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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Kartellrechtssachen durch die Prasidentin Hon.-Prof. Dr. Griss als Vorsitzende und die
Hofrate Dr. Vogel und Dr. E. Solé als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragsteller 1. Bundeskartellanwalt,
1010 Wien, Schmerlingplatz 11 und 2. Bundeswettbewerbsbehorde, 1020 Wien, PraterstralBe 31, gegen die
Antragsgegnerinnen 1. S¥**** AG, ***** vertreten durch DLA Piper Weiss-Tessbach Rechtsanwalte GmbH in Wien
und 2. JS M***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Norbert Gugerbauer, Rechtsanwalt in Wien, wegen Prifung eines
Medienzusammenschlusses Uber die Rekurse der Erst- und der Zweitantragsgegnerin gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom 29. Juli 2010, GZ 26 Kt 26, 27/09-74, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Den Rekursen wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass die GebUhren des Sachverstandigen Dr. R¥**#*% N***%* f{jr
die Erstattung von Befund und Gutachten ON 51 mit 205.700 EUR bestimmt werden.

Das Mehrbegehren, die Geblhren mit weiteren 73.050,80 EUR zu bestimmen, wird abgewiesen.

Die Antragsgegnerinnen haben diesen aus Amtsgeldern auszuzahlenden Betrag zur ungeteilten Hand zu ersetzen.
Die Anweisung der Gebuhren bleibt dem Erstgericht vorbehalten.

Text

Begrindung:

Beide Amtsparteien beantragten am 14. 9. 2009 die Prifung des von den Antragsgegnerinnen angemeldeten
Medienzusammenschlusses. Nach einem Verbesserungsauftrag, der bereits die Anklndigung der beabsichtigten
Einholung eines Sachverstandigengutachtens enthielt, sowie diversen Stellungnahmen zu den insgesamt rund
80seitigen Prifungsantragen und einer muindlichen Verhandlung bestellte das Erstgericht am 22. Oktober 2009
(ON 23) einen Sachverstandigen und erteilte ihm einen umfangreichen, mehr als zehn Seiten umfassenden
Gutachtensauftrag zur Erledigung binnen sechs Wochen. Der Sachverstandige sollte nach Vorliegen erganzender
Informationen auch eine vorlaufige Abschatzung der zu erwartenden Gutachtenskosten abgeben. Nach weiteren, auch
mehrfachen Stellungnahmen der Parteien prazisierte und erganzte das Erstgericht den Gutachtensauftrag mit
Beschluss vom 20. November 2009, ON 34. Am 22. 11. 2009 schatzte der Sachverstandige seinen Gutachtensaufwand
aufgrund des umfangreichen Prufungsprogramms mit rund 200.000 Euro. Nach einer weiteren Stellungnahme der
Bundeswettbewerbsbehorde konkretisierte der Sachverstandige am 30. 11. 2009 seine Kostenschatzung, aufgeteilt auf
die unterschiedlichen Mitarbeitergruppen und in diesen nach Stunden, und gelangte so zu einem Gesamtbetrag von
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205.700 EUR (ON 39).

Am 9. 12. 2009 legten die Antragsgegnerinnen eine umfangreiche Stellungnahme zum ,vorlaufigen Zwischenstand” der
Ermittlungen des Sachverstandigen sowie eine weitere Stellungnahme zu den vom Zusammenschlussvorhaben

intendierten Beteiligungsverhdltnissen vor.

Mit am 21. 12. 2009 beim Kartellgericht eingelangtem Schriftsatz zog die Zweitantragsgegnerin die Anmeldung des
Zusammenschlusses zurlick, weil sie von der zugrunde liegenden Vereinbarung rechtswirksam zurtickgetreten sei. Die
noch am selben Tag vom Kartellgericht zur Stellungnahme aufgeforderte Erstantragsgegnerin gab am 23. 12. 2009
lediglich die Bevollméachtigung eines anderen Rechtsanwalts bekannt und beantragte am 4. 1. 2010 die Erstreckung
der Stellungnahmefrist bis 18. 1. 2010.

In der Zwischenzeit langte am 5. Janner 2010 das - rund 200 Seiten umfassende - Gutachten des Sachverstandigen
beim Erstgericht ein. Das Erstgericht veranlasste am 6. Janner 2010 dessen elektronische Versendung an die Parteien

und setzte die mandliche Verhandlung zur Gutachtenserdrterung fur den 25. Janner 2010 an.

Am 15. Janner 2010 teilte die Erstantragsgegnerin mit, dass auch sie von der Zusammenschlussanmeldung Abstand

nehme.

Daraufhin zogen die Amtsparteien am 19. Janner 2010 ihre Prifungsantrage zurlick, und das Kartellgericht stellte am
20. Janner 2010 das Prufungsverfahren ein. Am selben Tag forderte es den Sachverstandigen auf, seine

Gebuhrenanspriche bekannt zu geben.

Die Gebuhrennote lautet auf einen Gesamtbetrag von 278.750,80 EUR. lhr ist ein Reisekostennachweis flir den
Zeitaufwand der einzelnen Mitarbeiter (Timesheets) sowie anonymisierte Rechnungen fir aul3ergerichtliche

Tatigkeiten des Sachverstandigen aus dieser Zeit mit den entsprechenden verrechneten Stundensatzen angeschlossen.

Die beiden Antragsgegnerinnen erhoben Einwendungen gegen die Sachverstandigengebuhren, soweit sie den
Kostenschatzungsbetrag von 205.700 EUR bzw 200.000 EUR plus Reisekosten tbersteigen.

Mit dem angefochtenen Beschluss bestimmte der Vorsitzende des Kartellsenats die GeblUhren des Sachverstandigen
entsprechend der Gebulhrennote mit 278.750,80 EUR. § 25 GebAG Uber die Warnpflicht des Sachverstandigen sei im
kartellgerichtlichen Verfahren nicht anzuwenden, weshalb der Sachverstandige auch bei unterlassener Warnung

seines GebUhrenanspruchs nicht verlustig gehe.

Gegen diese Entscheidung richten sich die Rekurse der beiden Antragsgegnerinnen mit dem Abanderungsantrag, die
Gebuhren des Sachverstandigen mit 211.315,80 EUR festzusetzen (Erstantragsgegnerin) bzw mit 205.700 EUR zu

bestimmen (Zweitantragsgegnerin). In eventu werden jeweils Aufhebungsantrage gestellt.

Der Sachverstandige beantragt, den Rekursen nicht Folge zu geben, ebenso der Bundeskartellanwalt.
Rechtliche Beurteilung

Die Rekurse sind berechtigt.

1. Die Rekurswerberinnen wenden zusammengefasst ein, dass das kartellgerichtliche Verfahren in§ 1 GebAG nicht
ausgenommen werde und daher insbesondere auch dessen § 25 Abs 1a GebAG - zumindest analog - anzuwenden sei.
Der Gesetzgeber habe Verfahren nach dem AuBStrG nicht ausnehmen wollen. Auch vor dem Oberlandesgericht Wien
als Kartellgericht werde daher die Warnpflicht des 8 25 Abs 1a GebAG ausgeldst. Der Zweck der Warnpflicht liege in der
Dispositionsfreiheit der anmeldenden Unternehmen, die auch der Untersuchungsgrundsatz des kartellgerichtlichen
Verfahrens nicht hindere. Das Gericht und die Parteien sollten sich mdglichst fruhzeitig eine grobe Vorstellung von den
Kosten des Gutachtens und vom Sinn des Gutachtensaufwands machen kénnen. Ansonsten entstehe eine uferlose
Zahlungspflicht, weil der Zeitaufwand des Sachverstandigen kaum uberprifbar sei und Auswichsen nicht entgegen
getreten werden konne. Darlber hinaus seien nach 8§ 35 Aul3StrG die Kostenvorschussregelungen des 8 365 ZPO
analog anzuwenden. Dass das Erstgericht dennoch keinen Kostenvorschuss auferlegt habe, kdnne die Bestimmung
Uberhohter Gebuhren nicht rechtfertigen. Letztlich liege ein Kostenvoranschlag nach § 1170a Abs 2 ABGB vor, sodass
Mehrarbeiten bei betrichtlicher Uberschreitung anzuzeigen gewesen wéren. Diese Warnpflicht binde auch den
Sachverstandigen im Rahmen des Verfahrens.
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2. Nach§& 1 Abs 1 GebAG hat der Sachverstandige in gerichtlichen Verfahren und in Ermittlungsverfahren der
Staatsanwaltschaft Anspruch auf GebUhren nach diesem Bundesgesetz.

§ 25 Abs 1a GebAG in der FassungBGBI | 2007/111 normiert eine Warnpflicht des Sachverstandigen. Danach hat der
Sachverstandige das Gericht oder die Staatsanwaltschaft rechtzeitig darauf hinzuweisen, wenn zu erwarten ist oder
sich bei der Sachverstandigentatigkeit herausstellt, dass die tatsachlich entstehende Gebuhr die Hoéhe des
Kostenvorschusses, mangels eines solchen den Wert des Streitgegenstands oder 2.000 EUR, im Verfahren vor dem
Landesgericht oder im Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft aber 4.000 EUR Ubersteigt, wenn das Gericht oder
die Staatsanwaltschaft den Sachverstandigen nicht anlasslich des Auftrags von dieser Verpflichtung befreit hat.
Unterlasst der Sachverstandige den Hinweis, entféllt insoweit der Gebuthrenanspruch. Unaufschiebbare Tatigkeiten

kénnen aber auch vor der Warnung oder dem Zugang einer Reaktion darauf begonnen werden.

3. Die Bestimmung ist durch das BRAG 2008,BGBI | 2007/111, eingefuhrt worden. Zweck dieser Novelle des GebAG
war es vor allem, Anderungen im Bereich des strafrechtlichen Vorverfahrens Rechnung zu tragen (303 BIgNR 23. GP 1
und 9). Nach den Materialien verfolgt die Neuregelung der Warnpflicht den Zweck, dass sich Gericht und Parteien
moglichst fruhzeitig eine grobe Vorstellung von den Kosten des Gutachtens und dem Sinn des Gutachtensaufwands
machen kdnnen, um gegebenenfalls den Gutachtensauftrag praziser zu fassen und frustrierte Aufwendungen im
Beweisverfahren zu vermeiden (303 BIgNR 23. GP 47).

4. Auf das kartellgerichtliche Verfahren wird zwar weder im Gesetzestext noch in den Materialien ausdricklich Bezug
genommen; die Erwagungen der Materialien gelten aber auch fir dieses. Gerade bei den dort regelmaRig
umfangreichen und komplexen Aufgabenstellungen der Sachverstandigen, die - wie der vorliegende Fall eindrucksvoll
zeigt - zu immensen Gebuhren fiihren kénnen, ist es von besonderer Bedeutung, Parteien und Gericht Gber die Kosten
des Gutachtens zu informieren.

Da das Gesetz, wie auch die Rekurswerberinnen betonen, Aul3erstreitverfahren nicht von seinem Geltungsbereich
ausnimmt, sondern sogar das nicht der Parteiendisposition unterliegende Ermittlungsverfahren der
Staatsanwaltschaften ausdricklich einbezieht, ist ein sachlicher Grund fir die Ausklammerung gerade des
kartellgerichtlichen Verfahrens nicht zu erkennen.

5 .Im vorliegenden Verfahren wurde zwar kein Kostenvorschuss auferlegt; es ist auch keine Bewertung des
Streitgegenstands in Kartellsachen vorgesehen; es war aber, wie die Kostenschatzung des Sachverstandigen zeigt, zu
erwarten, dass die GebUhr weit mehr als die im Gesetz genannten Betrage von 2.000 EUR und 4.000 EUR betragt.
Damit wurde die Warnpflicht des Sachverstandigen begriindet, die nicht nur zu einer ersten Bekanntgabe der
voraussichtlichen Kosten verpflichtet, sondern der Sachverstandige muss auch warnen, wenn sich zeigt, dass er die
voraussichtliche GebUhr zu gering geschatzt hat. Andernfalls wirde der Zweck der gesetzlichen Regelung nur
unvollkommen erreicht. Denn die in den Materialien genannten MalRnahmen, wie etwa eine Prazisierung des
Gutachtensauftrags und die Vermeidung frustrierter Aufwendungen im Beweisverfahren, kdnnen auch dann sinnvoll
und notwendig sein, wenn der ursprunglich genannte GebUhrenbetrag voraussichtlich Gberschritten wird.

Der Sachversténdige muss daher auch vor dem Uberschreiten der eigenen Kostenschitzung - bei sonstigem Entfall
seiner weiteren GeblUhren - warnen. Da die Warnpflicht des Sachverstandigen schon nach § 25 Abs 1a GebAG
begrindet ist, braucht auf § 1170a ABGB nicht mehr eingegangen werden.

6. Zu prifen bleibt, ob sich der Sachverstandige im Sinne des letzten Satzes von § 25 Abs 1a GebAG darauf berufen
kann, dass seine Tatigkeit unaufschiebbar gewesen sei, und er daher nicht habe zuwarten missen.

Im kartellgerichtlichen Verfahren zur Prifung von Zusammenschlissen schldgt die dort fur das Gericht vorgegebene
kurze Entscheidungsfrist regelmalig auch auf die Frist fur die Erstellung des Gutachtens durch. In aller Regel ist die
Erstellung des Gutachtens dringend und fiir das Kartellgericht unverzichtbar, solange nicht der Prifungsantrag oder
zumindest die ihn auslésende Zusammenschlussanmeldung zurtickgezogen wurde.

Die Dringlichkeit der Tatigkeit entbindet den Sachverstandigen aber nicht von der Warnpflicht selbst, er darf nur - hat
er gewarnt - mit der dringenden Tatigkeit bis zum Zugehen einer Reaktion fortfahren. Im vorliegenden Fall hat der
Sachverstandige nicht vor der drohenden Uberschreitung seiner Kostenschatzung gewarnt, sodass er sich auch nicht
darauf berufen kann, er habe eine allfallige Reaktion nicht abwarten mussen.

7. Insoweit der Sachverstandige seine Warnpflicht verletzt hat, entfallt nach § 25 Abs 1a zweiter Satz GebAG sein
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Gebuhrenanspruch. Es stehen daher Gebihren nur in Hohe des bekannt gegebenen Betrags (ON 39) zu. Da sich die
Warnpflicht nach § 25 Abs 1a GebAG auf den gesamten Gebuhrenanspruch des Sachverstandigen bezieht und nicht
nur auf die Gebuhr fur Muhewaltung, sind ihm auch Uber seine Schatzung hinausgehende Betrage flr sonstige Teile
des GebuUhrenanspruchs iSd 8 24 GebAG, im vorliegenden Fall Reisekosten, nicht zusatzlich zuzusprechen.

8. Die Parteien haben die Gebuhrenbestimmung des Erstgerichts in unterschiedlichem Umfang bekampft. Es stellt sich
daher die Frage, wie weit die Teilrechtskraft reicht.

Der GebuUhrenanspruch ist ein 6ffentlich rechtlicher Anspruch, der sich - insb wenn wie hier kein Kostenvorschuss
erliegt - gegen den Bund richtet und vom Gericht mittels Beschlusses bestimmt wird (s § 42 GebAG), auch wenn den
Verfahrensparteien eine Rechtsmittelbefugnis eingerdumt ist. Gegeniber dem Bund kann der Héhe nach nur ein
Gebuhrenanspruch bestehen, auch wenn die mehreren Verfahrensparteien den Anspruch in unterschiedlichem
Ausmal? bekdampft haben. Die GeblUhren waren daher - auch mit Wirkung fur die ersatzpflichtige Erstantragsgegnerin -
mit dem der Schatzung entsprechenden Betrag von 205.700 EUR zu bestimmen, obwohl nur die Zweitantragsgegnerin
Einwendungen gegen die gesamten diesen Betrag Ubersteigenden GebuUhren erhoben hat, wahrend die
Zweitantragsgegnerin beantragt hat, die Geblhren mit 211.315,80 EUR festzusetzen.
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