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I_Der EuGH priift den Begriff
»,Vollzug eines Zusammen-
schlusses“ anhand eines
Kooperationsvertrags,
den eines der beteiligten
Unternehmen mit dritten
Unternehmen hatte und
unverziiglich nach Ab-
schluss des Fusionsver-

trags kiindigte.

=» Kiindigung einer Kooperation als verbotener Vollzug einer Fusion?

=» Ein Zusammenschluss wird nur dadurch vollzo-
gen, dass ganz oder teilweise, tatséchlich oder
rechtlich die Kontrolle tiber das Zielunternehmen
verandert wird. Die Kiindigung eines Kooperations-
vertrags mit einem Dritten vollzieht den Zusam-
menschluss auch dann nicht, wenn sie Auswirkun-
gen auf den Markt hatte.

Sachverhalt:

Die Ernst & Young P/S klagte beim ddn See- und Han-
delsgericht” auf Nichtigerklarung einer Entscheidung
des din Wettbewerbsrats,? der festgestellt hatte, dass
=» Ernst & Young; Ernst & Young Europe LLP; Ernst

& Young Godkendt Revisionsaktieselskab; Ernst &

Young Global Limited; und EYGS LLP

(,EY-Gesellschaften®) auf der einen Seite
=» und KPMG Statsautoriseret Revisions-

partnerselskab, Komplementarselskabet

af 1. Januar 2009 Statsautoriseret Revi-

sionsaktieselskab; und KPMG Ejen-

domme Flintholm K/S (,KPMG-DK-Ge-

sellschaften”) auf der anderen Seite
gegen § 12¢ Abs 5 des ddn Wettbewerbsge-
setzes? (,, WettbG®) vestoflen hitten, weil sie
den Zusammenschluss vor seiner Genehmi-
gung durch den Wettbewerbsrat vollzogen und somit
gegen die Stillhaltepflicht verstoflen hatten.

Die genannten Gesellschaften (Wirtschaftsprii-
fungsunternehmen, die in Dédnemark titig waren)
schlossen am 18. 11. 2013 einen Fusionsvertrag.

Beim Abschluss des Fusionsvertrags waren die
KPMG-DK-Gesellschaften Mitglieder eines internatio-
nalen Netzwerks unabhingiger Wirtschaftspriifungs-
unternehmen, der KPMG International Cooperative
(,KPMG International“) uzw auf Basis eines Koopera-
tionsvertrags vom 15. 2. 2010. Der Kooperationsver-
trag enthielt ua Bestimmungen tber die Zuteilung
von Kunden; zur Verpflichtung, Dienstleistungen ge-
geniiber Kunden aus anderen Staaten zu erbringen;
und Bestimmungen iiber Jahresvergiitungen. Er sah
zudem vor, dass die beteiligten Unternehmen unterei-
nander keine Partnerschaften schlieflen oder Joint
Ventures eingehen durften. Er begriindete auch eine
freiwillige Zusammenarbeit zur Verwendung dersel-
ben Standards und Normen und zur gemeinsamen
Présentation gegentiber den Kunden.

Der Fusionsvertrag verpflichtete die KPMG-DK-
Gesellschaften, unmittelbar nach seiner Unterzeich-
nung das Ausscheiden aus dem Kooperationsvertrag

=» Auch wenn eine nationale Regelung nicht auf
das Unionsrecht Bezug nimmt, aber von Begriffen
ausgeht, die nach dem EU-Recht auszulegen
sind, ist der EuGH fur die Fragebeantwortung zu-
standig.

anzukiindigen. Der Kooperationsvertrag enthielt eine
sechsmonatige Kiindigungsfrist vor dem Ende des
Rechnungsjahrs der KPMG International.

Unstrittig ist, dass der Fusionsvertrag von der zu-
stindigen ddn Behorde genehmigt werden musste. Die
KPMG-DK-Gesellschaften kiindigten am Tag der Un-
terzeichnung des Fusionsvertrags (18. 11. 2013) den
Kooperationsvertrag mit Wirkung vom 30. 9. 2014.
Diese Kiindigung unterlag nicht der Genehmigung
durch die Wettbewerbsbehorden.

Am 19. 11. 2013 wurde der Abschluss des Fusions-
vertrags offentlich bekanntgemacht. Am 20. 11. 2013
verkiindete die KPMG International ihre Absicht, auf
dem ddn Markt zu bleiben. Sie griindete daher am
21.11. 2013 ein neues Wirtschaftspriifungsunterneh-
men in Ddnemark, obwohl der Kooperationsvertrag
noch in Kraft war. Mehrere Kunden der KPMG-DK-
Gesellschaften entschlossen sich zu einem Wechsel der
Wirtschaftspriifer und wechselten entweder zur
KPMG International oder zu anderen Wirtschaftsprii-
fungsunternehmen.

Der Zusammenschluss wurde am 13. 12. 2013 an-
gemeldet und am 28. 5. 2014 vorbehaltlich einiger
Verpflichtungen genehmigt. Danach vereinbarten die
KPMG-DK-Gesellschaften und die KPMG Internatio-
nal, ihre Kooperation mit Wirkung vom 30. 6. 2014 zu
beenden.

[Vorlageverfahren und Fragen]

Am 17. 12. 2014 stellte der din Wettbewerbsrat fest,
dass die KPMG-DK-Gesellschaften gegen das Verbot
verstoflen hitten, einen Zusammenschluss zu vollzie-
hen, bevor der Wettbewerbsrat den Zusammenschluss
genehmigt habe, weil sie den Kooperationsvertrag
schon vor der Genehmigung des Fusionsvertrags ge-
kiindigt hitten. Der Wettbewerbsrat bezog sich auf
eine Gesamtbeurteilung der tatsichlichen Umstinde,
wonach die Kiindigung des Kooperationsvertrags ua

1) Se- og Handelsretten.
2) Konkurrenceradet.
3) Konkurrencelov.
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mit dem Zusammenschluss eng zusammenhénge, un-
umkehrbar sei und sich schon in der Zeit zwischen der
Kiindigung der Kooperation und der Genehmigung
der Fusion auf den Markt habe auswirken kénnen.
Dass sich die Kiindigung auf den Markt ausgewirkt
habe, sei nicht erforderlich; es gentige, dass sie Auswir-
kungen hitte haben kénnen.

Ernst & Young klagte auf Nichtigerkldrung dieser
Entscheidung und trug ua vor, dass die Entscheidung
fir die Frage einer Strafsanktion von Bedeutung sei,
weil die Wettbewerbsbehorde die EY-Gesellschaften
bei der Staatsanwaltschaft? angezeigt habe.

Das vorlegende Gericht sah die Auslegung von
Art 7 Abs 1 FKVO als relevant an und legte dem
EuGH folgende Fragen vor:?
=» 1. Nach welchen Kriterien ist zu beurteilen, ob das

Verhalten eines Unternehmens dem Verbot des

Art 7 Abs 1 FKVO (Vollzug vor der Genehmigung)

unterliegt, und muss die Handlung ganz oder teil-

weise, tatsdchlich oder rechtlich ein Bestandteil des

Kontrollwechsels oder der Zusammenfithrung der

fortlaufenden Geschiftstitigkeiten der beteiligten

Unternehmen sein, wodurch - sofern die quantita-

tiven Schwellenwerte erreicht werden - die Ver-

pflichtung zur Anmeldung ausgelost wird?

=» 2. Kann die Kiindigung des Kooperationsvertrags
eine verbotene Vollzugshandlung sein, und anhand
welcher Kriterien ist dies dann zu bestimmen?

=>» 3. Spielt es fiir die Frage 2 eine Rolle, ob die Kiin-
digung tatsdchlich wettbewerbsrechtlich relevante

Auswirkungen auf den Markt hatte?
=» 4. Wenn ja: Auf welche Kriterien und welchen Grad

der Wahrscheinlichkeit ist abzustellen, um dann zu

bestimmen, ob die Kiindigung derartige Auswir-
kungen auf den Markt hatte, und zwar auch unter

Beriicksichtigung der Moglichkeit, dass solche Aus-

wirkungen andere Ursachen haben kénnen?

Aus den Entscheidungsgriinden:
[Zur Zustandigkeit des EuGH]

28. Die EK duflert Zweifel an der Zustindigkeit des
EuGH. Das Unionsrecht sei im Ausgangsrechtsstreit
nicht anwendbar und das anwendbare Gesetz verweise
nicht auf das Unionsrecht. Nur in den Gesetzesmate-
rialien sei erwdhnt, dass das Gesetz im Licht der FKVO
und der Rsp des EuG und des EuGH auszulegen sei.

29. Im Rahmen der durch Art 267 AEUV geschaf-
fenen Zusammenarbeit zwischen dem EuGH und den
nationalen Gerichten ist es allein Sache des nationalen
Gerichts, im Hinblick auf die Besonderheiten der ein-
zelnen Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer
Vorabentscheidung als auch die Erheblichkeit der vor-
gelegten Fragen zu beurteilen. Folglich ist der EuGH
grundsitzlich zu einer Entscheidung verpflichtet, wenn
die vorgelegten Fragen die Auslegung einer Bestim-
mung des Unionsrechts betreffen.?

30. [Es] besteht namlich ein klares Interesse daran,
dass die aus dem Unionsrecht itbernommenen Bestim-
mungen oder Begriffe unabhingig davon, unter wel-
chen Voraussetzungen sie angewandt werden sollen,
einheitlich ausgelegt werden, um kiinftige Auslegungs-
unterschiede zu vermeiden.

31.-33. Das ddn WettbG verweist nicht direkt auf
die Bestimmungen des Unionsrechts, um deren Aus-
legung ersucht wird. Ebenso werden im din WettbG
die entsprechenden Bestimmungen der FKVO nicht
wortgleich wiedergegeben. Zum einen hatte der dédn
Gesetzgeber zufolge der Gesetzesmaterialien zum dén
WettbG die Absicht, das nationale Wettbewerbsrecht
im Bereich der Fusionskontrolle mit dem Unionsrecht
zu harmonisieren, da die nationalen Bestimmungen im
Wesentlichen auf der FKVO beruhen. § 12¢ Abs 5 des
dén WettbG fithrt namlich ein Verbot des Vollzugs
von Zusammenschliissen ein, bevor sie angemeldet
oder von den nationalen Behorden genehmigt wurden.
Dieses Verbot ist mit dem in Art 7 Abs 1 FKVO auf-
gestellten Verbot im Wesentlichen identisch.

34. Zum anderen hat das Gericht bei seiner Wiirdi-
gung der Besonderheiten der Rechtssache und insb der
Gesetzesmaterialien die Auffassung vertreten, dass das
déan Recht uaim Licht der Rsp des EuGH auszulegen sei.

35. Unter diesen Umstidnden ist der EuGH fiir die
Beantwortung der Fragen zustidndig.

[Allgemeines zur Fusionskontrolle]

37. Fiir die Beantwortung der ersten drei Fragen ist
darauf hinzuweisen, dass Art 7 Abs 1 FKVO nur vor-
sieht, dass ein Zusammenschluss weder vor der An-
meldung noch so lange vollzogen werden darf, bis er
fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklart
worden ist.

38. Er gibt somit keinen Hinweis auf die Voraus-
setzungen, unter denen ein Zusammenschluss ,,als voll-
zogen gilt*, und die FKVO bestimmt insb nicht néher,
ob der Vollzug eines Zusammenschlusses nach dem
Abschluss eines Vorgangs eintreten kann, der die Kon-
trolle tiber das Zielunternehmen nicht verandert.

39. Allein der Wortlaut von Art 7 der FKVO be-
stimmt die Reichweite des darin aufgestellten Verbots
nicht naher.

40. In diesem Fall ist zur Auslegung sowohl auf die
Zielsetzung als auch auf ihre Systematik abzustellen.”

41. Zu den Zielsetzungen der FKVO ergibt sich ua
aus ihrem 5. ErwGr, dass Umstrukturierungen von
Unternehmen den Wettbewerb nicht dauerhaft schi-
digen diirfen. Das Unionsrecht muss deshalb fiir Zu-
sammenschliisse, die geeignet sind, den wirksamen
Wettbewerb im Binnenmarkt oder in einem wesentli-
chen Teil davon erheblich zu beeintrachtigen, Vor-
schriften enthalten. Zu diesem Zweck muss die FKVO,
wie in ihrem 6. ErwGr ausgefiihrt, eine wirksame Kon-
trolle samtlicher Zusammenschliisse im Hinblick auf
ihre Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur in
der Union ermdglichen.® -

4) Statsanklageren for Saerlig @konomisk og International Kriminalitet.
5) Der Text der Fragen und der Entscheidungsgriinde wurde gekurzt
und zur besseren Lesbarkeit redaktionell vereinfacht, ohne den Sinn
zu verandern. Judikaturzitate wurden weitgehend in die FuBnoten
verschoben. Der Originaltext kann auf http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?text=&docid=202404&pagelndex=0&doc
lang=de&mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=24679 (Stand Juni
2018) nachgelesen werden.

EuGH 14. 3. 20183, C-32/11, Allianz Hungaria Biztosité ua, Rn 19
und die dort angefihrte Rsp; ECLI:EU:C:2013:160.

EuGH C-248/16, Austria Asphalt, Rn 20 und die dort angeflihrte
Rsp, OBI 2018/10, 35 (Hoffer); ECLI:EU:C:2017:643;.

8) EuGH C-248/16, Austria Asphalt, Rn 21.

©}
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42. Laut dem 34. ErwGr der FKVO sind die Unter-
nehmen, um die Wirksamkeit der Kontrolle zu ge-
wihrleisten, verpflichtet, Zusammenschlisse zuvor an-
zumelden, und der Vollzug eines Zusammenschlusses
ist bis zur abschlieflenden Entscheidung der EK auszu-
setzen.

43. Zu diesem Zweck wird in Art 7 Abs 1 FKVO
das Verbot des Vollzugs eines Zusammenschlusses
auf Zusammenschliisse iSd Art 3 FKVO beschrankt
und damit ausgeschlossen, dass Vorginge verboten
werden, bei denen nicht davon auszugehen ist, dass
sie zum Vollzug eines Zusammenschlusses beitragen.

44., 45, Folglich ist zur Festlegung der Reichweite
von Art 7 der FKVO die Definition des Begriffs ,,Zu-
sammenschluss® in Art 3 heranzuziehen, wonach ein
Zusammenschluss dadurch bewirkt wird, dass eine
dauerhafte Veranderung der Kontrolle in der Weise
stattfindet, dass zwei oder mehr bisher voneinander
unabhingige Unternehmen oder Unternehmensteile
fusionier[t werd]en oder dass eine oder mehrere Per-
sonen, die bereits mindestens ein Unternehmen kon-
trollieren, oder ein oder mehrere Unternehmen die un-
mittelbare oder mittelbare Kontrolle iiber die Gesamt-
heit oder tber Teile eines oder mehrerer anderer Un-
ternehmen erwerben, wobei sich die Kontrolle aus der
(durch Rechte, Vertrige oder andere Mittel begriinde-
ten) Moglichkeit ergibt, einen bestimmenden Einfluss
auf die Titigkeit eines Unternehmens auszuiiben.

46. Der Zusammenschluss ist somit vollzogen, so-
bald die Beteiligten Handlungen vornehmen, die dazu
beitragen, die Kontrolle tiber das Zielunternehmen
dauerhaft zu verandern.

47. Daher liegt eine wirksame Kontrolle vor, wenn
jeder teilweise Vollzug eines Zusammenschlusses zum
Anwendungsbereich dieses Artikels gehort. Wire es
den Beteiligten ndmlich verboten, einen Zusammen-
schluss mittels eines einzigen Vorgangs zu vollziehen,
aber erlaubt, dasselbe Ergebnis mittels aufeinander-
folgender Teilvorgange zu erreichen, wiirde dies die
praktische Wirksamkeit des Verbots nach Art 7 der
FKVO verringern und so den Vorabcharakter der
Kontrolle und die Verfolgung der Ziele der FKVO ge-
fahrden.

48. Diese Sichtweise liegt auch dem 20. ErwGr der
FKVO zugrunde, wonach Erwerbsvorginge, die eng
miteinander verkniipft sind, weil sie durch eine Bedin-
gung miteinander verbunden sind oder mit einer Reihe
von Rechtsgeschiften mit Wertpapieren innerhalb ei-
nes gebithrend kurzen Zeitraums stattfinden, als ein
einziger Zusammenschluss behandelt werden sollten.

49. Jedoch fallen solche Vorgidnge nicht unter Art 7
der FKVO, wenn sie, obwohl sie im Rahmen eines Zu-
sammenschlusses erfolgen, nicht erforderlich sind, um
die Kontrolle iiber eines der beteiligten Unternehmen
zu verdndern. Sie weisen ndmlich, auch wenn sie den
Zusammenschluss vorbereiten oder begleiten mogen,
keinen unmittelbaren funktionellen Zusammenhang
mit dem Vollzug des Zusammenschlusses auf, sodass
sie grundsatzlich nicht die Wirksamkeit der Fusions-
kontrolle beeintrichtigen konnen.

50. Der Umstand, dass solche Vorginge Auswir-
kungen auf den Markt haben konnen, reicht allein
nicht aus. Zum einen gehort namlich die Wiirdigung

der Auswirkungen eines Vorgangs auf den Markt zur
materiell-rechtlichen Priifung des Zusammenschlus-
ses. Die in Art 7 der FKVO vorgesehene Stillhalte-
pflicht findet jedoch unabhéingig davon Anwendung,
ob der Zusammenschluss mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar ist, da ihr Sinn und Zweck gerade da-
rin besteht, eine wirksame Kontrolle samtlicher Zu-
sammenschliisse durch die EK zu gewiéhrleisten.

51. Zum anderen ist nicht auszuschlief3en, dass ein
Vorgang, der keine Auswirkungen auf den Markt hat,
dennoch zu einer Verdnderung der Kontrolle tiber das
Zielunternehmen beitragen kann und daher den Zu-
sammenschluss zumindest teilweise vollzieht.

52., 53. Somit ist Art 7 Abs 1 FKVO dahin auszu-
legen, dass er den Beteiligten Handlungen verbietet,
die die Kontrolle iiber eines der beteiligten Unterneh-
men dauerhaft verandern. Diese Auslegung von Art 7
steht auch mit der Systematik der FKVO im Einklang.

54. Auch wenn nach dem 6. ErwGr der FKVO die
préaventive Kontrolle auf Zusammenschlisse anzuwen-
den ist, die Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruk-
tur haben, ergibt sich daraus nicht, dass jedes Verhal-
ten, das keine solchen Auswirkungen hat, der Kon-
trolle entzogen ist.”

55. Die FKVO gehort namlich - ebenso wie insb die
VO (EU) 1/2003'9 — zu einer Gesamtheit von Rechts-
vorschriften, die der Umsetzung der Art 101 und 102
AEUV und der Errichtung eines Kontrollsystems die-
nen, das gewihrleistet, dass der Wettbewerb im Bin-
nenmarkt der Union nicht verfélscht wird.')

56. Nach Art 21 Abs 1 gilt die FKVO allein fiir Zu-
sammenschliisse im Sinne ihres Art 3, fiir die die VO
(EU) 1/2003 grundsitzlich nicht gilt.!?

57. Die letztgenannte VO bleibt jedoch auf Verhal-
tensweisen von Unternehmen anwendbar, die zwar
keinen Zusammenschluss iSd FKVO darstellen, aber
gleichwohl zu einer gegen Art 101 AEUV verstofien-
den Koordinierung zwischen ihnen fithren kénnen
und deshalb der Kontrolle unterliegen.!?

58. Daher liefe eine Ausweitung des Anwendungs-
bereichs von Art 7 der FKVO auf Vorginge, die nicht
zum Vollzug eines Zusammenschlusses beitragen,
nicht nur darauf hinaus, dass der Anwendungsbereich
der FKVO unter Verstof3 gegen ihren Art 1 ausgedehnt
wiirde, sondern entsprechend auch auf eine Einengung
des Anwendungsbereichs der VO (EU) 1/2003, die
dann nicht mehr auf solche Vorginge anwendbar
wire, auch wenn diese eine Koordinierung zwischen
Unternehmen iSv Art 101 AEUV bewirken konnen.

59. In Anbetracht der vorstehenden Erwdgungen ist
Art 7 Abs 1 FKVO dahin auszulegen, dass ein Zusam-
menschluss nur durch einen Vorgang vollzogen wird,
der ganz oder teilweise, tatsichlich oder rechtlich zu
einer Verdnderung der Kontrolle iiber das Zielunter-
nehmen beitrégt.

9) EuGH C-248/16, Austria Asphalt, Rn 30.
0) VO zur Durchftihrung der Wettbewerbsregeln, ABI L 2003/1, 1.
1) EuGH C-248/16, Austria Asphalt, Rn 31.

EuGH C-248/16, Austria Asphalt, Rn 32.

1
1
12)

13) EuGH C-248/16, Austria Asphalt, Rn 33.
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[Zum konkreten Vorgang]

60. Die Kiindigung des Kooperationsvertrags unter
den im Ersuchen beschriebenen Umstinden (deren
Priifung Sache des vorlegenden Gerichts ist) trigt
als solche nicht zu einer dauerhaften Veridnderung
der Kontrolle tiber das Zielunternehmen bei, auch
wenn sie durch eine Bedingung mit dem Zusammen-
schluss verbunden ist, diesen begleiten und vorberei-
ten kann und Auswirkungen auf den Markt gehabt
haben mag.

61. Abgesehen davon, dass der Vorgang einen Be-
teiligten und einen Dritten (die KPMG International)
betriftt, haben die EY-Gesellschaften durch diese Kiin-
digung ndmlich keine Moglichkeit zur Einflussnahme
auf die KPMG-DK-Gesellschaften erhalten, die aus

Anmerkung:

Die vorliegende Entscheidung des EuGH kann durch-
aus als Meilenstein in der Betrachtung des zusammen-
schlussrechtlichen Durchfithrungsverbots gewertet
werden. Die Vorgeschichte ist wie folgt: KPMG Déne-
mark wollte sich von der KPMG-Organisation 16sen,
um sich Ernst & Young Danemark anzuschlieflen. Zu-
mal sich die Parteien handelseins waren, kiindigte
KPMG Dinemark den Kooperationsvertrag mit der
KPMG-Organisation — wobei dieser Kooperationsver-
trag als das wesentliche Integrationsinstrumentarium
der KPMG-Organisation zu verstehen ist. Die Kiindi-
gung des Kooperationsvertrags wurde zudem 6ffentlich
bekanntgegeben, und zwar noch bevor der Zusammen-
schluss freigegeben wurde, der an sich ordnungsgemaf3
bei der din Wettbewerbsbehorde angemeldet worden
war. Der tatsiachliche Wechsel in die Ernst & Young
Organisation erfolgte aber erst nach der Freigabe.

Der Zusammenschluss selbst schien aus Sicht des
dén Rechts unproblematisch und wurde freigegeben.
Allerdings wurde gegen die Zusammenschlussparteien
eine Geldbufle verhangt, weil die din Wettbewerbsbe-
horde davon ausgegangen war, dass die Aufkiindigung
des Kooperationsvertrags und ihre Bekanntgabe gegen
das Durchfithrungsverbot verstof3en.

Das Rechtsmittelgericht legte die Frage dem EuGH
vor. Obwohl es sich dabei um rein innerstaatliches Zu-
sammenschlussrecht handelte, erklarte sich der EuGH
fir zustdndig, da das ddn Zusammenschlussrecht der
EU-Fusionskontrollverordnung (FKVO) nachempfun-
den ist und von den didn Gerichten regelmiflig im
Lichte der EuGH-Rsp ausgelegt wird. Nach stRsp kann
der EuGH auch Vorlagefragen zu nationalen Bestim-
mungen annehmen, die EU-Regelungen nachempfun-
den sind.

Das vorlegende Gericht nannte jene Kriterien, die
in Anlehnung an die bisherige Entscheidungspraxis
der EK fiir die Annahme eines Verstofles und damit
fir die Auferlegung der Geldbufle herangezogen wur-
den - namentlich, dass solche Mafinahmen gegen das
Durchfithrungsverbot verstoflen, die
=» (i) den Zusammenschluss betreffen,
=¥ (ii) irreversibel und
=» (iii) marktbezogen sind.

wettbewerbsrechtlicher Sicht sowohl vor als auch nach
der Kiindigung unabhingig waren.

62. Nach alledem ist auf die ersten drei Fragen zu
antworten, dass nach Art 7 Abs 1 FKVO ein Zusam-
menschluss nur durch einen Vorgang vollzogen wird,
der ganz oder teilweise, tatsdchlich oder rechtlich zu
einer Verdnderung der Kontrolle iiber das Zielunter-
nehmen beitragt. Es ist nicht davon auszugehen, dass
die Kiindigung eines Kooperationsvertrags (unter Um-
stinden wie denen des Ausgangsverfahrens, die das
vorlegende Gericht zu priifen hat) zum Vollzug eines
Zusammenschlusses fithrt; dies gilt unabhiangig davon,
ob die Kiindigung Auswirkungen auf den Markt hatte.

63. Angesichts der Antwort auf die ersten drei Fra-
gen ist die vierte Frage nicht zu beantworten.

GA Wahl hielt allerdings in seinen Schlussantrigen
schon Erstaunliches fest.'¥ Er fithrte aus, dass das
Durchfithrungsverbot im Grunde tiberbewertet werde
und sich sehr wohl die Frage stelle, ob es fiir die Zu-
sammenschlusskontrolle tiberhaupt die ihm zuge-
dachte Bedeutung habe. Nach dieser Grundaussage
ging er inhaltlich auf die drei Kriterien ein und wider-
legte jedes Kriterium fiir sich, und zwar alleine auf-
grund der diesem inhédrenten Logik. Er hielt fest, dass
es sowieso selbstverstandlich sei, dass fiir die rechtliche
Beurteilung nur solche Mafinahmen herangezogen
werden konnen, die sich auf den Zusammenschluss be-
z0gen, weil sonst das Durchfithrungsverbot gar nicht
relevant sein konne. Die Frage der Irreversibilitit be-
urteilte er nach der Systematik der FKVO, die eine
Riickabwicklung von Durchfithrungsmafinahmen vor-
sieht. Er meinte daher, dass die Irreversibilitdt fiir sich
kein Kriterium sein kénne, wenn die FKVO gleichzei-
tig die Ruckabwicklung einer Mafinahme explizit vor-
sehe (eine Durchfithrungsmafinahme daher nicht per
se irreversibel sein miisse). Zuletzt meinte er, dass sich
die Frage, ob etwas marktbezogen sei oder nicht, be-
reits mit der materiellen Beurteilung des Zusammen-
schlusses iiberkreuzen und daher préjudiziell fiir die
Endentscheidung der EK nach der FKVO sein konnte.
Dies sollte daher kein Thema fiir die Frage sein, ob das
Durchfithrungsverbot verletzt worden sei. Vielmehr
meinte GA Wahl, dass nur jene Mafinahmen als Ver-
stofl gegen das Durchfithrungsverbot gelten konnen,
die den Zusammenschluss an sich betreffen, nament-
lich Mafinahmen, die den Erwerb der Kontrolle tiber
das Zielunternehmen herbeifithren.

Diesen Ausfiihrungen folgt dann auch der EuGH
vollinhaltlich und kommt somit zum Schluss, dass
die Kiindigung des Kooperationsvertrags nicht gegen
das Durchfithrungsverbot verstofien konne. Denn da-
durch wiirde KPMG Dinemark seine Unabhangigkeit
nicht verlieren, es sei dadurch (noch) nicht Teil der
Ernst & Young Organisation geworden.

Der EuGH hielt weiter fest, dass nur jene Mafinah-
men als Teil des Zusammenschlusses und damit als
Verstof gegen das Durchfithrungsverbot gelten konn-

14) SAv 18. 1. 2018, C-633/16, ECLI:EU:C:2018:23.
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ten, die zu einer dauerhaften Verdnderung der Kon-
trolle tiber die Zielgesellschaft fithren wiirden. In
dem konkreten Fall wire das daher wohl die Umset-
zung eines neuen Kooperationsvertrags mit der Ernst
& Young Organisation in Ddnemark gewesen.

Die Entscheidung des EuGH hat damit eine voll-
kommen neue Sichtweise auf das Durchfithrungsver-
bot eroffnet. Bisher fragte man sich oft, ob gewisse
Vorbereitungsmafinahmen fiir Zusammenschliisse
wie zB strategische Planung, interne Umstrukturierun-
gen oder die Koordinierung und Abstimmung gewis-
ser Maflnahmen betreffend Marketing, Vertrieb oder
Arbeitnehmer fiir die Zeit nach der Freigabe uA bereits
vom Durchfithrungsverbot erfasst sind. Das wird nun
wohl grofiteils nicht mehr der Fall sein.

Andererseits hat der EuGH - wie er auch explizit
festhalt — damit auch Art 101 AEUV einen weiteren
Anwendungsbereich gewdhrt. Denn sofern man bisher
von der Annahme ausging, dass gewisse Mafinahmen
dem Zusammenschluss immanent waren und daher
auch unter das Durchfithrungsverbot fallen konnten,
waren solche gem Art 21 Abs 1 FKVO von der Anwen-
dung der VO (EU) 1/2003 und somit von Art 101 und
Art 102 AEUV ausgenommen. Da diese Mafinahmen
nicht mehr als Teil der Durchfithrung des Zusammen-
schlusses betrachtet werden, unterliegen sie (bei Erfiil-
len der sonstigen Voraussetzungen) Art 101 AEUV.

Dieser Paradigmenwechsel fithrt natiirlich zu der in-
teressanten Frage, ob sich die nationalen Wettbewerbs-
behorden dieser Interpretation des EuGH fiir die An-
wendung des nationalen Zusammenschlussrechts ent-
ziehen konnen.!® Wenn ndmlich der Zusammen-

schlussbegriff auf europiischer Ebene in einer ganz
speziellen Weise interpretiert wird, so bestimmt das
eben auch den Anwendungsbereich des Art 101 AEUV.
Daher konnte es problematisch sein, wenn die nationa-
len Rechte den Zusammenschlussbegriff und damit das
Durchfiihrungsverbot weiter interpretieren. Damit
wiirden sie potentiell Mafinahmen, die nach Art 101
AEUV zuldssig sind, verbieten. Es stellt sich daher die
Frage, ob nicht auch hier der Anwendungsvorrang von
Art 101 AEUV durchschldgt und daher die nationalen
Regelungen der Zusammenschlusskontrolle entspre-
chend eng zu interpretieren sind.

Das EuGH-Urteil hitte damit tiber den konkreten
Anwendungsfall des ddn Rechts und der allgemeinen
Anwendung fiir die FKVO hinaus auch eine sofortige
Anderung der Interpretationspraxis der nationalen
Zusammenschlussrechte der EU-MS zur Folge.

Zusammenfassend folgt aus dieser EuGH-Entschei-
dung eine massive Reduktion des Anwendungsbe-
reichs des Durchfithrungsverbots gegeniiber der bishe-
rigen Praxis. Insb die Parteien von Zusammenschliis-
sen zwischen Wettbewerbern werden dafiir aber zu-
kiinftig verstarkt auf Art 101 AEUV achten miissen.
Zudem spricht vieles dafiir, dass auch nationale Zu-
sammenschlussrechte der EU-MS entsprechend neu
zu interpretieren sein werden.

Raoul Hoffer, Rechtsanwalt,
BINDER GROSSWANG Rechtsanwalte GmbH, Wien

15) Diese Frage stellte sich auch schon fir die Interpretation des natio-
nalen Zusammenschlussbegriffs betreffend Gemeinschaftsunter-
nehmen in der Folge von EUGH 7. 9. 2017, C-248/16, Austria As-
phalt (s dazu OBI 2018/10).
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