Oberster Gerichtshof 16 Ok 4/24k
als Kartellobergericht

Der Oberste Gerichtshof hat als
Kartellobergericht durch den Prdsidenten des Obersten
Gerichtshofs Univ.-Prof. Dr. Kodek als Vorsitzenden sowie
die Hofrdte Dr. Parzmayr und Dr. Annerl und die
fachkundigen Laienrichter KR Mag. Herzele und
KR Dr. Dernoscheg als weitere Richter in der
Kartellrechtssache der Antragstellerin
Bundeswettbewerbsbehorde, 1030 Wien, Radetzkystralle 2,
gegen die Antragsgegnerin P*gesellschaft, *, vertreten durch
Binder Grdosswang Rechtsanwiélte GmbH in Wien, wegen
Verhdngung einer GeldbuBle nach § 29 KartG, iber die
Rekurse der Antragstellerin und des Bundeskartellanwalts,
1011 Wien, Schmerlingplatz 11, gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Kartellgericht vom

28. Mai 2024, GZ 28 Kt 1/24t-7, den

Beschluss

gefasst:

Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird dahingehend
abgedndert, dass sie zu lauten hat:

,Uber die Antragsgegnerin wird wegen
verbotener Durchfithrung der am 24. April 2020 erfolgten

Aufnahme der operativen Tatigkeit des
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Gemeinschaftsunternehmens H* GmbH fir den Zeitraum von
24. April 2020 bis 25. Mai 2020 gemidB § 29 Z 1 lit a KartG
iVm § 17 Abs 1 KartG eine GeldbuBe von 100.000 EUR

verhidngt.*

Begrindung:

Die Antragsgegnerin ist ein Osterreichisches
Textilunternehmen. Die L* AG ist Herstellerin von
Zellulosefasern auf Holzbasis mit Hauptsitz in Osterreich.

Durch den Ausbruch der Corona-Pandemie
wurden auf Basis von Gesetzen und Verordnungen diverse
MaBnahmen zum Schutz der dsterreichischen Bevdlkerung vor
der Ausbreitung von SARS-CoV-2 (,,Coronavirus®) getroffen.
Die Regierung iiberlegte und setzte MaBnahmen zur
Beschaffung von Schutzausriistungen, darunter Schutzmasken
(normaler Mund-Nasen-Schutz [MNS] sowie Schutzmasken
der Kategorie FFP 1 bis FFP 3). Ende Maérz/Anfang
April 2020 verkiindete der damalige Bundeskanzler etwa die
Einfiihrung einer allgemeinen Maskenpflicht ab 6. April 2020
in Offentlich zugénglichen Gebduden und Geschiften. Das
Osterreichische Rote Kreuz (,,ORK*“) war damals mit einer
bundesweiten Bedarfsbeschaffung von Schutzausriistungen fir
den medizinischen Bereich befasst. Fiir Angebotslegungen
verwies das Wirtschaftsministerium alle interessierten
Unternehmen sowohl an das ORK als auch die
Bundesbeschaffung GmbH als Beschaffungs-
Koordinationsstelle der Wirtschaftskammer Osterreich. Die
Antragsgegnerin und die L* AG fragten erstmals Mitte

Mirz 2020 durch ein Ersuchen um Unterlagen zu Normen,
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Zertifizierungen und Ansprechstellen fiir Schutzausriistungen
an.

Der offentlich und politisch geduBerte Wunsch
nach Schutzmasken rief auch in Osterreich mehrere
Unternehmer auf den Plan, die in der Folge die Herstellung
und den Vertrieb von Schutzmasken forcierten. Auch
Entscheidungstrdger der Antragsgegnerin und der L* AG
setzten im Zeitraum von spidtestens Mitte Mairz bis Ende
April 2020 Handlungen, um mit dem von ihnen neu
gegriindeten Gemeinschaftsunternehmen (Joint Venture) ,H*
GmbH“ ab Mai 2020 Schutzmasken fiir den heimischen und
den europidischen Markt zu produzieren. In den Wochen vor
dem 24. April 2020 investierten sie zu diesem Zweck in eine
moderne Produktionsinfrastruktur am Standort W* und
sicherten  sich  die  entsprechenden  Rohstoffe  zur
Schutzmaskenproduktion. Gesellschaftsrechtlich griindeten sie
die H* GmbH als Gemeinschaftsunternehmen, an der sie
folglich 49,9 % (Antragsgegnerin) und 50,1 % (L* AGQG)
hielten.

Am 24. April 2020 verdffentlichten die spiteren
Zusammenschlusswerberinnen eine Pressemitteilung, in der
die verantwortlichen Entscheidungstriger zum Ausdruck
brachten, mit einem vollfunktionsfédhigen
Gemeinschaftsunternehmen, der H* GmbH, im operativen
Geschéft zur Herstellung und zum Vertrieb von Schutzmasken
titig zu sein und mit der Umsetzung der dafiir ndtigen
Schritte sogleich zu beginnen. In Kenntnis der Notwendigkeit,
einen  derartigen  Zusammenschluss anzumelden und
kartellbehordlich genehmigen zu lassen, setzten sie dennoch

operative Handlungen und verdffentlichten sie die zitierte
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Pressemitteilung. Dabei nahmen sie einen Versto3 gegen das
Kartellrecht in Kauf und fanden sich damit ab.

Am 11. Mai 2020 meldete die L* AG die
Griindung des Gemeinschaftsunternehmens H* GmbH durch
die L* AG und die Antragsgegnerin zum Zweck der
Herstellung und des Vertriebs von Schutzmasken zur
Bekdmpfung der damals gerade ausgebrochenen
Covid-19-Pandemie als Zusammenschluss bei der
Antragstellerin an. Das Zusammenschlussvorhaben wurde mit
Wirkung vom 26. Mai 2020 infolge von Priifungsverzichten
der Amtsparteien vorzeitig freigegeben.

Im Mérz und April 2020 generierte die H* GmbH
noch keine Umsiétze; im Mai 2020 beliefen sich ihre Umsétze
auf insgesamt 469.146,43 EUR.

Am 18. Miarz 2024 beantragte die
Antragstellerin die Verhidngung einer GeldbuBe iiber die
Antragsgegnerin in angemessener Hohe gemédf § 29 Abs 1 Z 1
litaiVm § 17 Abs 1 KartG. Das von der Antragsgegnerin und
der L* AG gegriindete und von ihnen gemeinsam kontrollierte
Gemeinschaftsunternehmen habe die Verpflichtung zur
Anmeldung eines Fusionsvorhabens ausgeldst. Mit der
Pressemeldung vom 24. April 2020 sei das
Gemeinschaftsunternehmen erstmalig am Markt aufgetreten.
Die spédteren Zusammenschlusswerberinnen hétten durch die
Pressemitteilung ohne vorherige Genehmigung des
Zusammenschlusses eine unternehmerische Chance ergriffen,
was dem Prédventivzweck der Fusionskontrolle und dem damit
einhergehenden Schutz des Marktes vor unkontrollierten
Strukturverdnderungen zuwiderlaufe. Selbst vor dem

Hintergrund der Covid-19-Pandemie konne nicht von der
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Strafunwiirdigkeit des Verhaltens der Antragsgegnerin
ausgegangen werden.

Der Bundeskartellanwalt schloss sich dem
Vorbringen der Antragstellerin an.

Die  Antragsgegnerin  wendete ein, das
Gemeinschaftsunternehmen habe sich im April 2020 noch in
der Vorbereitungsphase befunden. Mit der Produktion von
Schutzmasken — anfangs nur als ,,Probeprodukte® — sei erst im
Laufe des Mai 2020 zu einem nicht mehr feststellbaren
Zeitpunkt begonnen worden. Mit Produktionsbeginn habe die
Antragsgegnerin daher kurz vor der Freigabe durch die
Amtsparteien tatsdchlich gegen das Durchfiihrungsverbot
verstofBen, nicht jedoch schon mit der Aussendung der
Pressemitteilung vom 24. April 2020. Zudem miisse das
Vorgehen der Zusammenschlusswerberinnen immer vor dem
Hintergrund der Covid-19-Pandemie beurteilt werden. Der
O0ffentliche und politische Druck sei enorm gewesen und es
habe ein akuter Bedarf an der Produktion von Schutzmasken
bestanden, weshalb die spdteren  Zusammenschluss-
werberinnen schnell hétten handeln miissen und die
Anmeldung bei der Kartellbehorde iibersehen hidtten. Selbst
wenn die Presseaussendung als verbotene
Durchfiihrungshandlung zu werten sei, habe der Verstoll gegen
das Durchfiihrungsverbot nur wenige Wochen gedauert. In
Zusammenschau mit der Covid-19-Pandemie als
Ausnahmesituation und der dringenden Notwendigkeit,
Schutzmasken herzustellen und die Bevdlkerung damit zu
versorgen, seien das Verschulden der Antragsgegnerin als
geringfiigig einzustufen und ihr Versehen als strafunwiirdig zu
qualifizieren. Da die Amtsparteien den Zusammenschluss als

wettbewerblich unbedenklich durchgewinkt hétten, habe es
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auch keine negativen Auswirkungen gegeben. Spezial- oder
generalpridventive Griinde fiir eine Bestrafung ldgen nicht vor.
Ein Zuwarten mit der Durchfiihrung sei aufgrund der
Ausnahmesituation de facto gar nicht moglich gewesen.

Das Erstgericht verhidngte iber die
Antragsgegnerin eine GeldbuBBe von 5.000 EUR. Es stellte den
eingangs gekiirzt wiedergegebenen Sachverhalt fest, wobei es
in der Beweiswiirdigung unter anderem ausfiihrte, dass der
Antragsgegnerin nicht dahin zu folgen sei, dass ihre
Entscheidungstridger in jenen Wochen nur vom Offentlichen
und politischen Druck sowie den Angsten und Sorgen der
Bevolkerung ,,getrieben® gewesen wiren; vielmehr sei aus den
Formulierungen in der Pressemitteilung in Zusammenschau
mit der Antwort des Wirtschaftsministeriums abzuleiten, dass
die spdteren Zusammenschlusswerberinnen mit der Griindung
der H* GmbH insbesondere kommerzielle Zwecke verfolgten.
In rechtlicher Hinsicht ging es von einer nach § 17 KartG
verbotenen Durchfiihrung eines anmeldebediirftigen
Zusammenschlusses im Zeitraum von 24. April 2020 bis
25. Mai 2020 aus. Der Bemessung der Hohe der Geldbufle
nach § 29 KartG legte es einen malBgeblichen Gesamtumsatz
von rund 65,6 Mio EUR zugrunde. Die Zuwiderhandlung
gegen das Durchfiihrungs-verbot sei in aller Regel als
schwerer Versto3 zu beurteilen, weil die Wirksamkeit der
Bestimmungen iiber die Anmeldung von Zusammenschliissen
auch dann untergraben werde, wenn der Zusammenschluss
nach wettbewerblichen Kriterien grundsétzlich unbedenklich
wire. Dabei konne nicht mit der Verhdngung einer ,,quasi
symbolischen* GeldbuBe das Auslangen gefunden werden,
sondern die Geldbulle miisse eine solche Hohe erreichen, dass

sie spirbar sei und zum Ausdruck bringe, dass die
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Unterlassung von Zusammenschlussanmeldungen in
Osterreich kein ,Kavaliersdelikt“ sei. Andererseits sei aber
auch zu beriicksichtigen, wenn durch das Unterbleiben der
Anmeldung nicht gegen das Kartellverbot des § 1 KartG oder
das Missbrauchsverbot des § 5 KartG verstoBen worden sei.
Ein ,untersagungsfernes® Zuwiderhandeln gegen eine blofe
Formvorschrift sei im Ergebnis milder zu beurteilen. Konkret
wertete es die kurze Dauer der Zuwiderhandlung, das Fehlen
negativer Auswirkungen und die nicht feststellbare
Bereicherung als mildernd. Als mildernd seien auch die
pandemiebedingten Begleitumstinde zu beriicksichtigen.
Obwohl die Antragsgegnerin mit ihrem Fusionsvorhaben
iberwiegend wirtschaftliche Interessen verfolgt habe, sei ihr
gleichzeitig zugute zu halten, dass sie damit auch einen
Beitrag zur Bekdmpfung der Pandemie leisten habe wollen.
Andererseits habe sie verbotene Durchfiihrungshandlungen
ausgerechnet in einer Zeit gesetzt, in der auch andere
Mitbewerber auf den Markt der Schutzausriistungen und
Schutzmasken gedrdngt héitten und dieser Markt ,heil
umkdampft“ gewesen sei; durch ihr Vorgehen entgegen
fusionskontrollrechtlichen Bestimmungen habe die
Antragsgegnerin ihre Mitbewerber daher vor vollendete
Tatsachen gestellt. Diese Umstinde seien als erschwerend zu
werten. Aufgrund des Uberwiegens der Milderungsgriinde sei
die GeldbuBe im unteren Bereich zu bemessen. Aufgrund der
Einstufung des Verhaltens der Antragsgegnerin als
untersagungsfernes Zuwiderhandeln habe mit einer Geldbufle
von 5.000 EUR das Auslangen gefunden werden konnen.
Dagegen richten sich die Rekurse der

Antragstellerin und des Bundeskartellanwalts, mit dem sie die
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Abdnderung im Sinn der Verhdngung einer angemessenen
(hoheren) GeldbuBe beantragen.

In ihrer Rekursbeantwortung beantragt die
Antragsgegnerin, den Rechtsmitteln nicht Folge zu geben.

Die Rekurse sind berechtigt.

1.1. Vorauszuschicken ist, dass die
Zuwiderhandlung der Antragsgegnerin gegen das
Durchfiihrungsverbot im Zeitraum von 24. April 2020 bis
25. Mai 2020 nicht rekursgegenstdndlich ist. Auf die in erster
Instanz noch strittige Frage, ab welchem Zeitpunkt der
Antragsgegnerin eine Zuwiderhandlung gegen das
Durchfiithrungsverbot anzulasten ist, ist daher nicht
einzugehen.

1.2. Gegenstand des  Rekursverfahrens ist
vielmehr ausschlieBlich die Hohe der verhidngten GeldbuBe.
Die Rekurswerber wenden sich in diesem Zusammenhang
nicht gegen den vom Erstgericht bei der Bemessung der
GeldbufBle als mafBgeblich herangezogenen Gesamtumsatz von
rund 65,6 Mio EUR. Soweit die Antragsgegnerin in der
Rekursbeantwortung von einem hoheren Gesamtumsatz
ausgeht, begriindet sie dies nicht ndher, weswegen (ohnedies
zu thren Gunsten) ein Gesamtumsatz der Antragsgegnerin von
rund 65,6 Mio EUR der Beurteilung zugrunde zu legen ist.

1.3. Die Rekurswerber stehen zusammengefasst
auf dem Standpunkt, dass der Verschuldensgrad vom
Erstgericht nicht ausreichend beriicksichtigt worden sei und
die GeldbuBle nicht im Verhidltnis zu vergleichbaren Féllen
verbotener Durchfiihrungen stehe wund - infolge ihrer
»symbolischen* und fiir die Antragsgegnerin nicht spiirbaren

Hohe - keine spezial- und generalpridventive Wirkung
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entfalte. Die Antragstellerin wendet iliberdies ein, dass die
Dauer des Verstofles nicht ausreichend gewiirdigt worden sei.

2.1. GemdB §29 Z 1 lita KartG (in der hier
anwendbaren Fassung vor dem KaWeRAG 2021, § 86 Abs 12
KartG) ist bei einem vorsdtzlichen oder fahrldssigen Verstof3
gegen das Durchfiihrungsverbot (§ 17 KartG) eine GeldbuBle
bis zu einem  Hochstbetrag von 10 % des im
vorausgegangenen Geschiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes zu
verhidngen.

2.2. Bei der Bemessung der GeldbuBe ist geméal
§ 30 Abs 1 KartG insbesondere auf die Schwere und die Dauer
der Rechtsverletzung, auf die durch die Rechtsverletzung
erzielte Bereicherung, auf den Grad des Verschuldens und die
wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit Bedacht zu nehmen.

2.3. Ein Milderungsgrund ist es insbesondere,
wenn der Unternehmer oder die Unternehmervereinigung die
Rechtsverletzung aus eigenem beendet (§ 30 Abs 3 Z 2 KartG)
oder wesentlich zur Aufkldrung der Rechtsverletzung
beigetragen (§ 30 Abs 3 Z 3 KartG) hat.

3.1. Der GeldbuBle kommt nach dem Willen des
Gesetzgebers Priventionsfunktion zu (RS0130389). Nur eine
angemessen hohe Geldbufle kann abschreckende Wirkung
erzielen (16 Ok 2/15b ErwGr 6.3.1. wua). Der Zweck der
Geldbuflen besteht ndamlich darin, unerlaubte
Verhaltensweisen zu ahnden sowie der Wiederholung
unabhidngig davon vorzubeugen, ob das Verhalten noch
andauert oder dessen Wirkungen noch bestehen (16 Ok 2/22p
Rz 80).

3.2. Die Festsetzung einer GeldbufBlie ist nach der
Rechtsprechung eine Ermessensentscheidung, bei der neben

den — nicht taxativ  aufgezdhlten —  gesetzlichen
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Bemessungsfaktoren die Umstidnde des Einzelfalls und der
Kontext der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen sind. Es
handelt sich um eine rechtliche wund wirtschaftliche
Gesamtwiirdigung aller relevanten Umstidnde, nicht um das
Ergebnis einer schlichten Rechenoperation auf der Grundlage
etwa des Gesamtumsatzes (RS0122743). Fiir die Bemessung
der Hohe der GeldbuBle sind unter anderem die Art des
VerstoBes und der Grad des Verschuldens mafBigebliche
Faktoren (RS0129154; RS0122743 [T4]).

3.3. Die Kontrolle der Hohe einer Geldbufle im
Rechtsmittelverfahren richtet sich danach, inwieweit das
Kartellgericht bei der ithm obliegenden
Ermessensentscheidung rechtlich korrekt alle gesetzlichen
Faktoren beriicksichtigt hat, die fiir die Beurteilung der
Schwere eines bestimmten Verhaltens von Bedeutung sind
(RS0122748).

4. Ausgehend davon erweist sich die Bemessung
der GeldbuBle durch das Erstgericht im Licht des § 30 KartG
als korrekturbediirftig.

4.1. Zwar ist die Zuwiderhandlung gegen das
Durchfiihrungsverbot in aller Regel als schwerer Verstofl zu
beurteilen, weil die Wirksamkeit der Bestimmungen iiber die
Anmeldung von Zusammenschliissen auch dann untergraben
wird, wenn der Zusammenschluss nach wettbewerblichen
Kriterien grundsidtzlich unbedenklich wire (16 Ok 2/13
ErwGr 6.4.). Andererseits ist dem  Erstgericht darin
zuzustimmen, dass die unterbliebene Anmeldung in Osterreich
nicht gegen das Kartellverbot (§ 1 KartG) oder das
Missbrauchsverbot (§ 5 KartG) verstiel, sondern als

Luntersagungsfernes®“ Zuwiderhandeln gegen eine blofle
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Formvorschrift im Ergebnis milder zu beurteilen ist
(16 Ok 2/13 ErwGr 7.).

4.2. Die Dauer der Rechtsverletzung betrug
tatsdchlich 32 Tage, was ebenfalls eine mildere Beurteilung
zur Folge hat.

Dem hilt die Antragstellerin im Rekurs entgegen,
dass die Dauer der Rechtsverletzung infolge des vorzeitigen
Priifungsverzichts beider Amtsparteien zu Gunsten der
Zusammenschlusswerberinnen (von 46 Tagen auf 32 Tage)
verkiirzt worden sei und diese Verkiirzung nicht zugunsten der
Antragsgegnerin ausgelegt werden diirfe. Dieser
Argumentation ist nicht zu folgen, weil mit der Abgabe eines
Priifungsverzichts der Zusammenschluss nach dem klaren
Wortlaut des § 17 Abs 1 KartG durchgefiihrt werden durfte
und somit ab diesem Zeitpunkt daher kein (weiterer) Verstol3
gegen das Durchfiihrungsverbot angenommen werden kann.

4.3. Die durch die Rechtsverletzung erzielte
Bereicherung 1ist eines von mehreren gleichrangigen
Bemessungskriterien. Deshalb sowie dem weniger
formstrengen Charakter des Verfahrens auBler Streitsachen
entsprechend bedarf es bei der Ermessensentscheidung {iiber
eine  kartellrechtliche  GeldbuBle  keines  detaillierten
Beweisverfahrens zur Ermittlung des exakten Ausmafies der
erzielten Bereicherung; eine plausible Schéitzung geniigt
(RS0122745). Eine GeldbuBBe kann auch dann verhdngt
werden, wenn iliberhaupt keine Bereicherung eingetreten ist
(RS0122745 [T1]).

Eine durch die Zuwiderhandlung konkret
eingetretene Bereicherung der Antragsgegnerin wurde zwar
nicht festgestellt. Entgegen der Beurteilung des Erstgerichts

ist dies allerdings nicht als besonderer Milderungsgrund zu
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werten. Das Erstgericht stellte fest, dass die H* GmbH im
April 2020 noch keine Umsdtze generierte, sich deren
Umsétze im Mai 2020 aber auf insgesamt 469.146,43 EUR
beliefen. Es kann daher nicht davon ausgegangen werden,
dass die Zuwiderhandlung keine Bereicherung der (am
Gemeinschaftsunternehmen mit 49,9 % beteiligten)
Antragsgegnerin zur Folge hatte. Der Umstand, dass die Hohe
der eingetretenen Bereicherung nicht feststeht, fiithrt im
vorliegenden Fall vielmehr Ilediglich dazu, dass dieses
Kriterium als neutral zu bewerten ist.

4.4. Der Grad des Verschuldens ist ein wichtiger
Bemessungsfaktor fiir die Hohe der GeldbuBe (RS0129154).
Entgegen der Beurteilung des Erstgerichts ist das Verschulden
der Antragsgegnerin im vorliegenden Fall aber nicht bloB
,hicht vernachldssigbar®“. Es steht vielmehr fest, dass die der
Antragsgegnerin  zurechenbaren  Entscheidungstriger in
Kenntnis der Anmeldebediirftigkeit eines  derartigen
Zusammenschlusses handelten, einen Verstol gegen das
Kartellrecht in Kauf nahmen und sich damit abfanden. Dieses
vorsdtzliche Handeln begriindet schweres Verschulden, das
bei der Bemessung der GeldbuBe entsprechend erschwerend
zu beriicksichtigen ist.

Soweit die Antragsgegnerin in der
Rekursbeantwortung davon ausgeht, dass die
Anmeldebediirftigkeit ,schlicht und einfach iibersehen*
worden sei, geht sie in Bezug auf den maligebenden
Tatzeitraum nicht vom festgestellten Sachverhalt aus. Sollte
ithren Ausfiihrungen zu entnehmen sein, dass vor diesem
Zeitraum (,,zundchst“ bzw ,anfidnglich“) ein Versehen
vorldge, konnte dies nichts am vorsdtzlichen Verhalten im

maligebenden Zeitraum dndern.
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4.5. Die nach § 30 Abs 1 KartG schliel3lich
maligebliche Leistungsfidhigkeit fliet in der Berilicksichtigung
des Gesamtumsatzes in die Bemessung ein.

4.6. Entgegen der Beurteilung des Erstgerichts
kommt den pandemiebedingten  Umstdnden in  der
vorliegenden Konstellation keine wesentliche Bedeutung bei
der Bemessung der GeldbuBle zu. Es mag zutreffen, dass das
gegriindete Gemeinschaftsunternehmen durch die Produktion
und den Vertrieb von Schutzmasken einen Beitrag zum Schutz
der Bevolkerung wihrend der Pandemie leistete. Dies erklart
aber nicht, dass und warum es der Antragsgegnerin nicht
moglich gewesen wire, diesen (oder zumindest einen
gleichartigen) Beitrag durch frithzeitige Anmeldung des
geplanten Zusammenschlusses (und damit ohne Verstofl gegen
das Durchfithrungsverbot) zu leisten.

Soweit die Antragsgegnerin in diesem
Zusammenhang iiberdies ausfiihrt, dass sie der grofle
gesellschaftliche und politische Druck zu raschem Handeln
veranlasst habe, geht sie nicht vom festgestellten Sachverhalt
aus. Das Erstgericht folgte dieser Argumentation auf
Tatsachenebene (disloziert im Rahmen der Beweiswiirdigung)
ausdriicklich nicht, sondern legte seiner Beurteilung auf
Tatsachenebene zugrunde, dass die spéteren
Zusammenschlusswerberinnen insbesondere kommerzielle
Zwecke verfolgten. Auch insofern sind pandemiebedingte
Umstdnde bei der Bemessung der GeldbuBle daher nicht
mildernd zu berilicksichtigen.

5. Zusammenfassend war die Zuwiderhandlung
daher an sich von (sehr) geringfiigigem Schweregrad (Verstol3
gegen das Verbot der Durchfiihrung des ,,untersagungsfernen

Zusammenschlusses fiir nur sehr kurze Zeit). Auf der anderen
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Seite ist der Antragsgegnerin ein schweres Verschulden
anzulasten. Aus diesem Grund wére eine GeldbuBle im unteren
Bereich des zur Verfiigung stehenden Strafrahmens (der
maligebliche Gesamtumsatz: RS0130389) auszumessen.
Zusitzlich ist freilich das Vorliegen von Milderungsgriinden
zu beriicksichtigen, ndmlich dass die Antragsgegnerin ihr
Verhalten aus eigenem Antrieb beendet hat (§ 30 Abs 3 Z 2
KartG) und — wie sich aus den von der Antragstellerin
vorgelegten Urkunden ergibt — wesentlich zur Aufkldarung der
Rechtsverletzung beigetragen hat (§ 30 Abs 3 Z 3 KartG).

5.1. Soweit  die  Antragsgegnerin in  der
Rekursbeantwortung die Rechtsansicht vertritt, dass dies ein
gidnzliches Absehen von der GeldbuBBe mdglich mache, ist ihr
nicht zu folgen. Dies kdme nur bei geringem Verschulden und
unbedeutenden Folgen in Ausnahmefidllen in Betracht
(RS0126268 [T1]), wovon hier keine Rede sein kann.

5.2. Die vom Erstgericht verhdngte Geldbulle
liegt im Ergebnis nicht in dem ihm dabei zukommenden
Beurteilungsspielraum. Sie erreicht nicht einmal ein Zehntel
Promille des mafigeblichen Gesamtumsatzes und stellt eine
GeldbuBle in nur symbolischer Hohe dar. Voraussetzungen fiir
die Verhdngung einer solchen Geldbufle in nur symbolischer
Hohe wéren etwa eine unklare Rechtslage infolge
Neuartigkeit des Falles oder bloB fahrldssiges Verhalten
(RS0126268). Davon kann aber im vorliegenden Fall
(insbesondere eines vorsdtzlichen Zuwiderhandelns) nicht
ausgegangen werden. Der Prdventionszweck der GeldbufBle
verlangt auch bei einer im unteren Bereich des mdglichen
Strafrahmens anzusiedelnden GeldbuBle, dass diese fiir das
zuwiderhandelnde Unternehmen spilirbar ist und hinreichend

deutlich zum Awusdruck bringt, dass die Unterlassung von
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Zusammenschlussanmeldungen in Osterreich kein
,Kavaliersdelikt“ ist (16 Ok 4/23h Rz 161; 16 Ok 2/13
ErwGr 7).

5.3. Entgegen der Rechtsansicht der
Antragsgegnerin kann die Hohe der GeldbuBle keinesfalls
gleichsam mechanisch aus der gegen einen Mitbewerber des
betroffenen Konzerns im Zuge eines abgeschlossenen
Settlement-Verfahrens festgesetzten Geldbulle abgeleitet
werden (RS0130389). Abgesehen davon, dass in dem in der
Rekursbeantwortung genannten Verfahren gegeniiber der L*
AG die Bundeswettbewerbsbehdrde gemédll § 36 Abs 2 KartG
eine GeldbuBle in bestimmter Hohe beantragt hatte, iiber die
das Kartellgericht nicht hinausgehen konnte, weshalb dieser
Entscheidung von vornherein nur geringe Aussagekraft
zukommt, unterlag diese GeldbuBe keiner Uberpriifung durch
den Obersten Gerichtshof (vgl 16 Ok 2/15b ErwGr 6.6.1.).
Letzteres  trifft auch auf die weiteren in  der
Rekursbeantwortung genannten  Verfahren vor dem
Kartellgericht zu.

5.4. Unter Beriicksichtigung der oben dargelegten
Bemessungsfaktoren, der vorliegenden (iiberwiegenden)
Milderungsgriinde und dem Pridventionszweck der Geldbufle
ist daher eine GeldbufBle von 100.000 EUR auszumessen.

Oberster Gerichtshof
als Kartellobergericht
Wien, am 16. Oktober 2024
Dr.Kodek

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschidftsabteilung:



