatzschwelle fur die Anmeldungspflicht
heranzuziehen sind. Bereits damals wurde unter umfassender Berlcksichtigung der einschlagigen Lehrmeinung (unter
Hinweis auf die nach dem deutschen GWB bestehende tw unterschiedliche Rechtslage) unter anderem betont, dass
der Zweck des Osterreichischen Kartellgesetzes der Schutz des Osterreichischen Marktes ist und dieses daher nur
anzuwenden ist, wenn sich der wettbewerbsbeschrankende Sachverhalt in Osterreich auswirkt vergleiche auch
Koppensteiner, Wettbewerbsrecht 13 251 f). Dies sprach aber gegen die Einbeziehung von Auslandsumsatzen, wobei
auf die abweichende Situation in Deutschland hingewiesen wurde vergleiche die Nachweise bei Mestmacker in
Immenga/Mestmacker, Komm GWB2 Rz 82 zu Paragraph 23,). Ein zu weiter Fusionskontrollanspruch des
Osterreichischen Gesetzes wdare - wie der Oberste Gerichtshof bereits damals ausgefihrt hat - auch aus
volkerrechtlichen Grinden bedenklich (im vorliegenden Fall wurden etwa die Fusionen von den slowakischen und
tschechischen Behdérden als volkswirtschaftlich wiinschenswert beurteilt vergleiche Blg A und H1 S 9). Eine solche
Lésung wurde damals auch als unangemessen beurteilt, weil dann unter Umstanden sogar Zusammenschlisse der
Osterreichischen Fusionskontrolle zu unterziehen waren, die dann, wenn solche Auslandsumsatzerlése nicht
mitberUcksichtigt wirden, kartellrechtlich véllig uninteressant waren. Damals wurde darauf hingewiesen, dass dann im
Sinn der in Deutschland herrschenden Ansicht von der Notwendigkeit der spurbaren Auswirkung im Inland (- Hinweis
auf Rehberger in Immenga/Mestmacker, Komm GWB2 Rz 68 f zu Paragraph 98, Absatz 2, mwN) jedenfalls eine
inlandische Untergrenze vergleiche die ausdrucklich vorgesehene Doppelgrenze bei der EU-Fusionskontrolle)
eingezogen werden musste, die aber mangels gesetzlicher Konkretisierung vollig unbestimmt ware und daher zu
Auslegungs- und Abgrenzungsschwierigkeiten flihren misste und der vom Gesetz geforderten zlgigen
Fusionskontrolle im Wege stiinde. In einer weiteren Entscheidung vom 23. 6. 1997 16 Ok 2/97 (= $270/124 = OBI 1998,
264) wurde an dieser Rechtsansicht festgehalten und dazu ausgefihrt, dass auch ,Kompromissldsungen" (dazu
Wesselys RAW 1997, 123 ff) dahin, im Einzelfall zu prifen, ob die Auslandsumséatze von beteiligten oder mit ihnen iSd
Paragraph 41, KartG verbundenen Unternehmen eine spurbare Auswirkung auf den Osterreichischen Markt haben,
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praktisch schwerlich handhabbar und fiir den Rechtsverkehr kaum akzeptabel seien. Die Vorprufung, ob tGberhaupt
ein allenfalls zu prifender ZusammenschluB vorliegt, bedarf leicht abgrenzbarer Kriterien. Das erfordert einerseits die
Rechtssicherheit fur die den Zusammenschlul3 ins Auge fassenden Unternehmer/n (eine falsche Einschatzung der
Wirkung der Auslandsumsatze auf den inldndischen Markt kénnte zur Nichtigkeit der Vertrage fihren; die Beteiligten
kdnnten sich allenfalls auch strafbar machen), andererseits die wirtschaftliche Notwendigkeit fur diese, rasch geklart zu
bekommen, ob mit einer weiteren Prifung zu rechnen ist oder der Zusammenschluss komplikationslos vollzogen
werden kann, und - ganz allgemein - die vom Gesetzgeber geforderte zlgige Fusionskontrolle. Daher wurde damals
eine Anmeldepflicht unter BerUcksichtigung der Auslandsumsatze verneint.

Mit der KartG Nov 1999 (BGBI 1998/126) wurde in 8 42a Abs 1 KartG teilweise ausdricklich auf die weltweiten Umsatze
abgestellt, teilweise aber auch auf die im Inland ,insgesamt" erzielten Umsatze. Schon durch das Wort ,insgesamt"
wird ein Verstandnis des Gesetzgebers dahin, dass wohl regelmalig von beiden beteiligten Unternehmen auch der
Osterreichische Markt betroffen sein muss, indiziert. Eine dartber hinausgehende ausdrickliche Abgrenzung der
Osterreichischen Zusammenschlusskontrolle wurde erneut nicht vorgenommen.Mit der KartG Nov 1999 (BGBI
1998/126) wurde in Paragraph 42 a, Absatz eins, KartG teilweise ausdricklich auf die weltweiten Umsatze abgestellt,
teilweise aber auch auf die im Inland ,insgesamt" erzielten Umsatze. Schon durch das Wort ,insgesamt" wird ein
Verstandnis des Gesetzgebers dahin, dass wohl regelmaRig von beiden beteiligten Unternehmen auch der
Osterreichische Markt betroffen sein muss, indiziert. Eine dartber hinausgehende ausdrickliche Abgrenzung der
Osterreichischen Zusammenschlusskontrolle wurde erneut nicht vorgenommen.

Die grundsatzlichen Uberlegungen der vorgenannten Entscheidungen lassen sich daher auch auf das vorliegende
Problem Ubertragen. Die Zielrichtung der Zusammenschlusskontrolle liegt darin, praventiv das Interesse der
Allgemeinheit an der Aufrechterhaltung einer ,0sterreichischen" Marktstruktur - mag sich diese auch etwa als Teil
eines Weltmarktes prasentieren - zu gewahrleisten, die einen funktionierenden Wettbewerb verspricht (vgl etwa OGH
10. 3. 2003,16 Ok 20/02; OGH 1.7.200216 Ok 2/02 mwN; OGH 21.12.200116 Ok 8/01;Die grundsatzlichen
Uberlegungen der vorgenannten Entscheidungen lassen sich daher auch auf das vorliegende Problem Ubertragen. Die
Zielrichtung der Zusammenschlusskontrolle liegt darin, praventiv das Interesse der Allgemeinheit an der
Aufrechterhaltung einer ,0sterreichischen" Marktstruktur - mag sich diese auch etwa als Teil eines Weltmarktes
prasentieren - zu gewahrleisten, die einen funktionierenden Wettbewerb verspricht vergleiche etwa OGH 10. 3. 2003,
16 Ok 20/02; OGH 1.7.2002 16 Ok 2/02 mwN; OGH 21.12.2001 16 Ok 8/07;

BarfuR/Wollmann/Tahedl aaO, 111; ahnlich zur europdischen Fusionskontrolle Stockenhuber Europaisches
Kartellrecht, 147;

Koppensteiner Osterreichisches Wettbewerbsrecht3, 249 f; Wessely, Das Recht der Fusionskontrolle und
Medienfusionskontrolle, 2 uva). Es soll eine entsprechende Anzahl an potentiell mit einander konkurrierenden
LSelbstandigen Marktteilnehmern" auf diesem Markt erhalten bleiben (vgl OGH 10. 3. 2003 16 Ok 20/02; 16. 12. 200216
Ok 9/02). Dies ist jenes ,Rechtsgut", das von den Bestimmungen der Zusammenschlusskontrolle geschitzt werden soll
und nach dem auch die Frage der ,Inlandswirkung" zu beurteilen ist (vgl dazu Jungbluth in Lange/Bunte, Komm zum
deutschen und europdischen Kartellrecht 1, 1673; Rehbinder in Immenga/Mestmacker GWB, 2714). Damit muss die
ebenfalls als Abgrenzungsargument herangezogene Frage der Verstarkung der - diesen - Markt beherrschenden
Stellung (vgl dazu Koppensteiner aaO, 252; dhnlich Feyl Raumliche Geltung der Zusammenschlusskontrolle nach der
Kartellnovelle 1993, 640 ff) im Zusammenhang stehen. Zu den nach Art 9 Abs 1 B-VG ja jedenfalls im Rahmen der
Interpretation zu bertcksichtigenden anerkannten Regeln des Volkerrechtes (vgl dazu etwa RIS-Justiz RS0053183 mwN)
wird Uberzeugend vertreten, dass bei allfalligen Wettbewerbsbeschrankungen, die von auslandischen Unternehmen
ausgehen, nur eine unmittelbare Inlandsauswirkung die Anwendung des nationalen Kartellrecht rechtfertigt (vgl dazu
Jungbluth aaO, 1674).Koppensteiner Osterreichisches Wettbewerbsrecht3, 249 f; Wessely, Das Recht der
Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle, 2 uva). Es soll eine entsprechende Anzahl an potentiell mit einander
konkurrierenden ,selbstandigen Marktteilnehmern" auf diesem Markt erhalten bleiben vergleiche OGH 10. 3. 2003 16
Ok 20/02; 16. 12. 200216 Ok 9/02. Dies ist jenes ,Rechtsgut", das von den Bestimmungen der
Zusammenschlusskontrolle geschitzt werden soll und nach dem auch die Frage der ,Inlandswirkung" zu beurteilen ist
vergleiche dazu Jungbluth in Lange/Bunte, Komm zum deutschen und europaischen Kartellrecht 1, 1673; Rehbinder in
Immenga/Mestmacker GWB, 2714). Damit muss die ebenfalls als Abgrenzungsargument herangezogene Frage der
Verstarkung der - diesen - Markt beherrschenden Stellung vergleiche dazu Koppensteiner aaO, 252; ahnlich Feyl
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Raumliche Geltung der Zusammenschlusskontrolle nach der Kartellnovelle 1993, 640 ff) im Zusammenhang stehen. Zu
den nach Artikel 9, Absatz eins, B-VG ja jedenfalls im Rahmen der Interpretation zu berucksichtigenden anerkannten
Regeln des Volkerrechtes vergleiche dazu etwa RIS-Justiz RS0053183 mwN) wird Uberzeugend vertreten, dass bei
allfélligen Wettbewerbsbeschréankungen, die von auslandischen Unternehmen ausgehen, nur eine unmittelbare
Inlandsauswirkung die Anwendung des nationalen Kartellrecht rechtfertigt vergleiche dazu Jungbluth aaO, 1674).

Durch den Erwerb eines Unternehmens im Ausland, das auf einem
abgegrenzten auslandischen Markt tatig wird, andert sich aber an der
Anzahl der am fur das Inland relevanten Markt - dieser kann auch Teil
eines Weltmarktes sein (vgl dazu OGH 14. 2. 200516 Ok 1/05) - tatig
werdenden ,selbstandigen Marktteilnehmer" nichts. Derartige
Zusammenschlisse wurden auch bisher nicht von der &sterreichischen
Zusammenschlusskontrolle erfasst. Die Frage, ob sich durch einen
glnstigen Kauf eines Unternehmens in einem anderen Land, das auch nur
in diesem anderen Markt tatig wird, die Finanzkraft des heimischen
Unternehmens verstarkt, ist keine Frage, die auf die

Aufrechterhaltung der Marktstruktur hinsichtlich der Anzahl der daran
teilnehmenden selbstandigen Unternehmen abzielenden
Zusammenschlusskontrolle unmittelbar einwirkt (die wirtschaftliche
Potenz kdnnte auch durch einen besonders guinstigen Grundstuckskauf
verbessert werden). Die Verbesserung der Finanzkraft durch den Kauf
von auslandischen Unternehmensbeteiligungen - wobei dem Erwerb
naturgemalf auch der Abfluss liquider Mittel durch Zahlung des
Kaufpreises gegenlbersteht - mag dann, wenn Gberhaupt ein Sachverhalt
verwirklicht ist, der dieser Zusammenschlusskontrolle unterliegt, bei
der Beurteilung der weiteren Fragen eine Rolle spielen. So war sie

etwa bei der Beurteilung der nachfolgenden Fragen, inwieweit eine
Marktbeherrschung entsteht oder verstarkt wird bzw ob die
Verbesserung der Wettbewerbsbedingungen diese Nachteile aufwiegt bzw
eine Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit notwendig und
volkswirtschaftlich gerechtfertigt ist, relevant (vgl friher KartG

1988 § 42b Abs 2 und 3). Eine solche doch sehr mittelbare Auswirkung
bei dem Erwerb einer auslandischen Zielgesellschaft, die weder

aktuell noch potentiell am Osterreichischen Markt tatig war oder
werden sollte bzw auf diesen einwirkte, kann aber auch unter
Beachtung der oben dargestellten volkerrechtlichen Grundsatze nicht
eine entsprechende ,Inlandswirkung", die eine Anwendung der
Osterreichischen Fusionskontrolle rechtfertigte, nachweisen. Einer

aus den Zielrichtungen der Zusammenschlusskontrolle nicht

ableitbaren, auf blof3 ,mittelbare" Wirkungen abstellenden, kaum
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bestimmbaren Ausdehnung auf bloRe Ressourcenverbesserungen kann auch
aus den in den Entscheidungen 9. 12. 1996,16 Ok 1/95(= SZ 69/271 =
ecolex 1997, 172 [Wollmann, 171) = OBl 1997) und vom 23. 6. 1997 16

Ok 2/97 (= SZ70/124 = OBI 1998, 264) dargestellten Aspekten
(Rechtssicherheit, Raschheit; Schwere der Sanktion- Nichtigkeit,
Strafverfahren; vgl zur verfassungsrechtlichen Problematik der klaren
Abgrenzung von Straftatbestanden etwa VfSlg12.947) nicht beigetreten
werden (im Ubrigen liegt auch der in Richtung einer bloRen
Ressourcenverstarkung verstehbaren Lehrmeinung von Rehbinder in
Immenga/Mestmacker GWB, 2750 - eine Entscheidung des BGH zugrunde -
vgl FN 259 - bei der beide Unternehmen am deutschen Markt tatig waren
und es auch nicht um die Anmeldepflichtigkeit, sondern nur um die in
Osterreich nunmehr nicht mehr vorgesehene - Anzeigepflichtigkeit ging

- vgl BGH 25. 5. 1979 KVR 2/78 ,Organische Pigmente" BGHZ 74, 322;

vgl zur friheren Anzeigepflicht etwa Gugerbauer, Handbuch der Fusionskontrolle, 31 ff; vgl im Ubrigen auch die
ebenfalls teilweise auf an bestimmten Markten ,konkurrierende" Unternehmen abstellende Regelung des Art 1 Abs 2
lit b und Abs 3 inbes lit ¢ FKVO). Sie wiirde im Ubrigen auch zu dem vélkerrechtlich problematischen Effekt fihren,
dass das ja dann an die Verstarkung der Marktbeherrschung typischer ankntipfende Anmeldeverfahren regelmaRig
von einer Verstarkung der Marktbeherrschung im Sinne des § 42b Abs 2 Z 2 KartG 1988 auszugehen gehabt hatte. Von
einer ,Untersagung" konnte dann aber regelmaRig nur bei Vorliegen der ,Rechtfertigungsgrinde" des 42b Abs 3 KartG
1988 abgesehen werden, die aber in wesentlichen Teilen nur auf den inldndischen Markt und die inlandische
Volkswirtschaft abstellen. Mangels der eingeschrankten Moglichkeit der Berufung auf diese Grinde hatte es also zu
einer strukturellen Benachteiligung bei Unternehmenserwerben durch &sterreichischen Unternehmen im Ausland
kommen konnen.vergleiche zur friheren Anzeigepflicht etwa Gugerbauer, Handbuch der Fusionskontrolle, 31 ff;
vergleiche im Ubrigen auch die ebenfalls teilweise auf an bestimmten Markten ,konkurrierende" Unternehmen
abstellende Regelung des Artikel eins, Absatz 2, Litera b und Absatz 3, inbes Litera ¢, FKVO). Sie wiirde im Ubrigen auch
zu dem volkerrechtlich problematischen Effekt fihren, dass das ja dann an die Verstarkung der Marktbeherrschung
typischer anknipfende Anmeldeverfahren regelmaRig von einer Verstarkung der Marktbeherrschung im Sinne des
Paragraph 42 b, Absatz 2, Ziffer 2, KartG 1988 auszugehen gehabt hatte. Von einer ,Untersagung" konnte dann aber
regelmalig nur bei Vorliegen der ,Rechtfertigungsgrinde" des 42b Absatz 3, KartG 1988 abgesehen werden, die aber
in wesentlichen Teilen nur auf den inldndischen Markt und die inlandische Volkswirtschaft abstellen. Mangels der
eingeschrankten Mdéglichkeit der Berufung auf diese Griinde hatte es also zu einer strukturellen Benachteiligung bei

Unternehmenserwerben durch osterreichischen Unternehmen im Ausland kommen kénnen.

Das Ergebnis, dass eine Erfassung des Anteilserwerbs an am inlandischen Markt auch nicht potentiell wirkenden
auslandischen Unternehmen durch &sterreichische Unternehmen im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle nach
den 8 41 ff KartG 1988 nicht beabsichtigt war, wird auch durch einen Blick auf das KartG 2005 verstarkt.Das Ergebnis,
dass eine Erfassung des Anteilserwerbs an am inlandischen Markt auch nicht potentiell wirkenden ausléandischen
Unternehmen durch Osterreichische Unternehmen im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle nach den Paragraph
41, ff KartG 1988 nicht beabsichtigt war, wird auch durch einen Blick auf das KartG 2005 verstarkt.

Die Abgrenzung im KartG 2005 wird durch8 9 Abs 2 KartG 2005 insoweit erleichtert, als vorgesehen ist, dass
Zusammenschlisse ausgenommen sind, wenn die beteiligten Unternehmen im letzten Geschéftsjahr vor dem
Zusammenschluss die folgenden Umsatzerlése erzielten:Die Abgrenzung im KartG 2005 wird durch Paragraph 9,
Absatz 2, KartG 2005 insoweit erleichtert, als vorgesehen ist, dass Zusammenschlisse ausgenommen sind, wenn die

beteiligten Unternehmen im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss die folgenden Umsatzerldse erzielten:

1. nur eines der beteiligten Unternehmen im Inland mehr als funf Millionen Euro und


https://www.jusline.at/entscheidung/320270
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=12947&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/9

2. die Ubrigen beteiligten Unternehmen weltweit insgesamt nicht mehr als 30 Millionen Euro.

Ohne ,gemeinsamen" inlandischen Umsatz erfasst werden sollen nach der Regierungsvorlage die Erwerbe
Osterreichischer Unternehmen durch auslandische GroBunternehmen -potentielle Marktteilnehmer (vgl dazu RV 926
Blg NR 22. GP, 7; insoweit soll weiter zur Abgrenzung auf das bloR3e Wirkungsprinzip entsprechend § 24 Abs 2 KartG
2005 abgestellt werden). Auch dem ist aber zu entnehmen, dass eine Erfassung des Anteilserwerbs an am inlandischen
Markt auch nicht potentiell wirkenden auslandischen Unternehmen durch 0Osterreichische Unternehmen nicht
beabsichtigt ist.Ohne ,gemeinsamen" inlandischen Umsatz erfasst werden sollen nach der Regierungsvorlage die
Erwerbe Osterreichischer Unternehmen durch auslandische GroBunternehmen -potentielle Marktteilnehmer
vergleiche dazu Regierungsvorlage 926 Blg NR 22. GP, 7; insoweit soll weiter zur Abgrenzung auf das bloRe
Wirkungsprinzip entsprechend Paragraph 24, Absatz 2, KartG 2005 abgestellt werden). Auch dem ist aber zu
entnehmen, dass eine Erfassung des Anteilserwerbs an am inldandischen Markt auch nicht potentiell wirkenden

auslandischen Unternehmen durch &sterreichische Unternehmen nicht beabsichtigt ist.

Genau dies liegt aber dem Antrag zugrunde, sodass dem Rekurs Folge und dem Antrag spruchgemal3 stattzugeben

war.
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