Zusammenschlusskontrolle und Insolvenzverfahren

Stand 15.Juli 17

Ziel dieser Unterlage

Die Erfahrungen der Bundeswettbewerbsbehorde zeigen, dass im Zuge der Verwertung der Masse
eines insolventen Unternehmens immer wieder zusammenschlusskonrollrechtliche Fragestellungen
auftreten. Ziel dieser Unterlage ist es, dem Masseverwalter/der Masseverwalterin eine knapp gefasste
Darstellung der Osterreichischen Rechtslage an die Hand zu geben. Dabei wurde besonderes Augen-
merk einerseits auf grundlegende Konzepte, andererseits auf Themen gelegt, die sich als praxisrele-
vant erwiesen haben’.

Einleitung

Zusammenschlusse - darunter féallt auch der Erwerb wesentlicher Unternehmensteile - sind, sofern die
Umsatzschwellen des 8 9 KartG erreicht oder (berschritten werden, bei der Bundeswettbewerbsbehor-
de anzumelden. Die BWB und die Amtspartei Bundeskartellanwalt priifen in der Folge, ob durch den
geplanten Vorgang eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstéarkt wird.

Vor ,,Freigabe® des Zusammenschluss - diese erfolgt im Regelfall bereits am Ende der ersten, vier
Wochen dauernden Verfahrensphase; nur in 5% der Félle muss wegen ernster wettbewerblicher Be-
denken eine vertiefte Priifung im Rahmen eines Verfahrens vor dem Kartellgericht ausgeldst werden -
ist dessen Durchfuihrung untersagt. Zuwiderhandlungen gegen dieses Durchfuihrungsverbot werden mit
empfindlichen GeldbufRen geahndet.

Der Begriff des Zusammenschlusses

Der Zusammenschlussbegriff wird in § 7 KartG geregelt.
§ 7. (1) Als Zusammenschluss im Sinn dieses Bundesgesetzes gelten

I.  der Erwerb eines Unternehmens, ganz oder zu einem wesentlichen Teil, durch einen Unternehmer, insbe-
sondere durch Verschmelzung oder Umwandlung,

2. der Erwerb eines Rechts durch einen Unternehmer an der Betriebsstitte eines anderen Unternehmers
durch Betriebsiiberlassungs- oder Betriebsfiihrungsvertrige,

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 dann,
wenn dadurch ein solcher von 50% erreicht oder tiberschritten wird,

4. das Herbeifiihren der Personengleichheit von mindestens der Hilfte der Mitglieder der zur Geschiftsfiih-
rung berufenen Organe oder der Aufsichtsriite von zwei oder mehreren Gesellschaften, die Unternehmer
sind,

5. jede sonstige Verbindung von Unternehmen, auf Grund deren ein Unternehmer unmittelbar oder mittel-
bar einen beherrschenden Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausiiben kann.

* Angemerkt sei, dass dieses Dokument ausschlieRlich die Auffassung der Amtsparteien Bundeswettbewerbsbehérde und Bundeskartellan-
walt zum oben genannten Stand wiedergibt und demgemadl weder Kartellgericht noch Kartellobergericht oder andere Behdrden oder Gerich-
te bindet.



(2) Als Zusammenschluss gilt auch die Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf Dauer alle Funktio-
nen einer selbstindigen wirtschaftlichen Einheit erfiillt.

(3) (Anm.: aufgehoben durch BGBL. I Nr. 13/2013)

(4) Gehéren alle beteiligten Unternehmen einem Konzern (§ 15 Aktiengesetz 1965, BGBI. Nr. 98, § 115 des Ge-
setzes iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, RGBI. Nr. 58 / 1906) an, so liegt kein Zusammenschluss vor.

Die Praxis zeigt, dass im Insolvenzverfahren insbesondere § 7 Abs 1 Z 1 KartG (,,Erwerb eines Unter-
nehmens, ganz oder zu einem wesentlichen Teil*) von Relevanz sein kann.

In diesem Zusammenhang stellt sich insbesondere die Frage, welche Eigenschaften ein Unternehmens-
teil haben muss, um als wesentlich iS des KartG zu gelten und damit eine Anmeldepflicht auszuldsen.
Nach der RSp

,»[.-] ist stets dann von einem wesentlichen Teil eines Unternehmens auszugehen, wenn der erworbene Unternehms-
teil die Stellung des Erwerbers auf dem relevanten Markt stérkt. Dies ist dann der Fall, wenn der zu ibertragende
Unternehmensteil eine tragende Grundlage fiir die Marktstellung des Verkaufers ist und dem Erwerber die Mdg-
lichkeit bietet, in die Marktstellung des Verkaufers einzutreten? (vgl OLG Wien 7. 9. 1995, 1 Kt 417/95). (Ur-
lesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian, (Hrsg), KartG 20052 (2016) § 7 Rz 17; Beispiele dafiir in Rz 22 aa0).

Die Frage, ob diese Voraussetzung zutrifft, kann nur fallbezogen beantwortet werden.

Zwei Falle aus der Praxis sind in der Beilage 1 beispielhaft dargestellt.

Schwellenwerte

Nicht jeder Zusammenschluss in Osterreich ist bei der BWB anmeldepflichtig. Ein Zusammenschluss-
vorhaben ist nur dann anmeldepflichtig, wenn bestimmte Umsatzschwellen Uberschritten werden.

Die Schwellen sind in § 9 KartG geregelt und werden durch 8§ 22 KartG, der die Berechnung des Um-
satzes néher definiert, erganzt:

§ 9. (1) Zusammenschliisse bediirfen der Anmeldung bei der Bundeswettbewerbsbehdrde, wenn die beteiligten Un-
ternehmen im letzten Geschiftsjahr vor dem Zusammenschluss die folgenden UmsatzerlSse erzielten:

I.  weltweit insgesamt mehr als 300 Millionen Euro,
2. im Inland insgesamt mehr als 30 Millionen Euro und
3. mindestens zwei Unternehmen weltweit jeweils mehr als fiinf Millionen Euro.

(2) Ausgenommen von Abs. I sind Zusammenschliisse, wenn die beteiligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr
vor dem Zusammenschluss die folgenden UmsatzerlSse erzielten:

I.  nur eines der beteiligten Unternehmen im Inland mehr als fiinf Millionen Euro und
2. die iibrigen beteiligten Unternehmen weltweit insgesamt nicht mehr als 30 Millionen Euro.

2 Hervorhebung: BWB



(3) Bei der Anwendung der Abs. I Z 1 und 2 und des Abs. 2 Z 2 auf Medienzusammenschliisse (§ 8) sind die
Umsatzerlose von Medienunternehmen und Mediendiensten mit 200, die Umsatzerlése von Medienhilfsunter-
nehmen mit 20 zu multiplizieren.®

Relevant sind einerseits die Umsdtze des Erwerbers und der mit dem Erwerber iS § 7 KartG verbun-
denen Unternehmen sowie andererseits die des erworbenen Unternehmens (bzw die Umsétze, die den
erworbenen Unternehmensteilen zugeordnet werden kénnen); fir die Umsatzberechnung heranzuzie-
hen sind die im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss erzielten Umsétze (8 9 Abs 1 KartG).

Néheres zur Umsatzberechnung ergibt sich aus § 22 KartG.

Wer ist zur Anmeldung verpflichtet?

Zur Anmeldung ist jedes am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen berechtigt (810 Abs 1 KartG).
Im Fall des Erwerbes von Unternehmensteilen aus der Masse gilt ausschlieRlich der Erwerber als be-
teiligtes Unternehmen, ihn trifft somit auch die Anmeldepflicht.

Zu welchem Zeitpunkt ist anzumelden?

Das KartG enthalt weder eine Regelung darliber, wann ein Zusammenschluss angemeldet werden
muss (oder kann) - Klar ist nur, dass Zusammenschlisse, bei welchen die obgenannten Umsatzschwel-
len erreicht oder Uberschritten werden, erst nach Freigabe durchgefuhrt werden dirfen - noch, was
unter der Durchfiihrung des Zusammenschlusses genau zu verstehen ist.

In der Lit und tlw der erstinstanzlichen RSp wird die nicht durch héchstgerichtliche Jud abgesicherte
Meinung vertreten, dass unter ,,Durchfiihrung® nicht die Erlangung der wirtschaftlichen Einflussmog-
lichkeit zu verstehen ist, sondern die ,tatsdchliche Ausiibung® derselben (Nédheres dazu zB Urlesber-
ger in Petsche / Urlesberger / Vartian, (Hrsg), KartG 20052 (2016) 8§ 17 Rz 5 ff mwN).

Nach anderer Ansicht wird - wo anwendbar - eher auf die Unterscheidung zwischen Verpflichtungsge-
schaft und Verfugungsgeschéft abgestellt. Der schuldrechtliche Vertragsabschluss bewirkt noch keine
Durchfiihrung, wogegen die mit sachenrechtlicher Ubertragung von Anteilen bzw Vermogensgegen-
stdnden geschaffene Einflussmdglichkeit als Durchfiihrungshandlung zu werten ist, auch wenn noch
keine marktrelevanten Malinahmen gesetzt wurden (Vgl. Reidlinger/Hartung, Das Osterreichische
Kartellrechts, S 204f).

Die Amtsparteien raten dem Erwerber in jedem Fall, zu einem mdglichst frihen Zeitpunkt - sobald die
Erwerbsabsicht hinreichend konkretisiert ist - anzumelden.

Niheres zur Anmeldung: http://www.bwb.gv.at/Zusammenschluesse/Seiten/default.aspx

* Mit 1.Nov 2017 kommt ein weiterer Schwellenwert hinzu (8 9 Abs 4), der insbesondere auf den Transaktionswert eines Vorhabens abstellt.
Da schwer vorstellbar ist, dass dieser neue Tatbestand im Insolvenzverfahren relevant wird, wird auf die Darstellung in diesem Kontext
verzichtet.


http://www.bwb.gv.at/Zusammenschluesse/Seiten/default.aspx

Die inhaltliche Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben

Die Amtsparteien - und wenn die vertiefte Prifung des Zusammenschlusses von zumindest einer
Amtspartei beantragt worden ist, das Kartellgericht - haben den Zusammenschluss daraufhin zu pri-
fen, ob durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung entsteht oder verstarkt wird.

8 4 KartG enthalt eine ausfihrliche Definition des Begriffes Marktbeherrschung.

*kxk

Die Amtsparteien Bundeswettbewerbsbehérde und Bundeskartellanwalt stehen flr Auskiinfte wie
Gesprache gerne zur Verfugung. Im Zweifelsfallen wird jedenfalls zu einer Zusammenschlussanmel-
dung geraten.

Kontakt BWB : Geschaftsstellenleiter Dr. Peter Matousek peter.matousek@bwb.gv.at (1)24508 303

Kontakt Bundeskartellanwalt: Dr. Alfred Mair alfred.mair@justiz.gv.at (1) 52152-0
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Beilage 1

Fallbeispiele zur Frage Erwerb eines wesentlichen Unternehmensteiles
Filialen des Lebensmitteleinzelhandels

Die Ubernahme von Lebenseinzelhandelsfilialen (der insolventen Zielpunkt Kette) zB wurde in der
Praxis als Zusammenschluss gem § 7 Abs 1 Nr 1 KartG behandelt, da eine solche Filiale als Betriebs-
statte Umsétze erzielt und ihr damit ein eigener Marktanteil im jeweiligen regionalen Markt zugewie-
sen werden kann, der mit der Ubernahme auf den Erwerber tibergeht.

Dies obwohl die K&ufer der Filialen im Rahmen des Bieterverfahrens nicht die gesamten Filialen er-
warben, sondern nur bestimmte Vermégenswerte (Inventar, Good-Will und Kundenstamm), nicht aber
Mitarbeiter, Waren, Liegenschaften oder bestehende Mietvertrdge. Der Insolvenzverwalter raumte
aber den Kéufern die ,,Verhandlungsmdglichkeit mit den Liegenschaftseigentiimern der Filialen ein.

,,Die verdulerten Vermdgenswerte stellen Bestandteile der ZP-Filialen und damit Teile dieser Betriebsstétten dar.
Auch ist anerkannt, dass es sich bei Kundenlisten, (Produktions-)Standorten und einer groRBeren Anzahl von
(Schlissel-)Arbeitskréften um wesentliche Unternehmensteile handelt. Dass die ZP-Filialen nicht in ihrer Gesamt-
heit Ubernommen werden, schliefit daher den Zusammenschlusstatbestand des 8§ 7 Abs. 1 Nr. 1 KartG nicht per se
aus. (Mertel, Zielpunkt: Ubernahme von LEH-Standorten als Zusammenschluss,
WUW vom 03.02.2017, Heft 02, Seite 68 ff).

Hinsichtlich stillgelegter Unternehmen(steile) ist festzuhalten, dass stillgelegte Unternehmen nicht ihre
Unternehmenseigenschaft verlieren, wenn eine Wiederaufnahme (z. B. durch einen K&ufer) nicht un-
wahrscheinlich ist. Demnach kann auch bei bereits stillgelegten Unternehmen mit der Ubertragung
von Assets die Ubertragung von Marktanteilen einhergehen (naheres dazu Mertel, aaO).

Ein Sonderfall liegt vor, wenn der Erwerber branchenfremd ist. In diesem Fall kann die Erfillung des
Zusammenschlusstatbestands ausgeschlossen werden, da die Marktanteile der Filialen fur diese bedeu-
tungslos sind. Somit gehen weder Marktanteile tber, noch wird die Stellung dieser Erwerber auf den
Markten gestérkt, auf denen sie tatig sind (vgl Mertel, aaO mwN).

Vermogenswerte und Personal eines PapiergroBhandels

Im Gefolge der Insolvenz eines GroBhandlers mit den Teilbereichen Werbetechnik und Papiergrof3-
handel wurde zundchst der Unternehmensteil Werbetechnik vollstdndig sowie die Lagervorrate des
PapiergroBhandels an einen Erwerber verduRert. In der Folge wollte dieser Erwerber auch einen Teil
der Vertriebsmannschaft aus dem PapiergroRhandel (ibernehmen. Es war die Frage zu beurteilen, ob
gewisse Vermdgenswerte einzeln oder in Kombination mit anderen Assets einen wesentlichen Unter-
nehmensteil bilden. Aus den dazu angestellten Uberlegungen und der dazu ergangenen Entscheidun-
gen des Kartellgerichts vom 6.10.2015, 29 Kt 44, 45/15-8 lasst sich Folgendes festhalten:

e Die Ubernahme eines Warenlagers/-vorrats verwirklicht fur sich genommen keinen Zusam-
menschlusstatbestand, insbesondere wenn es sich iberwiegend um marktgéngige, standardi-
sierte und jederzeit wiederbeschaffbare Produkte (,,commodities*) handelt.

e Die Ubernahme einer Vertriebsmannschaft oder einer ausreichend groRen Anzahl von Schliis-
selarbeitskraften kann einen Zusammenschluss nach 8 7 Abs 1 Z 1 KartG begriinden (vgl Ur-
lesberger, aa0, § 7 Rz 21). Die (fiir sich betrachtete) Ubernahme von vier (von 17) Vertriebs-
mitarbeitern, selbst wenn sich darunter der Verkaufsleiter eines Teilbereiches befindet, ist kei-
ne ausreichend groRe Anzahl um der Erwerberin einen Eintritt in die Marktposition zu ermdg-
lichen.



Es stellte sich heraus dass bei im Rahmen des Erwerbs der Werbetechnik Gibernommenen
Vermdégenswerten (insb Geschafts- und Betriebsausstattung, Immaterialgiitern wie Marken
oder Softwarelizenzen sowie gemeinsam genitzten Einrichtungen wie Internetauftritt und Te-
lefonnummer des Gesamtunternehmens eine klare Trennung der Geschaftsbereiche gar nicht
moglich war.
Wesentlich ist, dass bei einem Asset-Deal sowohl die Anmeldediirftigkeit des VVorhabens nach
8§87 Abs 1 Z 1 oder § 7 Abs 1 Z 5 KartG als auch die wettbewerblichen Auswirkungen der
Transaktion im Hinblick auf das Entstehen oder die Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung nur in Bezug auf die Gesamtheit der erworbenen Assets beurteilt werden kénnen. Da-
raus folgt, dass
o die zu erwerbenden Assets umfassend darzustellen sind (auch wenn diese fir sich ge-
nommen keinen wesentlichen Unternehmensteil bilden) und
o weitere bereits beabsichtigte Erwerbsschritte im Rahmen eines Gesamtvorhabens be-
reits bei der Anmeldung des ersten Schrittes anzugeben sind.



