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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofs Dr. Vogel als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm und Dr. E. Solé sowie die
fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Haas und Dr. Dernoscheg als weitere Richter in der Kartellrechtssache
der Antragstellerin Bundeswettbewerbsbehdrde, 1030 Wien, Radetzkystral3e 2, gegen die Antragsgegnerin T**#***
GmbH, ***** vertreten durch Themmer, Toth & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen Geldbul3e gemal3 § 29
iVm§ 17 KartG, uUber den Rekurs der Antragstellerin gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als
Kartellgericht vom 19. April 2017, GZ 24 Kt 9/16b-12, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Text

Begrindung:

Die Antragsgegnerin und die S***** (in der Folge kurz: ,S*****") waren bis Oktober 2014 jeweils 50%ige Gesellschafter
der Zielgesellschaft.

Die S***** geriet 2013 in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Der Abschlussprifer der S***** wollte ihr den
Bestatigungsvermerk fUr den Jahresabschluss 2012 versagen. Um diesen zu erhalten, ersuchte die S***** die
Antragsgegnerin, sie moge ihr Kaufinteresse an der Beteiligung der S***** an der Zielgesellschaft durch ein
verbindliches Ubernahmeanbot mit einer ldngerfristigen Bindungsdauer bis April 2015 dokumentieren. Eine Annahme
des Ubernahmeangebots wollte die S***** jedoch nur in Erwégung ziehen, wenn die finanziellen Schwierigkeiten nicht
auch ohne Verkauf ihres Geschaftsanteils bewaltigt werden konnten.

Zur Zeit der Errichtung des Ubernahmeangebots am 30. 10. 2013 wurde die Frage einer Uberschreitung der
Umsatzschwellen des & 9 Abs 1 Z 2 KartG nicht erdrtert. Tatsachlich wurden die maligeblichen Umsatzschwellen im
Jahr 2012 bei Weitem nicht erreicht; eine Uberschreitung war auch im Jahr 2013 nicht absehbar.

Schon zur Zeit der Abgabe des Ubernahmeangebots war die Antragsgegnerin aufgrund der gesellschaftsvertraglichen
Situation (Dirimierungsrecht bei den mit einfacher Mehrheit zu fassenden Gesellschafterbeschlissen sowie im
Aufsichtsrat, Personalunion des Geschaftsfihrers der Zielgesellschaft und der Antragsgegnerin) in der Lage, das
Tagesgeschaft zu beeinflussen und Entscheidungen des Mitgesellschafters zu blockieren bzw in gewissem Umfang
gegen dessen Willen im Aufsichtsrat und in der Generalversammlung durchzusetzen.

Im Oktober 2014 beabsichtigte die S***** das Ubernahmeangebot anzunehmen, was die Antragsgegnerin erst
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unmittelbar vor Errichtung der entsprechenden formwirksamen Annahmeerklarung mit Notariatsakt vom 23. 10. 2014
erfuhr, die ihr zeitnahe zugestellt wurde. Die Rechtsvertreter der S***** hatten damals von sich aus einen Antrag auf
Eintragung einer Gesellschafteranderung im Firmenbuch des Handelsgerichts Wien vorbereitet, den der
Geschéftsfihrer der Zielgesellschaft (der ja auch Geschaftsfihrer der Antragsgegnerin war) unterschrieb. Am
6. 11. 2014 wurde der Firmenbuchantrag von den Rechtsvertretern der S***** peim Firmenbuch eingebracht und die
Anderung dort am 29. 11. 2014 eingetragen. Kartellrechtliche Fragen wurden aus Anlass der Vorbereitung und der
Unterzeichnung des Antrags auf Eintragung der Anderung im Stand der Gesellschafter der Zielgesellschaft zwischen

dem Geschaftsfihrer und den Rechtsvertretern der S***** nicht erortert.

Nach Erhalt der Annahmeerkldrung Uberwies die Antragsgegnerin den Kaufpreis an die S***** Gegenuber der
Zielgesellschaft kam es zu keinen Anderungen im operativen Geschift oder den langfristigen strategischen Planungen
gegenulber der bisherigen Praxis. Es gab keine Informationen Uber die Fusion an Dritte, und es wurden auch keine

Gesellschafterversammlungen abgehalten oder Gesellschafterbeschlisse im Umlaufverfahren gefasst.

Am 26. 11. 2014 fand in der Kanzlei der Antragsgegnervertreter eine Besprechung mit Reprdsentanten der
Antragsgegnerin statt. Dabei sollten gesellschaftsrechtliche MalRBnahmen zur Umsetzung des durch die
Annahmeerkldrung der S***** zystande gekommenen Abtretungsvertrags, insbesondere Anderungen im Aufsichtsrat
und eine Anderung des Gesellschaftsvertrags, besprochen werden. Der Antragsgegnervertreter wies darauf hin, dass
seiner Meinung nach zu prifen sei, ob der Abtretungsvertrag als Zusammenschluss bei der
Bundeswettbewerbsbehérde  angemeldet werden muisse; erst dann durften die beabsichtigten
gesellschaftsrechtlichen Malinahmen durchgefuhrt werden. In den Tagen nach dieser Konferenz erfolgte auf
Grundlage des Beratungsgesprachs eine Prufung der Inlandsumsdtze durch die Antragsgegnerin und die M & A
Abteilung am Sitz ihrer deutschen Konzernmutter unter Einbeziehung der von europdischen Konzernunternehmen
erzielten Umsatze mit dsterreichischen Abnehmern; gleichzeitig wurde mit der Vorbereitung der Anmeldung bei der
Bundeswettbewerbsbehdrde begonnen. Auch Umsatze aulRereuropaischer Konzernunternehmen mit ésterreichischen
Gesellschaften (oder mit auslédndischen Gesellschaften, die eine Leistungserbringung in Osterreich veranlasst hatten)
wurden ermittelt. Dazu musste (weil die Uberschreitung der Schwelle fiir Inlandsumsatze nicht eindeutig war) bei allen
internationalen Beteiligungsgesellschaften auch ein von der Rechnungsadresse abweichender Ort der
Leistungserbringung abgefragt werden. Parallel dazu wurde die Zusammenschlussanmeldung fertiggestellt, die
schlieBlich am 9. 12. 2014 bei der Bundeswettbewerbsbehorde Uberreicht wurde. Dass tatsachlich (insbesondere
durch die Einrechnung von im Jahr 2013 erwirtschafteten Umséatzen auBereuropdischer Konzerngesellschaften mit
Osterreichischen Abnehmern) die maRgebliche Umsatzschwelle des§ 9 Abs 1 Z 2 KartG 2005 Uberschritten wurde,
konnte erst unmittelbar vor der Fertigstellung der Anmeldung festgestellt werden.

Am 12. 12. 2014 fand eine Aufsichtsratssitzung der Zielgesellschaft statt, bei der alle Mitglieder des Aufsichtsrats
anwesend waren. Dabei erorterte der Aufsichtsratsvorsitzende insbesondere, dass die Entscheidung der
Kartellbehdrde abgewartet und erst dann die weiteren Schritte (zB Anderung des Gesellschaftsvertrags, Auflésung des
Aufsichtsrats, abschlieBende Sitzung usw) in Angriff genommen werden sollten.

Im gesamten Zeitraum zwischen Bekanntwerden der Annahmeerklarung und der kartellrechtlichen Freigabe des
Zusammenschlusses setzte die Antragsgegnerin keine Handlungen, mit denen die mit dem Abtretungsvertrag
erworbenen Kontrollrechte Uber die Zielgesellschaft tatsachlich ausgelibt wurden. Ebenso wenig nahm sie in anderer
Weise als Alleingesellschafterin auf die Geschaftstatigkeit oder Unternehmensplanung der Zielgesellschaft Gber jenes
MaR hinaus Einfluss, wie sie dies schon vor dem Ubernahmeangebot getan hatte.

Am 29. 12. 2014 teilte die Bundeswettbewerbsbehérde der Antragsgegnerin mit, dass sie prifen werde, ob der
Zusammenschluss verboten durchgefilhrt worden sei, weil er wohl schon mit der Annahme des Ubernahmeangebots
durch die S***** am 23. 10. 2014 bzw spatestens mit der Zustellung der Annahmeerklarung an die Antragsgegnerin
wenige Tage spater zustande gekommen sei.

Am 8. 1. 2015 wurde den Zusammenschlusswerbern mitgeteilt, dass weder der Bundeskartellanwalt noch die
Antragstellerin einen Antrag auf Prifung des Zusammenschlusses vor dem Kartellgericht stellen werden (Erklarung
gemal § 11 Abs 4 KartG 2005).

Die Antragstellerin beantragt die Verhdngung eines angemessenen Bul3geldes Uber die Antragsgegnerin, weil sie den
am 9. 12. 2014 bei der Bundeswettbewerbsbehtérde angemeldeten Zusammenschluss durch Vornahme einer
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Firmenbucheintragung zur Anderung der Beteiligungsverhéltnisse an der Zielgesellschaft bereits vor der Anmeldung
des Zusammenschlusses bei der Bundeswettbewerbsbehérde und vor Wegfall des Durchfihrungsverbots am
8. 1. 2015 durchgefuhrt und damit fir diesen Zeitraum gegen § 17 KartG verstol3en habe.

Das Vollzugsverbot nach8 17 KartG solle die leichtere Durchsetzbarkeit einer moglichen Untersagungsentscheidung
sichern und Schwierigkeiten bei nachtraglichen Rickdnderungen vermeiden. Es seien somit keine Handlungen erlaubt,
die die Umsetzung des Vorhabens bewirkten oder in Gang setzten. Trotz der nur deklarativen Bedeutung der
Eintragung eines Eigentimerwechsels bei einer GmbH in das Firmenbuch hitte (aufgrund der Offentlichkeit des
Firmenbuchs und unter Beriicksichtigung des Vertrauensschutzes) die Anmeldung der Ubertragung der
Geschaftsanteile unterlassen werden mussen. Das Verhalten der Zielgesellschaft sei dem erwerbenden Unternehmen
zuzurechnen, zumal das zu bewertende Verhalten seinen Ursprung im Zusammenschluss gehabt habe. AulRerdem sei
die Antragsgegnerin Rechtsnachfolgerin des Zielunternehmens.

Die Antragsgegnerin hielt dem entgegen, dass die Anmeldung der Anderung im Stand der Gesellschafter beim
Firmenbuch nach§ 26 GmbHG keine Verletzung des Durchfiihrungsverbots bewirkt habe, weil sie kein
Vollzugsgeschaft des Zusammenschlussvertrags iSd§ 17 KartG sei und auch keine Auswirkungen auf die
Wettbewerbsverhaltnisse gehabt habe. Kartellrechtlich sei entscheidend, ob der Erwerber Handlungen setze, die
tatsachlich Einfluss auf die Wettbewerbsverhaltnisse am relevanten Markt hatten oder zumindest geeignet seien, einen
solchen Einfluss auszutiben. Solches sei nicht der Fall, solange der erwerbende Gesellschafter von seinem Stimmrecht
keinen Gebrauch mache, insbesondere weil die Anderung im Stand der Gesellschafter materiell auf die Rechtsposition
des neuen Gesellschafters schon abstrakt keinen Einfluss habe. Die Eintragung eines Eigentimerwechsels bei einer
GmbH in das Firmenbuch habe nur deklarative Bedeutung. Weder sei der wirksame Erwerb eines Geschéaftsanteils von
der Eintragung im Firmenbuch abhangig, noch fihre die Eintragung eines Gesellschafters zum Eigentumserwerb am
Geschaftsanteil.

Die Zielgesellschaft sei nicht Partei des Zusammenschlussvertrags und weder zur Anmeldung berechtigt, noch
unterliege sie dem Durchfiihrungsverbot. Eine Handlung der Zielgesellschaft kénne das Durchfihrungsverbot nicht
verletzen, auf die Rechtsnachfolge komme es rechtlich nicht an. Da die Antragsgegnerin schon vor dem strittigen
Anteilserwerb in der Lage gewesen sei, strategische Entscheidungen des anderen Gesellschafters zu verhindern, habe
sie bereits damals die alleinige negative Kontrolle Uber die Zielgesellschaft besessen.

Das Kartellgericht wies den Antrag auf Verhdangung einer GeldbuRe ab. Der Antragsgegnerin kénne keine Verletzung
des Durchfihrungsverbots des § 17 KartG 2005 vorgeworfen werden, weil die Vornahme einer Firmenbucheintragung
zur Anderung der Beteiligungsverhaltnisse nur deklarative Wirkung habe und die Antragsgegnerin nach Annahme ihres
Ubernahmeangebots die erworbenen Stimmrechte bis zur Freigabe des Zusammenschlusses nicht ausgelibt habe.
Uberdies mangle eswegen der Kiirze des von der BWB vorgeworfenen ,Deliktzeitraums”, der offensichtlichen
Untersagungsferne des Zusammenschlusses, des mangelnden groben Verschuldens und der fehlenden Bereicherung
der Antragsgegnerin und auch deshalb, weil die Antragsgegnerin die Zusammenschlussanmeldung schlieRRlich aus
eigenem vorgenommen habe, an der ,Strafbarkeit”. Ob der Wechsel von der negativen zur positiven alleinigen
Kontrolle Uberhaupt ein anmeldepflichtiger Zusammenschluss gewesen sei, konne daher dahingestellt bleiben.

Dagegen richtet sich derRekurs der Antragstellerin. Die Durchfihrung werde bereits durch die mit der
sachenrechtlichen Ubertragung der Anteile oder Vermégenswerte (also durch das Verfligungsgeschift) geschaffene
Moglichkeit der Einflussnahme begrindet. Ein nachfolgender Durchfihrungsakt (etwa die erstmalige
Inanspruchnahme der Einflussmdoglichkeit) sei nicht erforderlich und auch im Gesetz nicht vorgezeichnet, konnten
doch sonst reine Finanzbeteiligungen auf unbestimmte Zeit als nicht durchgefuhrt gelten. Deshalb komme es auch
nicht auf den deklaratorischen Charakter der Firmenbucheintragung an. Auch wenn es sich um keinen besonders
schwerwiegenden Verstol3 handle, lagen die Voraussetzungen des § 42 StGB hier nicht vor.

Die Antragsgegnerin strebt in ihrer Rekursbeantwortung die Bestatigung des erstinstanzlichen Beschlusses an. Die
Antragstellerin habe es unterlassen, der Antragsgegnerin im erstinstanzlichen Verfahren eine konkret gegen das
Durchfuihrungsverbot verstoBende Handlung vorzuwerfen bzw wechsle sie nunmehr im Rekurs von der
Firmenbucheintragung (die im Ubrigen nicht die Antragsgegnerin, sondern die Verkauferin durchgefiihrt habe) zur
»dahinter liegenden” Kontrollibernahme, was gegen das Neuerungsverbot verstol3e. Die Antragsgegnerin habe keine
Handlung gesetzt, mit der die mit dem Ubernahmevertrag erworbenen positiven Kontrollrechte Uber die
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Zielgesellschaft ausgelibt worden seien, und habe auch sonst nicht als Alleingesellschafter auf die Geschaftsfihrung
der Zielgesellschaft Einfluss genommen. Auch habe sie die Zielgesellschaft bereits vorher alleine (negativ) beherrscht;
der Wechsel zur positiven Alleinkontrolle bewirke keinen Kontrollwechsel. Im Ubrigen mangle es dem Verhalten der
Antragsgegnerin an der Strafbarkeit.

Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Vorauszuschicken ist, dass nach dem gemal3 § 38 KartG im Kartellverfahren anzuwendenden AuRStrG der Begriff der
Neuerungen nur neue Tatsachen oder Beweismittel umfasst (8 49 Aul3StrG), nicht dagegen - wie hier - neue rechtliche
Argumente auf Basis des bereits in erster Instanz vorgebrachten Tatsachensubstrats. Ein Verstol3 gegen das
Neuerungsverbot ist der Antragstellerin daher nicht vorzuwerfen.

I. Zur ,,Durchfiihrung” eines Zusammenschlusses

I.1. Zutreffend ist die Auffassung der Antragstellerin, dass ein Zusammenschluss in Form eines Unternehmens-, Rechts-
oder Anteilserwerbs schon dann ,durchgefihrt” (8 17 Abs 1 KartG) wird, wenn der Zusammenschlusstatbestand so
weit verwirklicht ist, dass er dem Erwerber die Mdglichkeit der wirtschaftlichen Einflussnahme erdffnet; auf den
Zeitpunkt der ersten tatsachlichen Einflussnahme kommt es in diesem Zusammenhang hingegen nicht an.

I.2.Nach § 17 KartG darf ein anmeldebedurftiger Zusammenschluss erst dann durchgefihrt werden, wenn die
Amtsparteien auf einen Prufungsantrag verzichtet bzw einen solchen Antrag nicht gestellt haben. Eine Legaldefinition
des Begriffs ,,Durchfiihrung” enthalt das Gesetz allerdings nicht.

Demgegenuber definierte der bis 31. 12. 1999 in Geltung stehende § 42 Abs 1a KartG 1988 einen Zusammenschluss als
zustande gekommen, ,wenn die wirtschaftliche Einflussmoglichkeit gegeben” war (siehe dazu auch Kofler-Senoner,
Wann gilt ein Zusammenschluss als ,durchgefihrt“? RdW 2006, 619 [620]).

I.4. In der Literatur vertraten Kock (Kartellgesetznovelle 1993: Die neue Zusammenschlusskontrolle, ecolex 1993, 607)
und Koppensteiner(Osterreichisches und europaisches Wettbewerbsrecht® [1997], § 13 Rz 44 und 64) zur alten
Rechtslage die Ansicht, mit ,Zustandekommen und Durchfihrung” sei das Herstellen der wirtschaftlichen
Einflussmoglichkeit gemeint. Das Abstellen auf das erste tatsachliche Ausnlitzen der wirtschaftlichen
Einflussmdglichkeit sei nicht gangbar.

AuchWessely(Das Recht der Fusionskontrolle und Medienfusionskontrolle [1995], 121 ff) empfahl, bei
anmeldepflichtigen Zusammenschlissen samtliche Vertrége aufschiebend bedingt abzuschlie3en.

BarfuR/Wollmann/Tahedl (Osterreichisches Kartellrecht [1996] 129) hielten dem entgegen, dass man ausgehend vom
Zweck der Regelung des § 42 Abs 1a KartG 1988 darauf abstellen solle, wann vom beherrschenden Einfluss, der den
Kern des fraglichen Zusammenschlusses ausmache, erstmals in einer die Wettbewerbsverhéltnisse berihrenden
Weise Gebrauch gemacht werde.

Zum KartG 2005 vertreten Hoffer (KartellG, 200) und Reidinger/Hartung (Das &sterreichische Kartellrecht® 204) sowie
Krenn (Gun Jumping im 6sterreichischen und europdischen Kartellrecht, OZK 2011, 183) die Auffassung, relevanter
Zeitpunkt flr die Durchfihrung eines Zusammenschlusses sei jener der Erlangung des wirtschaftlichen Einflusses;
nach diesen Autoren genligt demnach schon die (rechtliche) Moglichkeit der Einflussnahme auf die Markttatigkeit des
erworbenen Unternehmens.

Urlesberger (in Petsche/Urlesberger/Vartian, KartG 20052 § 17 Rz 5 ff), Kofler-Senoner (Wann gilt ein Zusammenschluss
als ,durchgefiihrt”? RdW 2006, 622) undROper(Das Share Purchase Agreement und der Zeitpunkt der
kartellrechtlichen Durchfihrung, RAW 2009, 455) vertreten dem gegeniber, dass auf die tatsachlichen Handlungen des
Erwerbers abzustellen sei, die sich auf die Marktverhaltnisse auswirken mussten. Das Zusammenschlussrecht
bezwecke die praventive Kontrolle und solle insbesondere verhindern, dass durch tatsachliche Handlungen der am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen Anderungen der Marktstruktur bewirkt wiirden.

Auch Gugerbauer (KartG® § 17 Rz 8 f) meint, dass das kartellrechtliche Durchfihrungsverbot auf die tatsachliche
AusUbung einer Beherrschung abziele, erachtet allerdings einen Antrag an das Firmenbuchgericht vor Ablauf des
Durchfuihrungsverbots ausdrucklich als Durchfihrungshandlung.

I.5. Auch im europaischen Fusionsrecht darf ein Zusammenschluss nach Art 7 FKVO grundsatzlich weder vor der


https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/38
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/17
https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/17

Anmeldung noch so lange vollzogen werden, bis er fir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklart worden ist; auch
dieses Verbot ist geldbuRenbewehrt (Art 14 Abs 2 lit b FKVO). Der Begriff des Vollzugs wird auch vom europaischen
Gesetzgeber nicht definiert.

Im Schrifttum werden als typische Vollzugshandlungen etwa Einwirkungen auf die Unternehmensfiihrung des
Zielunternehmens genannt, aber auch faktische VollzugsmaBnahmen (etwa durch organisatorische
Zusammenfuhrung der einzelnen Unternehmen, gemeinsame Geschaftsaktivitaten, Abstimmung und Anpassung von
Produkten, beim Marketing oder bei Absatzbemihungen). Auch der dingliche Erwerb von Vermdgensgegenstanden
(etwa bei einem ,Asset-Deal”) deute auf Vollzugshandlungen hin. Letztlich kénnten auch strukturelle MaBhahmen (wie
die Vermischung der Vermogensgegenstande der beteiligten Unternehmen) gegen das Vollzugsverbot verstoRRen
(Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht® FKVO Art 7 Rz 5).

Nach Maass (in Langen/Bunte, Kartellrecht12 Art 7 FKVO Rz 10 f) umfasse das Vollzugsverbot alle Handlungen, denen
das Potential innewohnt, die Kontrolle Gber ein anderes Unternehmen zu erlangen, sei es in rechtlicher Weise oder
rein tatsachlich. Auf die Absichten der Beteiligten komme es dabei nicht an. Der Erwerber dirfe insbesondere keine
strategischen Entscheidungen im Zielunternehmen treffen, kein Fihrungspersonal bestellen oder eigene Mitarbeiter
integrieren und den Wettbewerb zwischen den Unternehmen nicht einschranken, weshalb insbesondere
Kundenbeziehungen abgeschirmt bleiben mussten. Zulassig seien alle Vorbereitungshandlungen, die fur die spatere
Durchflihrung des Zusammenschlusses notwendig seien, wie zB notarielle Beurkundungen oder Grindungsakte. Rein
schuldrechtliche Vertragsbeziehungen seien in der Regel kein Vollzug, soweit sie nicht faktisch dazu fuhrten, dass der
Erwerber Einfluss auf die strategischen Entscheidungen nehmen kénne.

Auch nachKorber (i n Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht I5 Art 7 FKVO Rz 7 ff) fallen unter Vollzug alle
tatsachlichen und rechtlichen Handlungen, die zur Verwirklichung des Zusammenschlusses fuhren. Wahrend blof3e
Vorbereitungshandlungen erlaubt seien, sei alles verboten, was sich auf die Marktstruktur und das
Wettbewerbsverhalten auswirke. Die im deutschen Rechtsbereich bekannte Abgrenzung zwischen Kausal- und
Erfillungsgeschaft konne demnach insoweit fruchtbar gemacht werden, dass die dingliche Ubertragung des
Unternehmens oder der Anteile aufschiebend bedingt vorgesehen werde. Der nicht unter eine solche Bedingung
gestellte Erwerb einer die Kontrolle begriindenden Mehrheit sei aber grundsatzlich eine Vollzugshandlung iSd Art 7
FKVO.

Wessely (in Munchner Kommentar 1> Art 7 FKVO Rz 34) legt dar, dass das Vollzugverbot als abstrakter
Gefahrdungstatbestand anzusehen sei, dessen Anwendung nicht davon abhange, ob es im Einzelfall tatsachlich zu
einer Gefdahrdung der Schutzgiter komme. Zu unterscheiden seien vier Fallgruppen von unzulassigen
Vollzugshandlungen: 1. der Vollzug im juristischen Sinn, 2. die vorzeitige Unternehmensfihrung im Zielunternehmen,
3. faktische VollzugsmafBnahmen und 4. unzuldssige Koordination sowie Informationsaustausch. Der Vollzug im
rechtlichen Sinn bestehe in der Herbeifihrung des Kontrollerwerbs entweder durch Eigentumsubertragung beim
Asset-Deal oder der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen und Gesellschafterrechten beim Anteilskauf. Erfolge der
Kontrollerwerb in mehreren Teilschritten, seien alle juristischen Teilschritte, die noch nicht zum Kontrollerwerb fir die
betreffenden Anteile und damit verbundenen Rechte fihrten, kein Verstol3 gegen das Vollzugsverbot. Anderes gelte,
wenn mit dem fraglichen Teilschritt bereits ein rechtlicher oder faktischer Einfluss auf die Zielgesellschaft einhergehe
(Rz 47).

Ablasser-Neuhuber (in Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht®, Art 7 FKVO Rz 5) weist unter Bezug auf die
Entscheidung der Kommission vom 23. 7. 2014, Rs IV/M.7184, Marine Harvest/Morpol Rz 80) darauf hin, dass schon die
Erlangung der bloRBen Méglichkeit der Kontrollaustibung ausreiche und nicht etwa durch einen freiwilligen Verzicht auf
die Austubung der Stimmrechte verhindert werden kénne. Die Kommission qualifiziere schon die Erlangung der bloBen
Moglichkeit der Kontrolle als Vollzughandlung.

I.6. Der Senat halt jene Auffassung im Schrifttum fir Gberzeugend, die die Durchfihrung eines Zusammenschlusses
bereits mit der Méglichkeit der Einflussnahme einsetzen lasst. Dafur spricht vor allem, dass die Aufhebung der
ursprunglichen gesetzlichen Definition des ,Zustandekommens” eines Zusammenschlusses noch im Geltungsbereich
des friiheren KartG 1988 aus véllig anderen Grinden als in der Absicht der Anderung der Rechtslage erfolgt ist (vgl die
bei Auer/Urlesberger Kartellrecht5, 53, abgedruckten EB 1999). Auch die Materialien zu§ 17 KartG 2005 (vgl Solé, Das
Verfahren vor dem Kartellgericht, 498) lassen diesbeziiglich keinen Anderungswillen des Gesetzgebers erkennen. Auch
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sprechen der Zweck des Durchfihrungsverbots (die Wirksamkeit der praventiven Fusionskontrolle zu gewahrleisten
und vollendete Tatsachen zu verhindern, die bei einer spateren Untersagungsentscheidung nur schwer rickgangig zu
machen sind) sowie der Gleichklang mit der praktisch einheitlichen Sichtweise im europdischen Rechtsbereich fur
diesen Standpunkt.

Richtig ist zwar, dass das Osterreichische Durchfihrungsverbot keine dem Art 7 Abs 2 und 3 FKVO vergleichbaren
Ausnahmen vom Durchfuhrungsverbot kennt; diese fehlende Vorsorge fir Ausnahmefalle kann aber in Abwagung mit
den Gegenargumenten nicht dazu fuhren, dass in samtlichen Zusammenschlussfallen der Zweck der Reglung in den
Hintergrund gedrangt wird.

Die von der Antragsgegnerin ins Treffen gefuhrte Entscheidung des Kartellgerichts zu 29 Kt 52/13 fuhrt schon deshalb
zu keinem anderen Ergebnis, weil Gegenstand dieser Entscheidung offensichtlich eine zuvor ausgehandelte GeldbuR3e
far den unstrittigen Verstol3 gegen das Durchfihrungsverbot war und daher dort die Frage, ob diesem Verbot allenfalls
auch bereits zu einem frilheren Zeitpunkt zuwidergehandelt wurde, nicht beantwortet werden musste.

Ahnliches gilt auch fur die Entscheidung des Kartellgerichts zu 25 Kt 257, 367/99: Auch dort war es bereits zu faktischen
Durchfiihrungshandlungen gekommen, sodass der (unter Bezug auf BarfuR/Wollmann/Tahedl, Osterreichisches
Kartellrecht, 129) aufgenommene Hinweis, dass (erst) dadurch die Durchfiihrung des Zusammenschlusses eingetreten
sei, letztlich obiter erfolgt ist, weil ein Verstol3 allein durch die Moglichkeit der Einflussnahme nicht mehr beurteilt

werden musste.

1.7. Als Zwischenergebnis ist demnach festzuhalten, dass die Antragsgegnerin dadurch gegen das
Durchfilhrungsverbot des8 17 Abs 1 KartG 2005 verstoRen hat, dass sie die Annahme ihres Ubernahmeangebots
durch die S***** nicht sofort nach Kenntnis der Annahmeerkldrung als Zusammenschlussvorhaben bei der
Bundeswettbewerbsbehorde angemeldet hat (§ 10 KartG 2005).

IIl. Zur Strafwirdigkeit des Verhaltens
Dem Kartellgericht ist allerdings darin zuzustimmen, dass kein ,strafwirdiges Verhalten” vorliegt.

II.1. Die GeldbuRe nach der KartGNov 2002 ist nach ihrem Zweck und ihrer Wirkung eine Sanktion mit
strafrechtsdhnlichem Charakter. Von der Verhangung einer GeldbuRe ist daher - in Analogie zu § 42 StGB (nunmehr
§ 191 Abs 1 StPO) und § 21 Abs 1 VStG - abzusehen, wenn das Verschulden des Betroffenen geringfiigig ist und die
Folgen der Ubertretung unbedeutend sind (16 Ok 52/05) und eine Bestrafung weder aus spezial- noch aus
generalpraventiven Grinden erforderlich ist (RIS-Justiz RS0120560).

I.2. Nach dem festgestellten Sachverhalt bestand hier im Zeitpunkt der Abgabe des Ubernahmeangebots durch die
Antragsgegnerin schon im Hinblick auf die Umsatzschwellen keine Notwendigkeit, ihr Offert unter die Bedingung einer
kartellrechtlichen Erlaubnis zu stellen. Von der tatsachlichen Annahme des Angebots durch die Verkduferin rund ein
Jahr spater wurde die Antragsgegnerin erst unmittelbar vor dem Formalakt informiert und hatte daher kaum
Vorbereitungs- und Reaktionszeit. Die Anmeldung zum Firmenbuch wurde dartber hinaus von den Rechtsvertretern
der Verkauferin betrieben und war daher fir die Antragsgegnerin nicht unmittelbar zeitlich kontrollierbar. Dazu
kommt, dass es zeitaufwendiger Nachforschungen bedurfte, ob das Zusammenschlussvorhaben in Bezug auf die
erreichten Umsatzschwellen Gberhaupt anmeldepflichtig war (vgl zudem zur Anmeldebediirftigkeit im Hinblick auf den
Kontrollwechsel auch 16 Ok 7/07), was insgesamt dazu fuhrte, dass die Anmeldung erst rund sechs Wochen nach dem
Zugang der Annahmeerklirung und etwa zwei Wochen nach der Eintragung der Anderung im Firmenbuch erfolgte.

Dazu kommt, dass die Antragsgegnerin im Hinblick auf die unklare Rechtslage freiwillig und ausdriicklich darauf
verzichtet hat, vor der Freigabe des Zusammenschlussvorhabens eine (den neuen Beteiligungsverhaltnissen
entsprechende) Einflussnahme auf die Zielgesellschaft auszutiben. Schlielich war der Zusammenschluss im Ergebnis
wirtschaftlich von so untergeordneter Relevanz, dass er von beiden Amtsparteien ohne Weiteres ,durchgewinkt”
wurde. Angesichts dieser besonderen Umstande des Einzellfalls ist das Verschulden der Antragsgegnerin als duf3erst
gering einzustufen, die Folgen der nur geringfligig verspateten Anmeldung fallen nicht ins Gewicht, und es besteht
daher aus spezialpraventiver Sicht keinerlei Notwendigkeit einer Geldbule.

I1.3. Richtig verweist die Antragstellerin darauf, dass Versto3e gegen das Kartellrecht nach der Rechtsprechung des
Senats keine ,Kavaliersdelikte” sind; daran ist aus generalpraventiven Griinden auch ausdricklich festzuhalten.

In den dazu ergangenen Entscheidungen bestand allerdings eindeutige Anmeldepflicht eines internationalen
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Zusammenschlusses auch in Osterreich und spezifische kartellrechtliche Beratung (16 Ok 2/13), bzw wurde (trotz
ausdrucklicher Zusage gegenuber der BWB) monatelang keine Anmeldung eines bereits Jahre zuvor erfolgten
Zusammenschlusses durchgefihrt, sondern erst unter dem Druck eines GeldbuRenantrags (16 Ok 3/15z). Von
vergleichbaren Umstanden ist der hier zu beurteilende Sachverhalt allerdings weit entfernt, weshalb nach den hier
gegebenen besonderen Umstanden des Einzelfalls die Verhangung einer Geldbul3e nicht erforderlich ist.

Ill. Dem Rekurs kann damit kein Erfolg beschieden sein.
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