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TE OGH 2003/10/7 25Kt160/03-44
(25Kt207/03, 25Kt214/03)

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 07.10.2003

Kopf

Das Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht hat durch den Senatsprasidenten Dr.Hermann als Vorsitzenden und den
Richter des Oberlandesgerichtes Dr.Heigl sowie die Kommerzialratinnen Mag.Ginner und Dr.Mille als weitere
Senatsmitglieder in der Kartellrechtssache betreffend den durch die 1. F¥**** AG & Co KG, ***** und 2. A*¥**** OHG,
**x%*% peide vertreten durch ***** zy 25 Kt 160/03, angemeldeten Zusammenschluss der Grindung der A*****
GmbH in Grindung durch die beiden Anmelderinnen als Gemeinschaftsunternehmen (8 41 Abs 2 KartG), Uber die
Prifungsantrage des Bundeskartellanwalts (ON 7) und der Bundeswettbewerbsbehdrde (ON 8) in nichtdffentlicher
Sitzung denDas Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht hat durch den Senatsprasidenten Dr.Hermann als
Vorsitzenden und den Richter des Oberlandesgerichtes Dr.Heigl sowie die Kommerzialrdtinnen Mag.Ginner und
Dr.Mille als weitere Senatsmitglieder in der Kartellrechtssache betreffend den durch die 1. F*¥**** AG & Co KG, *****,
und 2. A¥**** QHG, ***** peide vertreten durch ***** zy 25 Kt 160/03, angemeldeten Zusammenschluss der
Grindung der A***** GmbH in Grindung durch die beiden Anmelderinnen als Gemeinschaftsunternehmen
(Paragraph 41, Absatz 2, KartG), Uber die Prifungsantrage des Bundeskartellanwalts (ON 7) und der
Bundeswettbewerbsbehorde (ON 8) in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Das zu hg 25 Kt 160/03 angemeldete Vorhaben begriindet keinen Zusammenschluss nach§ 41 KartG.Das zu hg 25 Kt
160/03 angemeldete Vorhaben begrindet keinen Zusammenschluss nach Paragraph 41, KartG.

Begrindung:
Text

Am 14.5.2003 meldeten die F***** AG & Co KG (in der Folge kurz F*¥**** KG) und die zur B*****.Gruppe gehoérende
A***** QGH zu 25 Kt 160/03-1 die Grindung der A***** GmbH in Grindung, *****, als Gemeinschaftsunternehmen
an. Das Vollgemeinschaftsunternehmen werde zur Herstellung von Mischasphalt mit einer modernen
Asphaltmischanlage unter Stilllegung der beiden von den Errichtergesellschaften am Standort Kitzbihel bisher
betriebenen Anlagen gegriindet. Relevanter Produktmarkt sei der Markt fir StralBenbeldge. Der raumlich relevante
Markt umfasse das Gebiet, das vom Standort des Gemeinschaftsunternehmens aus mit Mischasphalt erreicht werden
konne. Sollte - entgegen der Ansicht der Anmelder - davon ausgegangen werden, dass durch den Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung entstehe oder verstarkt werde, sei der Zusammenschluss durch eine Verbesserung
der Wettbewerbsbedingungen gerechtfertigt. Die beabsichtigte Errichtung eines Gemeinschaftsunternehmens bringe
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Synergieeffekte mit sich, die im Wege der Ergebnisse der offentlichen Ausschreibungen an den Verbraucher
weitergegeben werde. Um weiterhin am Markt bestehen zu kénnen, sei es notwendig, die Produktionskosten durch
die Erhéhung der Mischgutmengen zu senken. Im Hinblick auf zwei an der Grenze zu Osterreich gelegene deutsche
Mischanlagen sei der Zusammenschluss auch zur Erhaltung oder Verbesserung der internationalen
Wettbewerbsfahigkeit notwendig und auch volkswirtschaftlich gerechtfertigt. Der Zusammenschluss sei auch
notwendig, um die Umweltbelastung des Fremdenverkehrszentrums Kitzbthel zu reduzieren. Die Anmeldung des
Zusammenschlusses ist dem Bundeskartellanwalt am 19.5.2003, der Bundeswettbewerbsbehtrde am 22.5.2003
zugestellt worden.

Der Bundeskartellanwalt beantragte mit einem am 16.6.2003 zur Post gegebenen Schriftsatz, ON 7, die Prifung des
Zusammenschlusses. Das Preisniveau von Asphaltmischgut sei umso geringer, je mehr nicht zu einem Konzern
gehodrige Asphaltmischanlagen in einem relevanten Markt vorhanden sind. Durch den Zusammenschluss werde die
gesetzliche Vermutung der Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung sowohl fiir den relevanten Markt als auch
far den nachgelagerten StralBenbaumarkt erfullt.

Die Bundeswettbewerbsbehdrde beantragte mit einem am 20.6.2003 zur Post gegebenen Antrag, ON 8, ebenfalls die
Prifung des Zusammenschlusses. Die gesetzliche Marktbeherrschungsvermutung des § 34 Abs 1a Z 1 KartG werde bei
jeder moglichen Betrachtungsweise erfillt. Auch auf dem StraRenbaumarkt erfilliten die Anmelder die Vermutung der
Marktbeherrschung. Die vorliegende Konstellation lasse einen Gruppeneffekt, also eine (gewollte oder ungewollte)
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Grinderunternehmen im Markt des Gemeinschaftsunternehmens bzw
in benachbarten Markten erwarten. Durch das Vorhaben verringere sich flr Dritte die ohnehin schon beschrankte
Anzahl an (unabhangigen) Bezugsquellen fir Asphaltmischgut noch weiter. Verglichen mit Deutschland sei das
Preisniveau im geografisch relevanten Markt um 10 bis 25% hoher. Bei der S***** und bei der B***** handle es sich
um im Sinne des § 41 KartG mit der Zweitanmelderin verbundene Unternehmen, sodass ihre Marktanteile gemaRs 2
KartG zuzurechnen seien. Rechtfertigungsgrinde fur den Zusammenschluss lagen nicht vor, weil durch den
Zusammenschluss zwar allenfalls die Wettbewerbsfahigkeit der Anmelder verbessert wird, nicht jedoch die vom
Kartellgesetz geforderte allgemeine Strukturverbesserung herbeigefiihrt werde. Der Zusammenschluss kdnne fur den
geografisch relevanten Markt auch nicht unter dem Gesichtspunkt der internationalen Wettbewerbsfahigkeit
gerechtfertigt werden, weil es hier keinesfalls um den Schutz kleiner heimischer Unternehmen gegeniber machtiger
auslandischer Konkurrenz gehe. Der Zusammenschluss sei volkswirtschaftlich nicht zu rechtfertigen.Die
Bundeswettbewerbsbehorde beantragte mit einem am 20.6.2003 zur Post gegebenen Antrag, ON 8, ebenfalls die
Prifung des Zusammenschlusses. Die gesetzliche Marktbeherrschungsvermutung des Paragraph 34, Absatz eins a,
Ziffer eins, KartG werde bei jeder moglichen Betrachtungsweise erfillt. Auch auf dem StraBenbaumarkt erfullten die
Anmelder die Vermutung der Marktbeherrschung. Die vorliegende Konstellation lasse einen Gruppeneffekt, also eine
(gewollte oder ungewollte) Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Grinderunternehmen im Markt des
Gemeinschaftsunternehmens bzw in benachbarten Markten erwarten. Durch das Vorhaben verringere sich fur Dritte
die ohnehin schon beschrankte Anzahl an (unabhangigen) Bezugsquellen fiir Asphaltmischgut noch weiter. Verglichen
mit Deutschland sei das Preisniveau im geografisch relevanten Markt um 10 bis 25% hoher. Bei der S***** und bei der
B***** handle es sich um im Sinne des Paragraph 41, KartG mit der Zweitanmelderin verbundene Unternehmen,
sodass ihre Marktanteile gemdafl Paragraph 2, KartG zuzurechnen seien. Rechtfertigungsgrinde fiur den
Zusammenschluss lagen nicht vor, weil durch den Zusammenschluss zwar allenfalls die Wettbewerbsfahigkeit der
Anmelder verbessert wird, nicht jedoch die vom Kartellgesetz geforderte allgemeine Strukturverbesserung
herbeigefihrt werde. Der Zusammenschluss kdnne fir den geografisch relevanten Markt auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der internationalen Wettbewerbsfahigkeit gerechtfertigt werden, weil es hier keinesfalls um den Schutz
kleiner heimischer Unternehmen gegenutber machtiger auslandischer Konkurrenz gehe. Der Zusammenschluss sei
volkswirtschaftlich nicht zu rechtfertigen.

Rechtliche Beurteilung

Mit Schriftsatz vom 31.7.2003, ON 17, legten die Anmelder noch dar, die zum Konzern des Zweitanmelderin gehérende
SHExF*k A\GQ *¥*F** habe ***** die R*¥**** GmbH gekauft, die 50% Anteile der S***** GmbH halte. Die S***** AG werde

von ihrem Vorstand in aktienrechtlicher Verantwortung geleitet und sei weder von der Osterreichischen S***** noch
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von deren Mehrheitsaktiondren operativ beeinflussbar. Weiters sei auch keine Beherrschung der S***** durch die
deutsche S***** mg@glich, weil 50% der S***** yon einem anderen Unternehmen gehalten wirden. Tatsachlich
konkurrenziere die deutsche S***** dje S***+* (Osterreich.

Mit Schriftsatz vom 11.9.2003, ON 30, brachten die Anmelderinnen vor, dass die S***** im vergangenen Geschaftsjahr
**kk*k his ***+** Tonnen Asphaltmischgut nach Tirol geliefert habe, die B***** cg ***** Tonnen. In der Tagsatzung
vom 30.9.2003 brachten sie vor, dass die Erstanmelderin in keinem Land auRer Osterreich Umsatzerldse von 25 Mio j
erreicht habe.

Der Kartellanwalt brachte in der Tagsatzung vom 30.9.2003 noch vor, die Kosten einer gebrauchten Anlage seien
wesentlich geringer als die einer neuen. Das erforderliche Investitionsvolumen Ubersteige nicht einem Betrag von
***%% 05 des jahrliches Umsatzes. Der Ausstieg eines der beiden Unternehmen aus dem StralRenbaumarkt in den
Bezirken KitzbUhel und Kufstein sei unwahrscheinlich. Durch die zeitweilige Stilllegung einer Anlage kénnten deren
Fixkosten wesentlich reduziert werden. Die im vergangenen Jahr erfolgte Erhdhung der Asphaltpreise im Unterland
deute daraufhin, dass der Wettbewerbsdruck der S***** und der B***** nicht ausreiche, ein entsprechend niedriges
Preisniveau aufrecht zu erhalten.

Mit Eingabe vom 3.10.2003, ON 39, machten die Anmelderinnen die Zusage, gegen die Nichtuntersagung des
beantragten Zusammenschlusses unter der nachfolgenden Auflage kein Rechtsmittel einzubringen:

"Die Antragsteller haben im Rahmen einer Gesellschafterversammlung des zum gemeinsamen Betrieb als
Asphaltmischwerkes in Oberndorf bei Kitzblihel zu grindenden Gemeinschaftsunternehmens die Geschaftsfuhrung
dieses Gemeinschaftsunternehmens zu verpflichten

e Strichaufzahlung
eine schriftliche Preisliste zu erstellen, welcher die genaue Zusammensetzung des produzierten Mischasphaltes
und der Preis des Mischasphaltes je Tonne ab Werk zu entnehmen ist,

e Strichaufzahlung
diese Preisliste jedem Interessenten aus dem Bundesland Tirol auf Anfrage binnen drei Tagen zuzusenden,

e Strichaufzahlung
diese Preisliste erstmals binnen 30 Tagen nach Eintragung des Gemeinschaftsunternehmens in das Firmenbuch
zu 25 Kt 160/03 an das Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht zu Ubermitteln,

e Strichaufzahlung
diese Preisliste bis zum 31.1.2008 jeweils bis zum 31. eines Jahres zu 25 Kt 160/03 an das Oberlandesgericht Wien
als Kartellgericht zu Gbermitteln,

e -Strichaufzahlung
mindestens 30 Tage vor jeder Anderung dieser Preisliste (wihrend des Laufes eines Jahres) die gednderte
Preisliste dem Oberlandesgericht Wien als Kartellgericht zu Gbermitteln,

e -Strichaufzahlung
das Mischgut zu den in dieser Preisliste angefiihrten Preisen an jeden interessierten und zahlungskraftigen
Kunden zu verkaufen. Darlber hinaus haben die Antragsteller im Rahmen von Gesellschafterversammlungen des
zu grindenden Gemeinschaftsunternehmens die Einhaltung des oben naher bezeichneten Beschlusses durch die
Geschaftsfuhrung zu kontrollieren und sicherzustellen."

Die H***** GmbH, ***** tejlte mit Schreiben vom 6.10.2003, ON 40, dazu mit, der anwaltliche Vertreter der
Anmelderinnen habe ihnen die Zusage mitgeteilt. H***** wiirde das mit einer derartigen Zusage bzw mit einer
derartigen Auflage verbundene Regulativ duRerst positiv bewerten und davon ausgehen, dass sich dadurch die
Wettbewerb-situation im betroffenen Markt deutlich verbessern wiirde. Mit Schriftsatz vom 7.10.2003, ON 42,
erganzten die Anmelderinnen die Zusage dahingehend, dass der jeweils vorzulegenden Preisliste die entsprechend
konkretisierte Kalkulationsgrundlage beizulegen sei. Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen
***%* der Sachverstandigen a.o. Univ.Prof.Dr. Eva Pichler, weiters durch Einsichtnahme in folgende Urkunden:
Firmenbuchauszug der F***** AG & Co KG, Beil./A, der A***** QHG, Beil./B, Gesellschaftsvertrag der A***** GmbH (in
Grindung), Beil./C, Arbeitsibereinkommen der Gesellschafter der A***** GmbH (in Griindung), Beil./D, Lagekarte
Asphaltmischanlage, Beil./E, Organigramm Uber die Eigentumsverhaltnisse der F***** AG & Co KG, Beil./F,
Organigramm Uber die Eigentumsverhaltnisse der Zweitanmelderin, Beil./G, Gewinn- und Verlustrechnung der



Erstanmelderin, Beil./H, Gewinn- und Verlustrechnung der Zweitanmelderin, Beil./l, Geschaftsbericht der ***#** Sk****
AG fur das Geschaftsjahr ***** Beil./], Bericht Gber die Prifung des Jahresabschlusses der Zweitanmelderin vom
31.12.2001, Beil./K, Bericht Gber die Prifung des Jahresabschlusses der **#*** S¥**** AG zum ***** Bejl./L, Bericht
Uber die Prifung des Konzernabschlusses der **#*** S¥**** AG zum 31.12.2001, Beil./M, Bericht tber die Prafung des
Jahresabschlusses der F***** AG & Co KG zum 31.3.2002, Beil./N, Aufstellung von Anbotsergebnissen, in denen
Anbieter aus Deutschland glinstigere Anbote legten, Beil./O, Karte zur Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes,
Beil./P, Liste der Beteiligungen der Zweitanmelderin an Asphalt Mischanlagen, Beil./Q, Darstellung der Konzernstruktur
der Zweitanmelderin, Beil./R, Beschluss des Bundeskartellamtes vom 22.5.2003 in Kartellverwaltungsverfahren B 1-
80/02, Beil./S, Beschluss des Bundeskartellamtes vom 12.9.2000 im Verfahren B 1-45200-U-135/00 betreffend den
Zusammenschluss S***** Beil./T, Darstellung der "F*****-Gruppe" im Gegensatz zum F*****_Konzern sowie der im
konsolidierten Umsatz der F***** AG & Co KG enthaltenen Unternehmen, Beil./U, Liste der dsterreichischen
Mischanlagen, Beil./l, Gutachten der Sachverstandigen ao Univ.Prof.Dr.Pichler, ON 33, Auszug aus dem
Geschéftsbericht der S*¥**** AG 2002, Beil ./1, Ausdruck der Wegdiagramme Schwarz-Kitzbihel, sowie Vomperbach-
Kitzblhel, Beil ./2, Ausdruck aus der Homepage *****, Beil ./3, Telefax der BWB an den Vertreter der Anmelder vom
6.6.2003, Beil .74, Schreiben der Vertreter der Anmelderinnen an die BWB vom 30.6.2003, Beil ./5, Website *****, Beijl
./6, Website ***** Beil ./7, Mitgliederliste des deutschen Asphaltverbandes Beil ./8, Antwort der ***** guf
Auskunftsverlagen der BWB, Beil ./9, Antwort der Firma ***** Beil ./10, Antwort der Bauunternehmung ***** Beil
/11, Antwort der ***** Beil ./12, Antwort der H***** GmbH & Co KG, Beil ./13, Angebote zu
Asphaltmischanlagenausstattung, Beil ./14 und ./15, hg. Akten 25 Kt 105/98, 25 Kt 467/99, 25 Kt 508/01, Gutachten der
Sachverstandigen ao. Univ.Prof.Pichler ON 33 und ON 41.

Aufgrund des Verfahrens werden folgende Feststellungen getroffen:

Das Kartellgericht hat mit Beschluss vom 3.7.1998 (25 Kt 105/98-38) den zu 25 Kt 66/98 angemeldeten
Zusammenschluss "*****" ynter der Voraussetzung der nachtraglichen Erfullung von Auflagen nicht untersagt. Die
Auflagen bestanden im Auftrag, bis 30.6.2000 naher bezeichnete Asphaltmischanlagen in ***** ynd ***** 3l|ternativ
an nicht am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen zu verdauBBern. In ***** sollte die Beteiligung an der
Asphaltmischanlage ***** oder (alternativ) an der Asphaltmischanlage ***** oder (alternativ) an der
Asphaltmischanlage ***** verduf3ert werden. In der Freigabeentscheidung wurde der Belieferungsbereich der
Asphaltmischanlagen im ***** jn ***%* hetrachtet und fUr die Zeit nach Durchfihrung des Zusammenschlusses ein
Marktanteil des Konzerns, zudem die nunmehrige Zweitanmelderin gehort, von 43,5 % mit einem deutlichen
Vorsprung vor dem - hinsichtlich des Marktanteils - nachstgroReren Mitbewerbers auf dem Mischgutmarkt, F*****,
prognostiziert.

Mit Beschluss vom 21.3.2000 (25 Kt 457/99-21) verlangerte das Kartellgericht die Frist zur alternativen Veraul3erung der
genannten Asphaltmischanlagen bis 31.12.2001, weil eine VerauRRerung der Anteile an den Asphaltmischanlagen in
**x&* ynd ***** durch die Verweigerung der Zustimmung der Mitgesellschafter rechtliche Hinternisse
entgegenstanden und eine VeraulRerung der Asphaltmischanlage in ***** gqufgrund der Folgen eines Bergrutsches
***%* innerhalb der beschlussmaRig festgesetzten Frist zu Unzeit erfolgt ware. Mit Beschluss vom 28.6.2002 (25 Kt
508/01-11) wurde die Frist bis 31.12.2004 verlangert.

Die Zweitanmelderin ist eine Gesellschaft des Konzern der **#*¥* Skxiik AG, ***** Persgnlich haftende Gesellschafter
der Zweitanmelderin sind die B***** ynd die S*****, beide mit dem Sitz in ****%*,

Die Unternehmensgruppe der Bauholding Strabag AG ist in vielen Staaten Europas, insbesondere in Osterreich und
Deutschland tétig. Der Kernmarkt liegt in Zentral- und Osteuropa. In Osterreich, Ungarn und Tschechien verfiigt die
Unternehmensgruppe Uber eine starke Stellung im StraBenbau. Der Konzern stellt seine Struktur grafisch wie folgt dar:
Im Jahre ***** erbrachte der Konzern Leistungen im Werte von j ***** davon in Osterreich im Werte von j ¥**¥# in
Deutschland von ***** \om durchschnittlichen Gesamtbeschéftigtenstand von ***** waren in Osterreich ***** titig.
Nach der Konzernbilanz betrugen die Umsatzerldse 2002 j *****_Der Cash Flow des Konzerns der Zweitanmelderin
betrug im vergangenen Geschaftsjahr ***#** j,

Der Bilanzgewinn fur das Geschaftsjahr 2002 betrug ***** j. Die Eigenkapitalquote betrug ***** %, das Eigenkapital
***%% j Der Betriebserfolg nach Abschreibungen konnte gegentiber dem Vorjahr um ***** 0 gesteigert werden.

Die S***** AG ***** jst eine Schwestergesellschaft der S*¥**** AG, ***%*,

Die einzelnen Direktionen im Konzern der Zweitanmelderin bilden Profit-Center. Die Leiter der Profit-Center werden
erfolgsorientiert entlohnt.



Auf der Hompage der Osterreichischen S***** AG ist die S***** GmbH unter den "Konzerngesellschaften"
ausgewiesen.

Im Jahr ***** erwarb die S***** AG ***** das vor allem in Bayern tatige Bauunternehmen *#***#* R¥**** GmpH,
***%* mit deren ***** 0 Beteiligung an der S***** GmbH, ***** Dje anderen 50 % werden von der T****%*,
gehalten.

Das Bundeskartellamt hat mit Beschluss vom 12.9.2000 zu B/1, 45200-U-135/00 den angemeldeten Erwerb der R*¥****
GmbH zwar nicht untersagt, jedoch der S***** AG ***** dje Auflage erteilt, die Asphaltmischwerke ihrer
Tochterunternehmen ***** bis zum 31.12.%**** an einen Dritten zu veraulRern, der weder mit der S***** AG noch
mit der B***** verflochten ist.

Die S***** jst im Bereich Stralenbau mit regionalem Schwerpunkt in Bayern tatig. Die S***** ist ihrerseits zu einem
Drittel an der B***** peteiligt, die vorwiegend in Bayern zahlreiche Asphaltmischwerke betreibt, zur Zeit des
Zusammenschlusses waren es 65 Asphaltmischwerke.

An der B***** sind zu je einem weiteren Drittel die D***** und die N***** peteiligt. An der D***** st die S***** AG
**x%* 7u 49 % beteiligt.

Vor ca. 3 Jahren erwarben die B***** die Anteilsmehrheit an dem Bauunternehmen ***** \welches beim 6ffentlichen
Strallenbau (Autobahnen, Bundes- und LandesstralRen) in Tirol einen Marktanteil von 8,1 % hat.

Die S***** AG ***** yerstarkte im vergangenen Geschaftsjahr ihre Marktposition in Bayern und tibernahm auch den
Verkehrswegebau der H***** AG, Sie baute ihre Position als Marktfuhrer im deutschen Stral3en- und Tiefbau aus.
Zum Ausbau der Marktposition im Stralenbau erwarb der Konzern 2002 auch die deutsche A***** GmbH. Mit dieser
Ubernahme wurde die Stellung der S***** insbesondere in den Regionen Deutschland-Mitte und Nord deutlich
gestarkt.

In der Osterreichischen Bauwirtschaft wird mittelfristig der Tiefbau als die Sparte mit dem im Vergleich besten
Wachstumsperspektiven angesehen. Im vergangenen Geschéftsjahr profitierte das Konzernsegment Straflenbau in
Osterreich von der sich entspannenden Marktsituation im Tiefbau. Auch in Deutschland, Ungarn und Tschechien war
der Konzern im StraBenbau erfolgreich. In Tirol sind derzeit allerdings keine groRere Baulose auf dem
StraRenbaumarkt in Sicht. Die Zweitanmelderin ist in Osterreich an 19 Asphaltmischanlagen beteiligt, in Nordtirol an
den Anlagen in Zirl und Vomperbach. In Tirol stehen folgende Asphaltmischwerke im Alleineigentum des Konzerns der
Zweitanmelderin: Kundl, Schwaz, Roppen, Oberndorf, Pinswang/Weilihaus.

An der Anlage in Vomperbach ist der Konzern der Zweitanmelderin zu einem Drittel beteiligt, halt aber Uberdies *****
% der Kommanditanteile der R***** GmbH & Co KG, welche an der Anlage auch beteiligt ist.

Die ***** GmbH & CO KG hat im 6ffentlichen Stralenbau in Tirol einen Marktanteil von 4 %.

Weiters ist der Konzern der Zweitanmelderin an der O***** GmbH, welche in Lavant ein Asphaltmischwerk betreibt,
mit 80 % beteiligt. Die O***** GmbH hat beim 6ffentlichen StraBenbau (Autobahnen, B- und L-StraRen) in Tirol einen
Marktanteil von 6 %.

Die Erstanmelderin und die mit ihr - im Sinne des§ 41 KartG - verbundenen Unternehmen erzielten im vergangenen
Geschéftsjahr einen Umsatz von j ***** Mio, davon mit Bauleistungen von zirka j ***** Mio. In keinem anderen Staat
auBer Osterreich erreichte ihr Umsatz j 25 Mio.Die Erstanmelderin und die mit ihr - im Sinne des Paragraph 41, KartG -
verbundenen Unternehmen erzielten im vergangenen Geschaftsjahr einen Umsatz von j ***** Mio, davon mit
Bauleistungen von zirka j ***** Mio. In keinem anderen Staat auRer Osterreich erreichte ihr Umsatz j 25 Mio.

Der grofite Teil der Umsatze wurde in Tirol erzielt. Bei dem die Bundes- und LandesstraBen und die Autobahnen
betreffenden StraBenbau bestanden in Tirol 2002 annaherungsweise folgende Marktanteile:

Unternehmensgruppe der Zweitanmelderin 59,1 %

(einschlieglich H*****, O*****’ S*****' R*****)

Erstanmelder (F**#**%*) 12,7 %
Kk kkk 11,0 %

*kkkk 9’5 %

*kkkk 5’8 %

*kkkk 1’9 %

Im Unterland waren die Marktanteile der Unternehmensgruppen der Anmelder nicht geringer.


https://www.jusline.at/gesetz/kartg/paragraf/41

Die Marktanteile der Unternehmensgruppen der Anmelder auf dem Asphaltmischmarkt sind nicht geringer als auf
dem StraBenbaumarkt. Die jeweils 4 gro3ten Anbieter auf den Markten fur StraBenbau und Asphaltmischgut haben in
Tirol einen Marktanteil von wesentlich tber 80 %.

Nach dem Arbeitsibereinkommen der Gesellschafter der als Gemeinschaftsunternehmen geplanten A***** GmbH
sind bisherige Mitarbeiter der Tiefbauabteilung der beiden Muttergesellschaften von einer Bestellung als
Geschaftsfuhrer ausgeschlossen. Im Dienstvertrag sei sicherzustellen, dass der Geschaftsflhrer unter eigener
Verantwortung die Gesellschaft so zu leiten hat, wie das Wohl des Unternehmens es erfordert. Er habe bei der
Festsetzung der Abgabepreise des Asphaltmischgutes diskriminierungsfrei vorzugehen. Die beiden Anmelderinnen
verfligen im Raum Oberndorf-Kitzbuhel (Tirol) ber zwei Mischanlagen. Zum Vorhaben gehort die SchlieRung einer
Anlage. An der weiter zu betreibenden Anlage sollen beide Anmelderinnen zu je 50 % beteiligt sein. In der Anlage soll
vor allem Mischgut mit bitumindsen Bindemitteln (= Asphalt) erzeugt werden. Die Anlage der Zweitanmelderin in
Oberndorf ist relativ neu und bedarf keiner Modernisierung, sie kdnnte zum Weiterbetrieb dienen. Ihre Kapazitat
reicht aus, den Bedarf der beiden anmeldenden Unternehmensgruppen zu bedienen.

Auch die Anlage der Erstanmelderin musste nicht erneuert werden. Es wird daran gedacht, eine moderne Steuerung
zu kaufen, deren Preis sich im Bereich von j ***** bewegt.

Es ist noch nicht entschieden, welche Anlage weiter betrieben werden soll und welche Investitionen allenfalls getatigt
werden. Das in Oberndorf produzierte Asphaltmischgut wird nicht exportiert. Asphalt ist ein wesentliches Vorprodukt
far den StrafBenbau und andere Tiefbaurarbeiten (zB Platze fur Industrieanlagen, Wasser- und Gleisbau, Brickenbau,
Landebahnen auf Flughafen, Deponieabdichtungen, Sportplatze). Asphalt wird auch in Verbindung mit Betondecken
eingesetzt.

Mit jeder modernen Mischanlage kann Asphalt in der gewlinschten Zusammensetzung bzw Qualitat produziert
werden. Trotz der verschiedenen Produktionsqualitaten kann daher Asphalt in wettbewerbsékonomischer Sicht wie
ein vollstandig homogenes Gut behandelt werden.

Die Verfligbarkeit Uber Asphaltmischgut ist fir weite Bereiche des StraBenbaus notwendig und nur schwer
substituierbar. Als Substitute kommen im Belagsbereich einerseits Betondecken, andererseits verschiedene Methoden
flr Nebenstral3en im Gemeindebereich in Betracht. Autobahnen kénnen anstelle einer Asphaltdecke auch eine
Betondecke haben. Auf Platzen und Gehwegen kdnnen anstelle einer Asphaltdecke Pflastersteine oder Betonplatten
verlegt werden. Der ganz Uberwiegende Teil der Bundes- und LandesstraBen wird indes mit Asphaltbelegen
ausgestattet. Neben dem Preis sprechen unterschiedliche Anforderungen wie Ebenheit, Griffigkeit, Verschleil3,
Festigkeit und Dichte, die unter anderem die Gerduschemmissionen des StraRenbelags bestimmen, gegen eine
weitgehende Substituierbarkeit.

Asphalt wird (iberwiegend in stationdren Asphaltmischanlagen produziert, welche in Osterreich weitaus tiberwiegend
im Eigentum eines oder mehrerer Bauunternehmen stehen.

Fur die Erzeugung von Asphaltmischgut kommt der Einsatz mobiler Anlagen nur bei grolRen Bauauftragen (Baulosen) in
Betracht, weil daftir Anschaffungs- bzw Mietkosten, sowie Kosten fur den Auf- bzw Abbau der Anlage und
Transportkosten fiir die Vorprodukte zusatzlich in Anschlag zu bringen sind.

Der Lieferradius um eine Asphaltmischanlage ist begrenzt, weil das Asphaltmischgut zum Einbau eine gewisse
Temperatur nicht unterschreiten darf. Er betragt etwa eine Stunde Fahrzeit. Auf Autobahnen entspricht dies zirka einer
Strecke von maximal 80 km, auf Landesstraen von 50 bis 70 km.

Die Transportkosten betragen pro Tonne und Stunde zirka j 6,--. "Muldenbirnen" kénnen den Asphalt langer
warmhalten und verlangern die mogliche Transportzeit auf das Doppelte. Die Transportkosten liegen dabei jedoch mit
zirka j 13,-- bis 14,-- pro Tonne deutlich Uber jenen mit konventionellen Lastkraftwagen. Muldenbirnen werden selten
eingesetzt, weil die vorhandenen Uberkapazititen der bestehenden Asphaltmischanlagen derart lange
Transportzeiten nicht erforderlich machen. Langere Wegstrecken werden aber auch deshalb nicht eingeplant, weil am
Transportweg Verzogerungen und damit einhergehende Qualitdtsprobleme beflrchtet werden. Die Bauherrn
vergeben zum Teil auch bewusst die Auftrage an Bauunternehmen, welche im naheren Einzugsbereich Zugang zu
einem Asphaltmischwerk haben, selbst wenn diese teurer sind.

Der Preiswettbewerb zwischen zwei Produktionsstatten wird umso starker abgeschwacht, umso héher die
Transportkosten des Gutes sind, denn diese erschweren die Substituierbarkeit der Guter aus Sicht der Nachfrager.
Die Asphaltmischproduktion ist eng an das Volumen der StraBenbauarbeiten, insbesondere der Asphaltarbeiten
gekoppelt. In den 70er und 80er Jahren des vergangenen Jahrhunderts entstanden enorme Kapazitaten, die heute



grofteils noch vorhanden, aber nicht mehr erforderlich sind. Mit ricklaufiger Nachfrage wurde die Zahl der
Asphaltwerke nicht reduziert, wodurch die Uberkapazititen am Markt wuchsen. Dies Idsst sich einerseits mit dem
begrenzten Lieferradius, aber auch damit erkléren, dass das Recht an einem Asphaltmischwerk ein strategisch
wichtiges Mittel ist, den Markt gegenlber Konkurrenten zu schitzen. Die StraBenbauunternehmen lagern den
Transport des Mischguts an Transportunternehmen aus, geben ihre Beteiligung bzw den Betrieb der Anlagen trotz
deren Unterauslastung hingegen nicht auf.

Moderne Asphaltmischanlagen verfigen Uber gro3e Ausbringungskapazitaten: Bei AusstoBmengen von bis zu 240 t
pro Stunde vermag eine moderne Anlage zirka 300.000-400.000 Tonnen pro Jahr zu erzeugen (bei einer Laufzeit von
10 Stunden taglich und 150 Tagen Produktion). Wird die Produktionsdauer auf 12 Stunden taglich und 180 Tage
erhoht, steigt die Produktion auf weit Gber 500.000 t pro Jahr.

In Tirol ist zur Zeit eine Gesamtproduktion von zirka 700.000 t erforderlich. Unter Berlcksichtigung realistischer
Lieferradien kénnte mit maximal vier Anlagen eine ausreichende Produktion des erforderlichen Asphaltmischguts
erfolgen.

Die durchschnittliche Kapazitatsauslasstung Ubersteigt bei den Asphaltmischanlagen in Tirol nicht ca 20 %.

Zur Zeit sind in Tirol folgende Anlagen in Betrieb:

Im Uberlappungsbereich des von Oberndorf/Kitzbiihel mit Asphaltmischgut in etwa einer Stunde Fahrzeit erreichbaren
Gebietes liegen auBerhalb von Tirol unter anderem nach folgende Werke:

Ostlich:

WeiBbach in Salzburg-*****

(40 km von Kitzblhel)

Hollersbach im Pinzgau (Salzburg) (25 km von Kitzbuhel)
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Nord-ostlich:

Wals-Siezenheim (Salzburg) - *****

(65 km von Kitzblhel)

Schneitzlreut in Bayern (42 km von Kitzbuhel)

Nordlich:

Nussdorf am Inn (55 km von Kitzbihel): *****

*kkkk

Die genannten alternativen Asphaltmischanlagen befinden sich in einer Entfernung von zumindest 30 bis 40
Fahrminuten von Oberndorf. Die Erstanmelderin kann in weite Teile des Unterlandes Asphaltmischgut auch von ihrer
Anlage in Innsbruck bringen (Uberlappung der Zulieferungsgebiete).

Im Tiroler Unterland halt die Unternehmensgruppe der Zweitanmelderin einen Marktanteil von deutlich Uber 30 % auf
dem Markt fur Asphaltmischgut.

Auf dem StraRenbaumarkt liegt der Marktanteil der Erstanmelderin im Bezirk Kitzbihel indes wesentlich ber dem der
Zweitanmelderin. Damit steht im Zusammenhang, dass die Asphaltmischanlage der Erstanmelderin in Oberndorf in
etwa die doppelte Menge als die der Zweitanmelderin zu produzieren hat.

Mit der Anlage der Zweitanmelderin wurden in Oberndorf vergangenes Geschaftsjahr ca 22.000 Tonnen
Asphaltmischgut erzeugt, mit der Anlage der Erstanmelderin ca 47.000 Tonnen. Die Jahreskapazitat beider Anlagen
betragt jeweils ca 140.000 Tonnen.

Die Jahresproduktion der Anlage der Erstanmelderin in Innsbruck betragt ca 100.000 Tonnen, womit dort auch eine
wesentlich hohere Kapazitatsauslastung vorliegt.

Ca 95 % der Produktion einer Osterreichischen Asphaltmischanlage wird von den Eigentimern bzw den Konzernen der
Gesellschafter abgenommen. Das gilt auch fur die Anlagen in Oberndorf. Es ist nicht zu erwarten, dass der Absatz an
Dritte durch die geplante gemeinsame Anlage erhdht wird.

Nordtirol (Tirol ohne Osttirol) lasst sich in zwei Teilrdume mit unterschiedlichen Marktgegebenheiten (insbesondere
Markteintrittsbarrieren) trennen: Unterland (Kufstein bis Innsbruck) und Oberland (Innsbruck bis zum Arlberg).

Im Unterland sind die Markteintrittsbarrieren fir Straenbauunternehmen, die dort kein eigenes Asphaltmischwerk
(oder eine Beteiligung daran) besitzen, geringer. So arbeiten im Unterland Bauunternehmen, die Asphalt aus
deutschen Mischanlagen - B¥**** ynd H***** |**¥** . oder gqus Salzburg beziehen. Beispielsweise bezieht die Firma
H***** f(ir ihre StraRenbauarbeiten in Tirol das Mischgut entweder von ihrem Werk in Wals/Siezenheim oder aus



Bayern (Nussdorf am Inn). Trotz der Transportkosten kommt es der Firma H***** hijlliger, wenn sie das
Asphaltmischgut aus Salzburg oder Bayern bezieht. In Tirol verkaufen die Betreiber der dortigen Asphaltmischwerke
das Mischgut auch nur zdgerlich an dritte Stral3enbauunternehmen.

Im Oberland bestehen markante Markteintrittsbarrieren gegentiber dem Ausland. Die Einliefermoglichkeiten von der
B***** sind sehr begrenzt, aus Immenstadt ***** kann unter Umstanden bis zum Bezirk Reutte geliefert werden.
Schlief3lich ist auch der Arlberg eine Barriere, welche das Oberland vor Zulieferern abschirmt. Italienische Anbieter sind
an Lieferungen wenig interessiert, da die hohen Transportkosten Uber den Brenner sowie strenge
Qualitatsvorschriften eine Markteintrittsbarriere bilden.

Im Oberland befinden sich Mischanlagen zB in Roppen, Zirl und Schénwies.

Im Jahr 2002 lagen die Angebotspreise pro eingebauter Tonne Asphalt im Unterland bei j 40,-- bis 42,--, im Oberland bei
zirka j 68,-- bis 70,-- pro Tonne. Die Preisdifferenzen kénnen nur aus dem Fehlen von Wettbewerb der Anbieter im
Oberland unter sich erklart werden. Eine gewisse Rolle spielt aber auch, dass in das Oberland die harten Steine fur die
Asphaltproduktion erst geliefert werden missen. Wegen der drastischen Preisdifferenzen erteilte das Amt der Tiroler
Landesregierung 2002 kein Bauauftrag fur das Oberland. Daraufhin kam es zu einer Annaherung des Preisniveaus: Im
Oberland sanken die Preise, im Unterland stiegen sie auf zirka j 45,-- bis 46,-- pro Tonne.

Die Preise flr Asphaltmischgut liegen derzeit im Oberland um zirka 30 % Uber denen des Unterlandes. Im Unterland ist
der Preis nicht einheitlich: Je weiter die deutsche und salzburger Grenze, desto héher ist tendenziell der Preis. Die
Preise in Salzburg und in Bayern liegen unter denen im Unterland.

Zwischen den Eigentimern einer von einem Gemeinschaftsunternehmen betriebenen Asphaltmischanlage findet
regelmaRig hinsichtlich des Preises fur Asphaltmischgut aus dieser Anlage kein Wettbewerb statt. Die vertikale
Integration des Unternehmens, welches in einem regionalen Straenbaumarkt tber eigene Asphaltmischkapazitaten
verflgt, starkt die Wettbewerbsposition dieses Unternehmens gegentber Konkurrenten. Fiir regionale Bauauftrage
steht einem solchen Unternehmen sicher verflgbares Asphaltmischgut zur Verfligung. Bei einer starken Stellung auf
beiden Markten ist das Unternehmen in der Lage Konkurrenten, die nicht Gber eine vergleichbare Situation verfigen,
vom Markt zu verdrangen bzw von einem Markteintritt abzuhalten.

Auf dem StraRenbaumarkt ist vergebende Stelle hinsichtlich der Autobahn die Asfinag, hinsichtlich der Bundes- und
Landesstral3en das jeweils zustandige Amt der Landesregierung, hinsichtlich der GemeindestraRRen sind es die jeweils
zustandigen Gemeindeorgane. Das Land Tirol und die Gemeinden fragen nicht unmittelbar Asphaltmischgut nach,
sondern AsphaltstraBenarbeitern und vergleichen bei ihren Ausschreibungen unter anderem die Kosten des
eingebauten Asphalts.

Bei der Nachfrage fur Autobahn, Bundes- und Landesstral3en ist eine starke Verhandlungsposition von Seiten des
Landes Tirol wirksam, die einen senkenden Einfluss auf das Preisniveau ausubt. Die Nachfrage der Gemeinden ist
hingegen nicht koordiniert, die den Gemeinden verrechnenden Preise sind auch entsprechend hoher. Die
Einkaufsbedingungen der privaten Nachfrager sind nicht giinstiger als die der Gemeinden.

Bei der Auftragserteilung im Zuge der Ausschreibung der Baulose ist der direkte Zugang des Bauunternehmens zu
einem Asphaltmischwerk keine Voraussetzung. So kénnen die Bauunternehmen die Asphaltierungsarbeiten auch an
Subunternehmer weitergeben. Beispielsweise fuhrt die Firma ***** die Asphaltierungsarbeit nicht selbst durch,
sondern gibt diese in einer Subvergabe weiter. Das Volumen der Asphaltierungsarbeiten erreicht maximal etwa 30 %
eines Gesamtauftrages.

Im Raum KitzbUhel/Kufstein werden bis zu einem Drittel der Stralenbauarbeiten an deutsche Unternehmen vergeben.
Uber diesen Raum hinaus sind deutsche Unternehmen im Unterland jedoch wegen der Transporterfordernisse des
Asphaltmischguts kaum mehr wettbewerbsfahig.

Auf dem StraRenbaumarkt ist es Ublich, dass die Bauunternehmen glinstige Angebotspreise bei nachster Gelegenheit
mit Kampfpreisen beantworten.

Die strategische Aufrechterhaltung von Uberkapazititen hat den Zweck, den Markteintritt von Konkurrenten zu
verhindern, weil ein potenzieller Neuling auf dem Markt leicht weil3, dass die etablierten Unternehmen fir den Fall
seines Marktantritts zu fur sie relativ geringen zusatzlichen Kosten (Grenzkosten) den Preiskampf ansagen konnten.
Zwischen den in Tirol ansassigen Unternehmen - Anmelder, T****% Ax¥k** Gkkx¥* _ findet praktisch kein
Preiswettbewerb statt; im Oberland werden Ubereinstimmend héhere Preise verlangt als im Unterland. Die
Erstanmelderin, die bisher nicht Gber ein gemeinsames Asphaltmischwerk mit den Konkurrenten verbunden ist, zeigte
bisher kein abweichendes Verhalten im Wettbewerb.



In Deutschland bestehen andere Vorschriften bezuglich des Mischguts (zB geringerer Bitumengehalt). Die sich daraus
ergebenden Qualitatsdifferenzen schlagen sich auch im Preis nieder. Auf dem Markt fir Asphaltmischgut ist in Tirol
zwischen den Eigentimern der dortigen Asphaltmischanlagen kein relevanter Wettbewerb zu beobachten, zumal der
grolte Teil der Produktion von den Eigentiimern der Asphaltmischwerke bzw den an den Asphaltmischwerken
beteiligten Bauunternehmen abgenommen wird, wahrend an Wettbewerber auf dem nachgelagerten Markt kein
Asphaltmischgut oder Asphaltmischgut zu héheren Preisen verkauft wird. Es ist zu erwarten, dass durch das Vorhaben
an dem derzeit zu beobachtenden Marktergebnis nichts wesentlich gedndert wird. Indes ist zu erwarten, dass sich die
Marktposition der Anmelderinnen, sowie auch das Fehlen von relevantem Wettbewerb zwischen diesen Unternehmen
(Innenwettbewerb fehlt bei gemeinsamer Marktbeherrschung) verfestigt. Bei Errichtung des
Gemeinschaftsunternehmens ware durch die Stilllegung der beiden formal unabhangigen Werke in Oberndorf zu
erwarten, dass der potenzielle Wettbewerb der beiden Anmelderinnen im Verkauf an externe Abnehmer (zB
Gemeinden fur von diesen selbst erstellte Leistungen oder an Telekabel-Unternehmen und dergleichen) unterbunden
wird.

Die Standorte Zirl, Vomperbach und Schwaz befinden sich in unmittelbarer Nahe zur Inntalautobahn, liegen relativ
nahe beisammen und kénnen mehr oder weniger den gleichen Umkreis beliefern (Entfernungen: Schwaz-Vomperbach
maximal 15 km, Vomperbach-Zirl maximal 15 km).

Wirde eines der Werke bzw die Beteiligung daran verkauft, kdnnte die S***** AG ihren eigenen Bedarf bei der hohen
Unterauslastung der Kapazitaten aus den verbleibenden Werken problemlos decken. Betriebswirtschaftlich wirden
ihre Kosten wegen der besseren Auslastung der anderen Anlagen sinken.

Bei einem allfilligen Verkauf einer Anlage bzw eines Anteils daran wire eine relevante Anderung der Marktverhaltnisse
nur dann zu erwarten, wenn damit ein StralRenbauunternehmen auf dem Tiroler Markt neu FuR fasst. Im Unterland
kdnnten dadurch méglicherweise die Preise geringflgig sinken, weil ein solches Unternehmen sich die Kosten des
Transports aus dem Raum Kufstein (bzw Bayern) ersparte. Im Oberland wiirde der Wettbewerb wahrscheinlich
intensiviert werden. Eine nachhaltige und auch fir die Preise des Asphaltmischguts in Tirol wesentliche Intensivierung
des Wettbewerbs ware nur dann gesichert, falls ein oder mehrere unabhangige Mischwerke mit Lieferradius zwischen
Innsbruck und Arlberg entsttinden, weil dann bisher vom Markt abgehaltene Bauunternehmen Asphalt zu
Wettbewerbsbedingungen beziehen kénnten.

Die Errichtung eines neuen Asphaltmischwerkes erfordert einen Investitionsaufwand von zirka j 5 Mio. Bei der
Grundung eines solchen von den etablierten Bauunternehmen unabhangigen Asphaltmischwerks kénnte dieses nicht
mit Absatz an Strallenbauunternehmen mit Besitz oder Beteiligung an einem bestehenden Asphaltmischwerk rechnen,
wohl aber mit einer Kampfpreisunterbietung durch die vorhandenen Asphaltmischwerke.

Hinsichtlich der Feststellungen konnte von den Angaben der Anmelderinnen und den oben angefiihrten
Beweismitteln, insbesondere dem hg. Beschluss 25 Kt 105/98-38 und dem Gutachten der Sachverstandigen ao
Univ.Prof.Dr.Pichler ausgegangen werden. Die Anmelderinnen haben dem ihnen mitgeteilten Gutachten, aber auch
den Aussagen der vernommenen Zeugen, zu denen ihnen die Protokolle zugestellt wurden, keine Einwendungen
entgegengesetzt. ***** (von der Erstanmelderin) und ***** (von der Zweitanmelderin) haben als Zeugen im
Wesentlichen das Vorbringen der Anmelderinnen, ON 30, bestatigt, dass lediglich ein marginaler Teil von unter 5 % der
im relevanten Markt befindlichen Anlagen an Wettbewerber verkauft wird. Aus diesen Aussagen ergab sich in der
Tagsatzung vom 30.9.2004 (Protokoll ON 36), Giberdies, dass eine Anderung des Absatzvolumens an Dritte nicht zu
erwarten ist. Uberdies wurde auch aus der Aussage des Zeugen ***** (Protokoll ON 35) das Desinteresse der
Anmelder deutlich, Asphaltmischgut an Mitbewerber auf dem StraBenbaumarkt abzusetzen, das mit dem
Desinteresse, Mitbewerber als Gesellschafter einer Asphaltmischanlage aufzunehmen, parallel geht. Aus der
Beantwortung der Auskunftsverlangen der BWB durch H***** Beil ./13 - erganzt durch die Aussage des Zeugen *****
(Prot. ON 35) - der H***** GmbH, Beil ./12, der Firma ***** Beil ./11 und der Firma ***** Beil ./10, ldsst sich - in
Ubereinstimmung mit der wettbewerbsdkonomischen Analyse vergleichbarer Félle in den europaischen Leitlinien
betreffend Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, Abl.Nr. C 3 vom 6.1.2001. S. 1, RN 106ff - schlieRBen,
dass das Gemeinschaftsunternehmen zu einer Verringerung des Innenwettbewerbs zwischen den im Unterland
etablierten Asphaltmischerzeugern und tendenziell zu héheren Preisen fuhren kann, weil der Wettbewerbsdruck aus
Bayern und Salzburg auRerhalb der Bezirke Kufstein und Kitzblhel aufgrund der héheren Transportkosten schwacher
ist.

Die fiir die Anmeldebedurftigkeit beim Kartellgericht in § 42a Abs 1 KartG genannten Schwellenwerte werden bei dem



angemeldeten Vorhaben Uberschritten. Die europaische Fusionskontrollverordnung findet keine Anwendung, weil das
Vorhaben keine gemeinschaftsweite Bedeutung hat. Die Unternehmensgruppe der Erstanmelderin erreichte nicht die
nach Art 1 Abs 2b oder Abs 3c FKVO erforderlichen Schwellenwerte von mehr als 250 Mio j gemeinschaftweiten
Gesamtumsatz bzw von jeweils mehr als 25 Mio j Gesamtumsatz in mindestens drei Mitgliedsstaaten. Im Vordergrund
der Anmeldung steht die Grindung der A***** GmbH, welche in Oberndorf bei Kitzblihel eine Asphaltmischanlage als
Gemeinschaftsunternehmen anstelle der zwei von den Anmelderinnen dort betriebenen Anlagen betreiben soll.Die fur
die Anmeldebediirftigkeit beim Kartellgericht in Paragraph 42 a, Absatz eins, KartG genannten Schwellenwerte werden
bei dem angemeldeten Vorhaben Uberschritten. Die europaische Fusionskontrollverordnung findet keine Anwendung,
weil das Vorhaben keine gemeinschaftsweite Bedeutung hat. Die Unternehmensgruppe der Erstanmelderin erreichte
nicht die nach Artikel eins, Absatz 2 b, oder Absatz 3 ¢, FKVO erforderlichen Schwellenwerte von mehr als 250 Mio j
gemeinschaftweiten Gesamtumsatz bzw von jeweils mehr als 25 Mio j Gesamtumsatz in mindestens drei
Mitgliedsstaaten. Im Vordergrund der Anmeldung steht die Griindung der A***** GmbH, welche in Oberndorf bei
Kitzblhel eine Asphaltmischanlage als Gemeinschaftsunternehmen anstelle der zwei von den Anmelderinnen dort
betriebenen Anlagen betreiben soll.
Asphaltmischgut bildet aufgrund der eingeschrankten Substitutionsmdoglichkeit einen eigenen sachlichen Markt.
Regionale Teilmarkte setzen die Moéglichkeit eigener von der Nachbarregion unabhangiger Markt- und Preisstrategien
voraus. RegelmaRig ist eine genaue raumliche Abgrenzung relevanter Teilmérkte nicht moglich, weil es an den
Randzonen unvermeidlich zu Uberschneidungen verschiedener Teilmérkte kommt.
Hinsichtlich des Asphaltmischgutes wurde festgestellt, dass dieses zur Erhaltung der fiir seinen Einbau erforderlichen
Temperatur nur in einer Fahrzeit bis zu einer Stunde von der Produktionsstatte zur Verarbeitungsstatte transportiert
werden kann. Insofern bilden sich regionale Zulieferkreise.
Nach den getroffenen Feststellungen liegen im Tiroler Unterland andere Wettbewerbsbedingungen als im Tiroler
Oberland vor, weil im Unterland von Bayern und Salzburg ein nach Innsbruck sich abschwachender Wettbewerbsdruck
besteht, der eine Erklarung fur das unterschiedliche Preisniveau im Unterland und Oberland bildet. Da sich die von den
einzelnen Asphaltmischwerken belieferbaren Gebiete Uberlappen, kann das Tiroler Unterland als ein regionaler Markt
far Asphaltmischgut der Entscheidung zugrundegelegt werden. Nach & 34 Abs 1 Z 2 KartGist ein Unternehmer
marktbeherrschend, der als Anbieter oder Nachfrager ein im Verhaltnis zu den anderen Wettbewerbern Uberragende
Marktstellung hat; dabei sind insbesondere die Finanzkraft, die Beziehungen zu anderen Unternehmen, die
Zugangsmoglichkeiten zu den Beschaffungs- und Absatzmarkten sowie die Umstande zu berUcksichtigen, die den
Marktzutritt fur andere Unternehmer beschranken.Nach den getroffenen Feststellungen liegen im Tiroler Unterland
andere Wettbewerbsbedingungen als im Tiroler Oberland vor, weil im Unterland von Bayern und Salzburg ein nach
Innsbruck sich abschwachender Wettbewerbsdruck besteht, der eine Erklarung fur das unterschiedliche Preisniveau im
Unterland und Oberland bildet. Da sich die von den einzelnen Asphaltmischwerken belieferbaren Gebiete Uberlappen,
kann das Tiroler Unterland als ein regionaler Markt fiir Asphaltmischgut der Entscheidung zugrundegelegt werden.
Nach Paragraph 34, Absatz eins, Ziffer 2, KartG ist ein Unternehmer marktbeherrschend, der als Anbieter oder
Nachfrager ein im Verhaltnis zu den anderen Wettbewerbern Uberragende Marktstellung hat; dabei sind insbesondere
die Finanzkraft, die Beziehungen zu anderen Unternehmen, die Zugangsmaoglichkeiten zu den Beschaffungs- und
Absatzmarkten sowie die Umstande zu bertcksichtigen, die den Marktzutritt fir andere Unternehmer beschranken.
Wenn ein Unternehmer als Anbieter an einem ortlich relevanten Markt
e Strichaufzdhlung
einen Anteil von 30 % hat oder
e -Strichaufzahlung
einen Anteil von mehr als 5 % hat und zu den 4 gréBten Unternehmen auf diesem Markt gehort, die zusammen
einen Anteil von mindestens 80 % haben,

dann trifft ihn gemal & 34 Abs 1a KartG die Beweislast, dass die Voraussetzungen fur die Bejahung einer
marktbeherrschenden Stellung nach & 34 Abs 1 KartG nicht vorliegen.dann trifft ihn gemaf Paragraph 34, Absatz eins
a, KartG die Beweislast, dass die Voraussetzungen fur die Bejahung einer marktbeherrschenden Stellung nach
Paragraph 34, Absatz eins, KartG nicht vorliegen.

Bei der Berechnung der Marktanteile gelten nach§ 2 Z 2 KartG Unternehmen, die in der im § 41 KartG beschriebenen
Form miteinander verbunden sind, als ein einziges Unternehmen. Beim 6ffentlichen StraRenbau waren daher der

Zweitanmelderin die im Gutachten ON 33 ausgewiesenen Marktanteile von H*#**** Q#¥**%* Gkkkkk ynd R¥****
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zuzurechnen.Bei der Berechnung der Marktanteile gelten nach Paragraph 2, Ziffer 2, KartG Unternehmen, die in der im
Paragraph 41, KartG beschriebenen Form miteinander verbunden sind, als ein einziges Unternehmen. Beim
offentlichen Strallenbau waren daher der Zweitanmelderin die im Gutachten ON 33 ausgewiesenen Marktanteile von
H*****l O*****' S***** Und R***** ZUZUreChnen.

Aufgrund der getroffenen Feststellungen besteht die Vermutung der Einzelmarktbeherrschung im Tiroler Unterland
durch die Unternehmensgruppe der Zweitanmelderin auf dem StraRenbaumarkt und dem vorgelagerten Markt fur
Asphaltmischgut, weil die Unternehmensgruppe auf beiden Markten einen Marktanteil von wesentlich mehr als 30 %
hat. Abgesehen davon, dass die Anmelder keinen Gegenbeweis angetreten haben, ist auch die diesbezugliche
Bewertung durch die Sachverstandige unerwidert geblieben. Auch die zu den Kriterien nach § 34 Abs 1 Z 2 KartG
getroffenen Feststellungen lassen keinen Zweifel am Vorliegen der marktbeherrschenden Stellung der
Unternehmensgruppe der Zweitanmelderin aufkommen: Der Konzern der Zweitanmelderin verfligt Gber eine hohe
Finanzkraft und steht aufgrund zahlreicher Beteiligungen in Nahebeziehung zu anderen Bauunternehmen. Aul3erdem
verfligt er in Osterreich (iber ein flichendeckendes Netz von Asphaltmischanlagen, die die Durchfilhrung von
StraBenbauarbeiten sichern. Er kann diese auch dazu nutzen, Mitbewerber vom Markt fernzuhalten.Aufgrund der
getroffenen Feststellungen besteht die Vermutung der Einzelmarktbeherrschung im Tiroler Unterland durch die
Unternehmensgruppe der Zweitanmelderin auf dem Strallenbaumarkt und dem vorgelagerten Markt fir
Asphaltmischgut, weil die Unternehmensgruppe auf beiden Markten einen Marktanteil von wesentlich mehr als 30 %
hat. Abgesehen davon, dass die Anmelder keinen Gegenbeweis angetreten haben, ist auch die diesbeziigliche
Bewertung durch die Sachverstandige unerwidert geblieben. Auch die zu den Kriterien nach Paragraph 34, Absatz eins,
Ziffer 2, KartG getroffenen Feststellungen lassen keinen Zweifel am Vorliegen der marktbeherrschenden Stellung der
Unternehmensgruppe der Zweitanmelderin aufkommen: Der Konzern der Zweitanmelderin verfligt Gber eine hohe
Finanzkraft und steht aufgrund zahlreicher Beteiligungen in Nahebeziehung zu anderen Bauunternehmen. Auf3erdem
verfligt er in Osterreich (iber ein flichendeckendes Netz von Asphaltmischanlagen, die die Durchfilhrung von
Stral3enbauarbeiten sichern. Er kann diese auch dazu nutzen, Mitbewerber vom Markt fernzuhalten.

Es bestehen auch Anzeichen dafir, dass die Unternehmensgruppe der Zweitanmelderin mit anderen
Bauunternehmen - darunter die Erstanmelderin - den relevanten Markt gemeinsam beherrscht. Fur das Vorliegen
einer gemeinsamen Marktbeherrschung spricht die festgestellte Reaktionsverbundenheit und
Preissetzungsautonomie als auch das Fehlen eines relevanten Innenwettbewerbs.

Als Zusammenschluss gilt nach &8 41 Abs 2 KartG auch die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das 1. auf
Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erflllt und 2. keine Koordinierung des
Wettbewerbsverhaltens der Grinder im Verhaltnis zueinander oder im Verhaltnis zu dem Gemeinschaftsunternehmen
mit sich bringt.Als Zusammenschluss gilt nach Paragraph 41, Absatz 2, KartG auch die Grindung eines
Gemeinschaftsunternehmens, das 1. auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfullt und
2. keine Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Grinder im Verhaltnis zueinander oder im Verhaltnis zu dem
Gemeinschaftsunternehmen mit sich bringt.

Die Bestimmung des & 41 Abs 2 KartG folgte bewusst praktisch wortlich Art 3 Abs 2 2. Satz FKVO aF (VO 4064/89). Zur
Auslegung dieser Bestimmung kann daher auch die Europaische Praxis zur inhaltsgleichen Definition herangezogen
werden.Die Bestimmung des Paragraph 41, Absatz 2, KartG folgte bewusst praktisch wortlich Artikel 3, Absatz 2, 2. Satz
FKVO aF (VO 4064/89). Zur Auslegung dieser Bestimmung kann daher auch die Europaische Praxis zur inhaltsgleichen
Definition herangezogen werden.

Eine starke Prasenz der Muttergesellschaften in vorgelagerten oder nachgelagerten Markten, die zu umfangreichen
Kaufen, bzw Verkaufen zwischen den Muttergesellschaften und dem Gemeinschaftsunternehmen fuhrt, ist - nach
Punkt 14 der Mitteilung der Kommission Uber den Begriff des Vollfunktionsgemeinschafts- unternehmens nach der VO
(EG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenzusammenschlissen, ABI. Nr. C 066 vom 2.3.1998, S. 1
- bei der Untersuchung der Frage, ob es sich um ein Vollfunktionsunternehmen handelt, zu bertcksichtigen. Wenn die
Verkaufe des Gemeinschaftsunternehmens an die Grinder - wie im vorliegenden Fall - auf einer dauerhaften
Grundlage erfolgen sollen, so ist die entscheidende Frage, ob das Gemeinschaftsunternehmen trotz dieser Verkaufe
dazu bestimmt ist, eine aktive Rolle im Markt zu spielen. Ein wichtiges Faktum ist hierbei der Anteil dieser Verkdufe an
der Gesamtproduktion des Gemeinschaftsunternehmens. Nach der Praxis der Europdischen Kommission wird ein
Vollfunktionsunternehmen nur dann bejaht, wenn die Lieferungen an die Grinder auf Dauer im relevanten Markt
unter der Schwelle von 50 % liegen (Dirk Staudenmayer, Der Zusammenschlussbegriff in Art 3 EG-FusionskontrollVO =
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Heft 189 der FIW-Schriftenreihe, S 219ff). Im vorliegenden Fall hat sich im Priufungsverfahren immer mehr verdeutlicht,
dass auf Dauer zirka 95 % der Produktion der gemeinsamen Asphaltmischanlage von den Grinderunternehmen bzw
den mit ihnen verbundenen Unternehmen abgenommen wurde. Es liegt daher kein Vollfunktionsunternehmen
vor.Eine starke Prasenz der Muttergesellschaften in vorgelagerten oder nachgelagerten Markten, die zu umfangreichen
Kaufen, bzw Verkaufen zwischen den Muttergesellschaften und dem Gemeinschaftsunternehmen fuhrt, ist - nach
Punkt 14 der Mitteilung der Kommission Uber den Begriff des Vollfunktionsgemeinschafts- unternehmens nach der VO
(EG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenzusammenschlissen, ABI. Nr. C 066 vom 2.3.1998, S. 1
- bei der Untersuchung der Frage, ob es sich um ein Vollfunktionsunternehmen handelt, zu bertcksichtigen. Wenn die
Verkdufe des Gemeinschaftsunternehmens an die Griinder - wie im vorliegenden Fall - auf einer dauerhaften
Grundlage erfolgen sollen, so ist die entscheidende Frage, ob das Gemeinschaftsunternehmen trotz dieser Verkaufe
dazu bestimmt ist, eine aktive Rolle im Markt zu spielen. Ein wichtiges Faktum ist hierbei der Anteil dieser Verkdufe an
der Gesamtproduktion des Gemeinschaftsunternehmens. Nach der Praxis der Europaischen Kommission wird ein
Vollfunktionsunternehmen nur dann bejaht, wenn die Lieferungen an die Griinder auf Dauer im relevanten Markt
unter der Schwelle von 50 % liegen (Dirk Staudenmayer, Der Zusammenschlussbegriff in Artikel 3, EG-
FusionskontrollVO = Heft 189 der FIW-Schriftenreihe, S 219ff). Im vorliegenden Fall hat sich im Prifungsverfahren
immer mehr verdeutlicht, dass auf Dauer zirka 95 % der Produktion der gemeinsamen Asphaltmischanlage von den
Grunderunternehmen bzw den mit ihnen verbundenen Unternehmen abgenommen wirde. Es liegt daher kein
Vollfunktionsunternehmen vor.

Die Anmelder bieten das Asphaltmischgut auf dem Markt zu keinem wettbewerbsfahigen Preis an, weil sie kein
Interesse daran haben, dass ihre Mitbewerber auf dem StraBenbaumarkt an ihrer Stelle zum Zuge kommen. Daran
andert auch nichts, wenn sie - wie zuletzt zugesagt - ihre Preisliste und ihre Kalkulation transparent machen, weil sie
damit nicht gehindert sind, die Preise so hoch zu halten, dass Konkurrenten auf dem nachgelagerten StraBenbaumarkt
das Mischgut nicht zu wettbewerbsfahigen Preisen bei ihnen beziehen kénnen. Die Uberpriifung (iberhéhter Preise auf
der Basis der Kosten ist eine so komplexe Aufgabenstellung, dass eine gerichtliche Durchsetzung angemessener Preise
durch Mitbewerber auf dem StraBenbaumarkt in Verfahren zur Abstellung des Missbrauchs marktbeherrschender
Stellung, praktisch nicht erfolgt und auch nicht zu erwarten ist. Die Anmelderinnen haben auch gar nicht vorgebracht,
dass sich auf Grund der Zusagen erwarten lasst, dass auf Dauer wesentlich mehr Asphaltmischgut an Mitbewerber
wegen einer Herabsetzung der Mischgutpreise abgesetzt werden wird.

Es liegt daher kein Zusammenschluss nach & 41 KartG vor. Die Durchfihrung der vorgesehenen gemeinsamen
Produktion wirkt sich insofern auf das mogliche Marktverhalten der an ihr beteiligten Unternehmensgruppen aus, als
sie fur diese die Produktionskosten und die Produktqualitat vereinheitlicht.Es liegt daher kein Zusammenschluss nach
Paragraph 41, KartG vor. Die Durchfiihrung der vorgesehenen gemeinsamen Produktion wirkt sich insofern auf das
mogliche Marktverhalten der an ihr beteiligten Unternehmensgruppen aus, als sie fur diese die Produktionskosten und
die Produktqualitat vereinheitlicht.

Da die beiden Anmelder auf dem regionalen Asphaltmischmarkt und dem nachgelagerten Stralienbaumarkt tatig sind
und tatig bleiben, zielt das Vorhaben des kooperativen Gemeinschaftsunternehmens auch darauf ab, die
gegensatzlichen Interessen der Beteiligten zu koordinieren. Mit dem angemeldeten Vorhaben ist unmittelbar ein
Kapazitatsabbau durch Stilllegung einer der beiden Anlagen und sohin eine Wettbewerbsbeschrankung beabsichtigt
(Schroder in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 8 RN 148; Stockmann im selben Handbuch, S 7, RN 22).Da die
beiden Anmelder auf dem regionalen Asphaltmischmarkt und dem nachgelagerten StralBenbaumarkt tatig sind und
tatig bleiben, zielt das Vorhaben des kooperativen Gemeinschaftsunternehmens auch darauf ab, die gegensatzlichen
Interessen der Beteiligten zu koordinieren. Mit dem angemeldeten Vorhaben ist unmittelbar ein Kapazitatsabbau
durch Stilllegung einer der beiden Anlagen und sohin eine Wettbewerbsbeschrankung beabsichtigt (Schroder in
Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, Paragraph 8, RN 148; Stockmann im selben Handbuch, S 7, RN 22).

Der Durchfiihrung des Vorhabens steht daher 8 18 Abs 1 KartG bis zur allfalligen Genehmigung als Kartell
entgegen.Der Durchfuhrung des Vorhabens steht daher Paragraph 18, Absatz eins, KartG bis zur allfalligen
Genehmigung als Kartell entgegen.
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