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=» Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen

Bewirkt der Wechsel von der alleinigen zur gemein-
samen Kontrolle an einem bestehenden Unterneh-
men (bei Erhalt der Mitkontrolle des vormals allein
kontrollierenden Unternehmens) nur dann einen

Sachverhalt:

Die AG ist eine indirekte Tochtergesellschaft der S***
SE (,$**“). Die S***-Gruppe ist ein international, auch
im Straflenbau tdtiger Baukonzern.

Die Asphaltmischanlage M*** (das ,,Zielunterneh-
men®) stellt fiir den Straflenbau nétigen Asphalt her
und steht derzeit im Alleineigentum der T*** AG
(»,TA®), deren Alleinaktiondr die P*** AG (,P***“)
ist. Die P***-Gruppe ist ein international, auch im
Straflenbau titiger Baukonzern.

Die $***-Gruppe und die P***-Gruppe erzielten im
Geschiftsjahr 2014 einen weltweiten Umsatz von zu-
sammen mehr als 5 Mrd Euro, einen EU-weiten Ge-
samtumsatz von jeweils mehr als 250 Mio Euro, aber
jeweils weniger als zwei Drittel ihres EU-weiten Ge-
samtumsatzes in ein und demselben MS.

Der ausschlieflich in Osterreich erzielte Umsatz des
Zielunternehmens betrug im Geschiftsjahr 2014 3,19
Mio Euro.

Die AG und TA beabsichtigen die Griindung einer
Gesellschaft nach 6sterr Recht in Form einer GesmbH
& Co KG, wobei beide je 50% an der Komplementér-

Zusammenschluss, wenn dieses Unternehmen
auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen Ein-
heit aufweist?

gesellschaft und je 50% der Kommanditanteile {iber-
nehmen werden. Der Gesellschaftsvertrag wird so aus-
gestaltet, dass alle Beschliisse in der Gesellschafterver-
sammlung der Einstimmigkeit bediirfen. Die neu
gegriindete Gesellschaft wird von TA das Zielunter-
nehmen erwerben. In wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise ist der Vorgang so zu sehen, dass die AG eine
Beteiligung von 50% verbunden mit gemeinsamer
Kontrolle am bereits bestehenden Zielunternehmen er-
wirbt, wobei der das Unternehmen bisher allein kon-
trollierende Verduflerer mitkontrollierend am Unter-
nehmen beteiligt bleibt.

[Verfah rensverlauf]

Die AG meldete das Zusammenschlussvorhaben am
3. 8.2015 bei der BWB an. Der Bundeskartellanwalt
stellte fristgerecht an das Kartellgericht einen Prii-
fungsantrag nach § 11 Abs 1 KartG.

Nach Aufforderung durch das Kartellgericht
brachte die AG vor, nach hL und Praxis der EK ver-
lange Art 3 Abs 1 lit b FKVO in der hier vorliegenden
Fallkonstellation neben einem Kontrollwechsel auch
das (zukiinftige) Vorliegen der Vollfunktionsfihigkeit
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I_Der OGH als KOG befasst
den EuGH zum Thema
,Unternehmenszusam-
menschluss“ und ,,selb-
standige wirtschaftliche

Einheit*.

des Zielunternehmens. Sei das Zielunternehmen zu-
kiinftig nicht als Vollfunktions-Gemeinschaftsunter-
nehmen zu qualifizieren, liege kein Zusammenschluss
nach Art 3 FKVO vor. Sie verwies dazu auf Kommen-
tare zur FKVO und auf die E der EK COMP/M. 3097,
Maersk Data/Eurogate IT/Global Transportation Solu-
tions; COMP/]JV 45, Bertelsmann/ Kooperativa Forbun-
det (KF)/BOLNordic; und COMP/M.3798, NYK/Lau-
ritzen Cool/LauCool JV.

Das Zielunternehmen sei von TA iW nur
deshalb errichtet worden, um Asphaltmisch-
gut fiir das eigene Straflenbausegment grup-
penintern zu produzieren. Daneben seien
auch Verkdufe an Dritte in der Vergangen-
heit aufgrund der vertikalen Integration

_I auch anderer Straflenbauunternehmen in
den letzten Jahren durchschnittlich im ein-
stelligen Prozentbereich gelegen. Im Jahr 2014 seien
die Drittverkaufe auf rund 40% des Umsatzes (rund
38,43% der Tonnage) gestiegen. Von diesen Drittum-
sitzen seien rund 95% mit Gruppenunternehmen der
S*** erzielt worden. Das Zusammenschlussvorhaben
verwirkliche die Zusammenschlusstatbestinde gem
§ 7 Abs 1 Z 3 und Z 5 KartG und sei in Osterreich an-
meldepflichtig (§ 9 KartG).

[Entscheidung des Kartellgerichts]

Das Kartellgericht wies mit Beschluss v 6. 10. 2015 den
Priifungsantrag zuriick.

Da neben der erwerbenden S***-Gruppe auch die
gesamte P***-Gruppe als beteiligtes Unternehmen an-
zusehen sei, seien die Umsatzschwellenwerte nach
Art 1 FKVO tberschritten. Das Zusammenschlussvor-
haben erfiille sowohl die Voraussetzungen des § 7
Abs 1 Z 3 KartG als auch jene nach Art 3 Abs 1 lit b
FKVO. Nach den Angaben der AG sei nicht zu bezwei-
feln, dass das kiinftige Gemeinschaftsunternehmen
keine Vollfunktionseigenschaft haben werde, weil es
fast nur Konzerngesellschaften der kiinftigen Mutter-
gesellschaften beliefern solle. Die AG gehe auch davon
aus, dass es sich beim Zielunternehmen schon bisher
um kein Vollfunktionsunternehmen gehandelt habe.
Im Rahmen des Art 3 FKVO und des § 7 KartG bezie-
he sich das Kriterium der Vollfunktionalitat nur auf die
Eigenschaft des durch die Transaktion gegriindeten
Gemeinschaftsunternehmens. Wesentlich fiir das Vor-
liegen eines Zusammenschlusstatbestands konne daher
nur sein, ob das kiinftige Gemeinschaftsunternehmen
ein Vollfunktionsunternehmen sein werde. Die Vo-
raussetzung der Vollfunktionseigenschaft sei sowohl
nach Unionsrecht als auch nach osterr Recht (§ 7
Abs 2 KartG) nur im Fall der ,,Griindung“ eines Ge-
meinschaftsunternehmens fiir die Frage der Anmelde-
bediirftigkeit eines Vorhabens relevant.

Der Tatbestand des § 7 Abs 2 KartG erfasse nach
der Rsp des KOG nur origindre Neugriindungen. Der
Erwerb gemeinsamer Kontrolle an einem bestehenden
Unternehmen werde von der EK grds nicht als ,,Griin-
dung® eines Gemeinschaftsunternehmens iSd Art 3
Abs 4 FKVO begriffen. Auch fiir Art 3 Abs 4 FKVO
miisse gelten, dass diese Bestimmung nur auf originire
Neugriindungen von Gemeinschaftsunternehmen an-
zuwenden sei. Ansonsten bestiinde namlich die Ge-

fahr, dass die Bestimmung ihren Zweck, die Fusions-
kontrolle von der Kartellaufsicht sachgerecht abzu-
grenzen, verfehle, weil fir die Marktstruktur sehr be-
deutsame Transaktionen von gemeinschaftsweiter
Bedeutung, mit denen gemeinsame Kontrolle an einem
bestehenden Unternehmen erworben werde, bei feh-
lender kiinftiger Vollfunktionseigenschaft des Ge-
meinschaftsunternehmens nicht der européischen Fu-
sionskontrolle unterldgen.

Wiren zB $** und P** Duopolisten am Markt fiir
Straflenbauarbeiten und griindeten sie gemeinsam ein
neues Straflenbauunternehmen, das aber am Markt
nicht selbstindig, sondern nur als Hilfsunternehmen
fir die Muttergesellschaften titig werde, sei es sachge-
recht, dieses Vorhaben nicht der Fusionskontrolle zu
unterstellen, werde doch damit eine Zusammenarbeit
begriindet, die an der Marktstruktur nichts dndere.
Wiirde hingegen $*** iiber den gesamten Straflenbaube-
reich von P*** die gemeinsame Kontrolle mit P*** er-
werben und trete dieses Gemeinschaftsunternehmen an-
schlieflend nicht mehr als selbstindiger Marktteilneh-
mer auf, sondern beliefere im Straflenbaubereich nur
noch $***, verdnderte sich die Marktstruktur wesentlich.
Durch diesen Vorgang wiirde namlich der Duopolmarkt
fiir den Straflenbau in einen Monopolmarkt umgewan-
delt. Dennoch wire dieses Vorhaben, folgte man der An-
sicht der AG, mangels kiinftiger Vollfunktionalitat kein
Zusammenschlusstatbestand iSd FKVO.

Da das angemeldete Zusammenschlussvorhaben in-
folge Uberschreitens der Schwellenwerte des Art 1
FKVO sowohl die Voraussetzung der gemeinschafts-
weiten Bedeutung als auch den Zusammenschlusstat-
bestand des Art 3 Abs 1 lit b FKVO erfiille, sei im Hin-
blick auf Art 21 FKVO die Transaktion bei der EK an-
zumelden. Dies fithre zur Zuriickweisung des Prii-
fungsantrags nach § 12 Abs 1 Z 1 KartG wegen in
Osterreich fehlender Anmeldepflicht des angemelde-
ten Vorhabens.

[Reku rsvortrag]

Gegen diese Entscheidung richtet sich der Rek der AG.
Sie beantragt, den angefochtenen Beschluss aufzuhe-
ben, auszusprechen, dass ein anmeldebediirftiger Zu-
sammenschluss gem § 7 iVm § 9 KartG vorliege, und
das Verfahren fortzusetzen.

Die AG legte im RekVerfahren ein Schreiben der
EK, Generaldirektion Wettbewerb, v 22. 12. 2015 vor
(Konsultation C.1493 — S**™*/P***/AMA M***), wo-
nach nach der fiir die EK selbst nicht bindenden An-
sicht der fiir Fusionskontrolle zustindigen Dienststel-
len der Generaldirektion das Zusammenschlussvorha-
ben nicht zur Griindung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens zu fithren scheine, das alle Funktionen
einer selbstindigen wirtschaftlichen Einheit erfille.
Daher scheine das Vorhaben keinen Zusammenschluss
iSd Art 3 FKVO darzustellen. Es bestehe keine Ver-
pflichtung, den Zusammenschluss gem der FKVO an-
zumelden.

[Vorlagefrage]
Der OGH richtet folgende Frage an den EuGH:

»Sind Art 3 Abs 1 lit b und Abs 4 der Verordnung
(EG) Nr 139/2004 des Rates vom 20. 1. 2004 iiber die
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Kontrolle von  Unternehmenszusammenschliissen
(,FKVO) dahin auszulegen, dass im Fall des Wechsels
von alleiniger zu gemeinsamer Kontrolle an einem be-
stehenden Unternehmen, wobei das vormals allein kon-
trollierende Unternehmen weiterhin mitkontrollierend
beteiligt bleibt, nur dann ein Zusammenschluss bewirkt
wird, wenn dieses Unternehmen auf Dauer alle Funk-
tionen einer selbstandigen Einheit aufweist?“

[Rechtliche Grundlagen]
=» ErwGr 20 FKVO lautet:

»(20) Der Begriff des Zusammenschlusses ist so zu defi-
nieren, dass er Vorginge erfasst, die zu einer dauerhaf-
ten Verdnderung der Kontrolle an den beteiligten Unter-
nehmen und damit an der Marktstruktur fiihren. In den
Anwendungsbereich dieser Verordnung sollten daher
auch alle Gemeinschaftsunternehmen einbezogen wer-
den, die auf Dauer alle Funktionen einer selbststindigen
wirtschaftlichen Einheit erfiillen. Ferner sollten Erwerbs-
vorginge, die eng miteinander verkniipft sind, weil sie
durch eine Bedingung miteinander verbunden sind oder
in Form einer Reihe von innerhalb eines gebiihrend kur-
zen Zeitraums getitigten Rechtsgeschiften mit Wertpa-
pieren stattfinden, als ein einziger Zusammenschluss be-
handelt werden.”

=» Art 3 Abs 1 bis 4 FKVO lautet:

»(1) Ein Zusammenschluss wird dadurch bewirkt, dass
eine dauerhafte Verdnderung der Kontrolle in der Weise
stattfindet, dass

a) zwei oder mehr bisher voneinander unabhdingige
Unternehmen oder Unternehmensteile fusionieren oder
dass

b) eine oder mehrere Personen, die bereits mindes-
tens ein Unternehmen kontrollieren, oder ein oder meh-
rere Unternehmen durch den Erwerb von Anteilsrechten
oder Vermogenswerten, durch Vertrag oder in sonstiger
Weise die unmittelbare oder mittelbare Kontrolle iiber
die Gesamtheit oder iiber Teile eines oder mehrerer an-
derer Unternehmen erwerben.

(2) Die Kontrolle wird durch Rechte, Vertrige oder
andere Mittel begriindet, die einzeln oder zusammen
unter Beriicksichtigung aller tatsichlichen oder rechtli-
chen Umstdnde die Moglichkeit gewdhren, einen bestim-
menden Einfluss auf die Titigkeit eines Unternehmens
auszuiiben, insbesondere durch:

a) Eigentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamt-
heit oder an Teilen des Vermogens des Unternehmens;

b) Rechte oder Vertrdige, die einen bestimmenden
Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen oder
Beschliisse der Organe des Unternehmens gewdihren.

(3) Die Kontrolle wird fiir die Personen oder Unter-
nehmen begriindet,

a) die aus diesen Rechten oder Vertrigen selbst be-
rechtigt sind, oder

b) die, sowohl sie aus diesen Rechten oder Vertrigen
nicht selbst berechtigt sind, die Befugnis haben, die sich
daraus ergebenden Rechte auszuiiben.

(4) Die Griindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens, das auf Dauer alle Funktionen einer selbststindi-
gen wirtschaftlichen Einheit erfiillt, stellt einen Zusam-
menschluss im Sinne von Abs 1 lit b) dar.“
=» Die Konsolidierte Mitteilung der EK zu Zustandig-

keitsfragen gemifl der Verordnung (EG) Nr 139/

2004 des Rates iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen (,FusKonMitt“) lautet
auszugsweise:

»1.3. Gegenstand der Kontrolle

(24) Gem Art 3 Abs 1 lit b FKVO kann sich die Kon-
trolle auf ein oder mehrere Unternehmen oder Teile von
Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit erstre-
cken oder aber auf das Unternehmensvermdogen oder
Teile davon. Die Erlangung der Kontrolle iiber Verma-
genswerte kann nur dann als Zusammenschluss angese-
hen werden, wenn diese die Gesamtheit oder einen Teil
eines Unternehmens bilden, dh einen Geschdftsbereich
mit eigener Marktprisenz, dem eindeutig ein Marktum-
satz zugeordnet werden kann.

3. Gemeinsame Kontrolle

(62) Gemeinsame Kontrolle ist dann gegeben, wenn
zwei oder mehr Unternehmen oder Personen die Mog-
lichkeit haben, in einem anderen Unternehmen bestim-
menden Einfluss auszuiiben. Bestimmender Einfluss be-
deutet hier in der Regel die Moglichkeit, Aktionen zu
blockieren, die das strategische Wirtschaftsverhalten ei-
nes Unternehmens bestimmen. Im Unterschied zur allei-
nigen Kontrolle, bei der ein einzelner Gesellschafter die
strategischen Entscheidungen des Unternehmens be-
stimmen kann, konnen bei einer gemeinsamen Kontrolle
Pattsituationen entstehen, weil zwei oder mehr der Mut-
tergesellschaften die Maglichkeit haben, strategische
Entscheidungen zu blockieren. Diese Gesellschafter miis-
sen folglich die Geschiiftspolitik des Gemeinschaftsunter-
nehmens einvernehmlich festlegen und zusammenarbei-
ten.

(63) Wie im Falle der alleinigen Kontrolle kann der
Erwerb der gemeinsamen Kontrolle rechtlich oder fak-
tisch begriindet sein. Eine gemeinsame Kontrolle liegt
dann vor, wenn die Gesellschafter (Muttergesellschaf-
ten) bei allen wichtigen Entscheidungen, die das be-
herrschte Unternehmen (Gemeinschaftsunternehmen)
betreffen, Ubereinstimmung erzielen miissen.

III. Anderung der Art der Kontrolle

1. Eintritt neuer kontrollierender Gesellschafter

(86) Im Falle des Wechsels von alleiniger zu gemein-
samer Kontrolle liegt eine anmeldungspflichtige Trans-
aktion vor, da sich die Art der Kontrolle des Gemein-
schaftsunternehmens dndert. Erstens erwirbt ein Gesell-
schafter, der in das kontrollierte Unternehmen eintritt,
neu die Kontrolle iiber das betreffende Unternehmen.
Zweitens wird das kontrollierte Unternehmen erst durch
diese Transaktion zu einem Gemeinschaftsunterneh-
men, was nach der Fusionskontrollverordnung auch
die Sachlage fiir das verbleibende kontrollierende Unter-
nehmen entscheidend verdndert: In Zukunft muss es die
Interessen von einem oder mehreren anderen kontrollie-
renden Gesellschaftern mitberiicksichtigen und muss
mit diesen dauerhaft zusammenarbeiten. Vorher konnte
es entweder das strategische Verhalten des kontrollierten
Unternehmens allein bestimmen (alleinige Kontrolle)
oder war jedenfalls nicht gezwungen, die Interessen be-
stimmter anderer Gesellschafter zu beriicksichtigen und
mit diesen dauerhaft zusammenzuarbeiten. [...]

IV. Gemeinschaftsunternehmen - Begriff der Voll-
funktion

(91) Gem Art 3 Abs 1 lit b wird ein Zusammen-
schluss bewirkt, wenn ein oder mehrere Unternehmen
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die Kontrolle iiber die Gesamtheit oder Teile eines ande-
ren Unternehmens iibernehmen. Der Erwerb eines an-
deren Unternehmens durch mehrere Unternehmen, die
gemeinsam Kontrolle ausiiben, stellt daher einen Zu-
sammenschluss im Sinne der Fusionskontrollverord-
nung dar. Wie auch beim Erwerb der alleinigen Kon-
trolle tiber ein Unternehmen wird ein solcher Erwerb
gemeinsamer Kontrolle die Marktstruktur verdndern,
selbst wenn nach den Plinen der erwerbenden Unter-
nehmen das iibernommene Unternehmen nach Trans-
aktion nicht mehr als Vollfunktionsunternehmen anzu-
sehen wire (zB weil es kiinftig nur noch an die Mutter-
gesellschaften verkaufen wird). Eine Transaktion, bei
der mehrere beteiligte Unternehmen gemeinsam von
Dritten die Kontrolle tiber ein anderes Unternehmen
oder Teile eines anderen Unternehmens erwerben und
die die unter Nummer (24) aufgefiihrten Kriterien er-
fiillt, wird einen Zusammenschluss im Sinne des Art 3
Abs 1 darstellen, ohne dass das Vollfunktionskriterium
gepriift werden miisste.

(92) Art 3 Abs 4 legt aufSerdem fest, dass die Bildung
eines Gemeinschaftsunternehmens, das auf Dauer alle
Funktionen einer selbststindigen wirtschaftlichen Ein-
heit erfiillt (ein so genanntes Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmen), einen Zusammenschluss im Sinne
der Fusionskontrollverordnung darstellt. Das Kriterium
der Vollfunktion ist also ausschlaggebend dafiir, ob die
Fusionskontrollverordnung anwendbar ist, wenn die
Parteien ein Gemeinschaftsunternehmen bilden, unab-
héangig davon, ob es sich bei diesem Gemeinschaftsunter-
nehmen um ein ginzlich neues Unternehmen handelt
oder ob die Parteien Vermogenswerte in das Gemein-
schaftsunternehmen einbringen, die sie zuvor alleine be-
saffen. Unter diesen Umstinden muss das Gemein-
schaftsunternehmen das Vollfunktionskriterium erfiil-
len, um einen Zusammenschluss darzustellen. [...]

C. Gemeinschaftsweite Bedeutung |[...]

Erwerb der gemeinsamen Kontrolle

(139) Beteiligte Unternehmen beim Erwerb der ge-
meinsamen Kontrolle iiber ein neu gegriindetes Unter-
nehmen sind alle Unternehmen, die die Kontrolle iiber
das neu zu griindende Gemeinschaftsunternehmen erwer-
ben (das nicht als beteiligtes Unternehmen angesehen
werden kann, da es noch nicht besteht und dariiber hi-
naus noch keinen eigenen Umsatz erzielt). Dieselbe Regel
gilt, wenn ein Unternehmen eine zuvor bestehende Toch-
tergesellschaft oder einen Geschdftsbereich (iiber den es
zuvor die alleinige Kontrolle ausiibte) in das neu gegriin-
dete Gemeinschaftsunternehmen einbringt. Unter diesen
Umstinden wird jedes der gemeinsam kontrollierenden
Unternehmen als beteiligtes Unternehmen betrachtet,
wdhrend die in das Gemeinschaftsunternehmen einge-
brachten Unternehmen oder Geschiftsbereiche keine be-
teiligten Unternehmen sind und ihr Umsatz Teil des Um-
satzes der anfinglichen Muttergesellschaft ist.

(140) Anders sieht es aus, wenn Unternehmen neu
die gemeinsame Kontrolle iiber ein bereits bestehendes
Unternehmen oder einen bereits vorhandenen Ge-
schiftsbereich erwerben. Die beteiligten Unternehmen
sind einerseits die Unternehmen, die die gemeinsame
Kontrolle erwerben, und andererseits die zuvor vorhan-
denen iibernommenen Unternehmen oder Geschiftsbe-
reiche.

Aus der Begriindung:

1. Die AG ist als Partei des Priifungsverfahrens rechts-
mittellegitimiert. [...]

2. Die AG vertritt, insb gestiitzt auf die FusKonMitt,
die Rechtsansicht, dass
=>» Art 3 Abs 1 lit b FKVO im Fall des Wechsels von

alleiniger zu gemeinsamer Kontrolle (angesichts des

Art 3 Abs 4 FKVO) neben einem Kontrollwechsel

auch das (zukiinftige) Vorliegen der Vollfunktions-

fahigkeit des Zielunternehmens als Gemeinschafts-
unternehmen verlange;

=¥ es sich auch bei einem Wechsel von alleiniger zu
gemeinsamer Kontrolle tiber ein bereits bestehen-
des Unternehmen um die Griindung eines Gemein-
schaftsunternehmens handle und fiir die Anwend-
barkeit der FKVO das Kriterium der (zukiinftigen)

Vollfunktion ausschlaggebend sei. [...]

5.1. Die vom Kartellgericht vertretene Auffassung be-
ruht auf einem engen Verstindnis des Begriffs ,,Griin-
dung®in Art 3 Abs 4 FKVO. Die Rechtsansicht der AG
setzt zum einen voraus, dass Art 3 Abs 4 FKVO den
Anwendungsbereich von Art 3 Abs 1 lit b FKVO ein-
schriankt, und zum anderen, dass der Begriff ,,Griin-
dung® weit auszulegen ist.

5.2.1. Soweit tiberblickt liegt Rsp des EuGH oder
des EuG zur Auslegung des Begriffs ,,Griindung® in
Art 3 Abs 4 FKVO und zum Verhiltnis von Art 3
Abs 1 lit b FKVO zu Art 3 Abs 4 FKVO nicht vor.

5.2.2. Eine zweifelsfreie Antwort auf diese Fragen
ergibt sich auch nicht aus der FusKonMitt oder der
Entscheidungspraxis der EK. Im Besonderen ist (wei-
terhin) unklar, ob die Bildung eines Gemeinschaftsun-
ternehmens durch nachtragliche Beteiligung eines oder
mehrerer Unternehmen und den damit verbundenen
Kontrollwechsel von bisher alleiniger zu gemeinsamer
Kontrolle der Griindung eines Gemeinschaftsunter-
nehmens iSd Art 3 Abs 4 FKVO gleichsteht und daher
das Vollfunktionserfordernis erfiillen muss, damit es
anzumelden ist (Korber in Immenga/Mestmdcker,
EU-Wettbewerbsrecht® [2012] Art 3 FKVO Rn 127; s
auch Radicati di Brozolo/Gustafsson, Full-function
Joint Ventures under the Merger Regulation: The Need
for Clarification, European Competition Law Review
2003, 574 ff; Balta, Application of the full-function cri-
teria to joint ventures under the EU Merger Regulation
[Master thesis, Lund University 2012] 37).

[Begriff des Gemeinschaftsunternehmens]

5.3. Die FKVO enthilt keine Definition des Begriffs
»Gemeinschaftsunternehmen®. Als Gemeinschaftsun-
ternehmen sind offenbar Unternehmen anzusehen,
die von zwei oder mehreren anderen Unternehmen
(oder natiirlichen Personen, die bereits mindestens
ein anderes Unternehmen kontrollieren) kontrolliert
werden (Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht?
[2014] Art 3 FKVO Rn 27; Lindemann in Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht [2009] Art 3
FKVO Rn 41; Wessely/Wegner in MiinchKomm Euro-
péisches und Deutsches Wettbewerbsrecht I? [2015]
Art 3 FKVO Rn 112).

5.4. Art 3 Abs 4 FKVO stellt klar, dass die Griin-
dung eines Vollfunktions-Gemeinschaftsunterneh-
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mens einen Zusammenschluss iS der FKVO bewirkt. E
contrario kann daraus geschlossen werden, dass die
Griindung eines Nicht-Vollfunktions-Gemeinschafts-
unternehmens nicht in den Anwendungsbereich der
FKVO fillt. Gesichert ist dies fiir originir neu gegriin-
dete Gemeinschaftsunternehmen (,,Greenfield* Ge-
meinschaftsunternehmen) und nach Meinung der EK
fiir Gemeinschaftsunternehmen, in das die Parteien
Vermogenswerte einbringen, die sie zuvor allein besa-
Ben (Rn 92 FusKonMitt).

5.4.1. Zum Verhiltnis von Art 3 Abs 1 lit b FKVO
vertritt zB Kdseberg (in Langen/Bunte, Kartellrecht 112
Europidisches Kartellrecht [2014] Art3 FKVO
Rn 95f), dass mit den Zusammenschlusstatbestinden
nach Art 3 Abs 1 lita und b FKVO alle denkbaren
Formen von Transaktionen, durch die unternehme-
risch genutzte Ressourcen unter den bestimmenden
Einfluss eines anderen Unternehmens gelangen, er-
schopfend erfasst werden. Infolge der weiten Ausle-
gung des Begriffs Kontrollerwerb sei Art3 Abs 4
FKVO im Ergebnis keine Ausweitung des Zusam-
menschlussbegriffs, sondern eine Eingrenzung. Die
Vorschrift habe zur Folge, dass die Griindung eines
Gemeinschaftsunternehmens nur in dem Fall als Zu-
sammenschluss anzusehen sei, dass das Gemein-
schaftsunternehmen ein Vollfunktions-Unternehmen
sei (vgl auch Radicati di Brozolo/Gustafsson, Full-
function Joint Ventures under the Merger Regulation:
The Need for Clarification, European Competition
Law Review 2003, 574 [576f]).

5.4.2. Rudolf/Leupold (Joint Ventures — The Relev-
ance of the Full Functionality Criterion under the EU
Merger Regulation, Journal of European Competition
Law & Practice 439, 446f) halten diese Interpretation
fiir nicht tiberzeugend. Nach ihrer Ansicht kénne und
sollte Art 3 Abs 4 FKVO als Klarstellung gelesen wer-
den, dass im Fall der Griindung eines Gemeinschafts-
unternehmens ein zusatzliches anmeldepflichtiges Er-
eignis eintritt, wenn das Gemeinschaftsunternehmen
Vollfunktionalitdt hat, unabhingig davon, ob die
Partner des Gemeinschaftsunternehmens bestehende
Vermogenswerte einbringen oder nicht, und auch un-
abhingig davon, ob einer dieser Vermdgenswerte ein
»Unternehmen® begriindet. Werde ein Unternehmen
eingebracht, ergebe sich die Anmeldepflicht dieses
Vorgangs aus einer korrekten Anwendung des Art 3
Abs 1 lit b FKVO. In diesem Fall bediirfe es keiner
Beurteilung, ob auch das Gemeinschaftsunternehmen,
in das das Unternehmen eingebracht werde, in der
Zukunft vollfunktional sein werde. Begriindend ver-
weisen sie auf ErwGr 20 FKVO, wonach in den An-
wendungsbereich dieser VO auch alle Gemeinschafts-
unternehmen einbezogen werden sollten, die auf
Dauer alle Funktionen einer selbstindigen wirtschaft-
lichen Einheit erfillen. Wére mit Art 3 Abs 4 FKVO
eine Beschrinkung des Anwendungsbereichs von
Art 3 Abs 1 lit b FKVO gemeint gewesen, so machte
der Ausdruck ,auch alle“ wenig Sinn, sondern hitte
durch das Wort ,,nur® ersetzt werden sollen.

Auch Balta (Application of the full-function criteria
to joint ventures under the EU Merger Regulation
[Master thesis, Lund University 2012] 46) vertritt, dass

Art 3 Abs 4 den Anwendungsbereich von Art 3 Abs 1
lit b FKVO nicht eingrenzt.

5.5. Unter Berufung auf eine Zusammenschau von
Rn 91 und 92 FusKonMitt sind Wessely/Wegner (in
MinchKomm Européisches und Deutsches Wettbe-
werbsrecht I? [2015] Art 3 FKVO Rn 113) der Auffas-
sung, Art 3 Abs 4 FKVO erfasse nicht nur den origina-
ren Griindungsakt eines Gemeinschaftsunternehmens,
sondern auch den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle
nach Art 3 Abs 1 lit b FKVO an einem schon beste-
henden Unternehmen oder den Wechsel in der Kon-
trolle.

5.6. Dieser Ansicht léasst sich Folgendes entgegen-
halten:

5.6.1. In Rn 91 FusKonMitt behandelt die EK nur
den Fall, dass die Griindung eines Gemeinschaftsun-
ternehmens den Erwerb gemeinsamer Kontrolle tiber
ein anderes Unternehmen oder Teile von Dritten um-
fasst. Fur diesen Fall stellt sie klar, dass solch eine
Transaktion einen Zusammenschluss iSd Art 3 Abs 1
FKVO bewirkt, ohne dass das Vollfunktionskriterium
gepriift werden misste.

5.6.2. Ob der Wechsel von alleiniger zu gemeinsa-
mer Kontrolle iiber ein bestehendes Unternehmen, das
vorher von einer der kiinftig gemeinsam kontrollieren-
den Parteien besessen wurde, nach der FusKonMitt als
anmeldepflichtiger Zusammenschluss anzusehen ist,
héngt davon ab,
=» ob man Rn 86 FusKonMitt, die keine Beurteilung

der Vollfunktionalitdt des Gemeinschaftsunterneh-

mens erfordert, oder Rn 92 FusKonMitt folgt, die
diese Priifung verlangt (Rudolf/Leupold, Joint Ven-
tures — The Relevance of the Full Functionality Cri-
terion under the EU Merger Regulation, Journal of

European Competition Law & Practice 439,

440 -443), oder
=» ob aus Rn 91 FusKonMitt methodisch richtig der

Umkehrschluss gezogen werden kann, dass in die-

ser Konstellation ein Zusammenschluss nur bewirkt

wird, wenn das Gemeinschaftsunternehmen ein

Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen ist (so

Rosenthal/Thomas, European Merger Control

[2010] Rn 73; Brevern, Die Griindung eines Ge-

meinschaftsunternehmens nach Art 3 Abs 4 der

Fusionskontrollverordnung, Wirtschaft und Wett-

bewerb 2012, 225 ff).

5.7. Rudolf/Leupold (Joint Ventures — The Relevance of
the Full Functionality Criterion under the EU Merger
Regulation, Journal of European Competition Law &
Practice 439, 448f) stellen nach Analyse von 43 Ent-
scheidungen der EK, die im Zeitraum vom 28. 5.
2004 bis 30. 8. 2011 in Féllen des Wechsels von allei-
niger Kontrolle zu gemeinsamer Kontrolle ergingen,
fest, dass die EK in 19 Entscheidungen das Kriterium
der Vollfunktionalitdt diskutiert und in 24 Entschei-
dungen dieses Kriterium nicht angesprochen hat.

5.8. Balta (Application of the full-function criteria
to joint ventures under the EU Merger Regulation
[Master thesis, Lund University 2012] 37) untersuchte
Entscheidungen der EK, die in Féllen des Wechsels von
alleiniger Kontrolle zu gemeinsamer Kontrolle vor der
FKVO und unter der FKVO vor und nach der FusKon-
Mitt ergingen. Seine Analyse ergibt nach seinen Aus-
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fuhrungen, dass in diesen Fillen die Praxis der EK in
Bezug auf die Anwendung des Kriteriums der Voll-
funktionalitat sehr inkonsistent ist und diese Inkonsis-
tenz auch bei neueren Entscheidungen der EK zu sehen
ist.

Anmerkung:

Die vorliegende Entscheidung ist aus mehreren Griin-
den von groflem Interesse. Zunichst schon allein auf-
grund des Umstands, dass das KOG das erste Mal in ei-
ner Zusammenschlusssache an den EuGH vorlegt. Die
Vorlagefrage hat zudem weit tiber den 6sterr Rechtsbe-
reich hinaus Bedeutung. Das KOG verlangt die Ent-
scheidung des EuGH tiber den Anwendungsbereich
der Fusionskontrollverordnung (,FKVO®) auf sog Teil-
funktions-Gemeinschaftsunternehmen (,, Teilfunktions-
GU®) und damit generell iiber die Zustindigkeit der EK
in diesem Bereich. Die Relevanz der Vorlagefrage wird
noch dadurch erhoht, dass es sich dabei um einen in der
Praxis oft vorkommenden Sachverhalt handelt.

Es ist seit langem umstritten, ob Teilfunktions-GU
nach dem KartG in die Fusionskontrolle fallen oder
nicht. Das KOG vertritt, dass auch Teilfunktions-GU
den Tatbestand der Fusionskontrolle gem § 7 Abs 1
KartG erfiillen konnen. Nur fiir § 7 Abs 2 KartG sei
ein Vollfunktions-GU Voraussetzung. Der bisherige
Schlusspunkt dieser Rsp war die umstrittene Mo-
rawa-E aus dem Jahre 2014, in der es um die Zusam-
menlegung der Logistikbereiche zweier Pressegrosso-
Unternehmen ging und in der das KOG die Anwen-
dung der Zusammenschlusskontrolle bestdtigte
(16 Ok 11/13).

Nun geht das KOG allerdings einen Schritt weiter
und moniert, dass die EK ihre Zustandigkeit ablehnt,
obwohl nach Auffassung des KOG durchaus ein Fu-
sionskontrolltatbestand nach der FKVO vorliegen
konnte. Ohne Zweifel sind die vom KOG ins Treffen
gefiihrten Argumente der Widerspriichlichkeit der
Konsolidierten Mitteilung der EK sowie der widerstrei-
tenden Literaturmeinungen und auch der Praxis der
EK stichhaltig. Dieser Liste an Argumenten, weshalb
doch die FKVO Anwendung finden kénnte, wéren
uU noch weitere hinzuzufiigen. Tatsdchlich mutet es
zB seltsam an, wenn - unbestrittenermaflen - die
Ubertragung eines wesentlichen Unternehmensteils
von Unternehmen A an das Unternehmen B (dh der
Erwerb alleiniger Kontrolle an einem solchen) immer
einen Zusammenschlusstatbestand darstellt, dies aber
nicht der Fall sein soll, wenn das Unternehmen B ge-
meinsame Kontrolle an einem solchen Unternehmens-
teil erwirbt.

Hinzu kommen die Schwierigkeiten bei der dann so
essentiellen Abgrenzung zwischen Teil- und Vollfunk-
tions-GU. Nach der Entscheidungspraxis der EK wird
hier mafigeblich auf die zukiinftige ,,Verwendung® des
gegenstindlichen Unternehmens oder Unternehmens-
teils abgestellt, wobei eben bei Verwendung nur zur
Leistungserbringung an bzw als Hilfsfunktion fiir die
Muttergesellschaften ein Teilfunktions-GU und somit
kein Zusammenschlusstatbestand vorliege. Allerdings

6. Da nicht klar ist, in welchem Verhiltnis Art 3
Abs 1 1it b FKVO zu Art 3 Abs 4 FKVO steht und ob
der Begriff ,,Griindung® in Art 3 Abs 4 FKVO eng oder
weit auszulegen ist, sieht sich der OGH zur Einholung
einer Vorabentscheidung des EuGH veranlasst.

ist diese Abgrenzung gerade bei einem Unternehmens-
teil schon per se problematisch, zumal ein solcher auch
in der neuen Struktur immer nur Teil eines grofieren
unternehmerischen Ganzen sein wird (zB wenn eine
Kundendatei tibergeben wird oder eine wesentliche
Produktionsmaschine). Ohne eine entsprechende ,,Er-
ganzung” durch die Muttergesellschaften bzw Einglie-
derung in ihre Organisation kann ein solcher Unter-
nehmensteil typischerweise nicht auf dem Markt tétig
sein. Ein selbstindiger Marktauftritt eines Unterneh-
mensteils ist daher ohnedies kaum denkbar. Wollte
man daher einem Unternehmensteil die Eigenschaft,
Gegenstand eines Zusammenschlusses sein zu konnen,
nicht ganz absprechen, kommt man hier in kaum 16s-
bare Abgrenzungsschwierigkeiten. Das relevante Krite-
rium ist daher wohl eher, ob der betreffende Unterneh-
mensteil wesentlich ist oder nicht. Wird zB nur eine
Lagerhalle eines Speditionsunternehmens iibertragen
oder die Biiroeinrichtung eines Dienstleistungsunter-
nehmens, sind wohl normalerweise keine Zusammen-
schlusstatbestinde gegeben.

Ahnliche Abgrenzungsprobleme ergeben sich bzgl
einer spiteren Anderung der Verwendung eines Un-
ternehmensteils. Wiirde das bedeuten, dass bei einer
spateren Umsatzerbringung an Dritte immer nachtrag-
lich ein Zusammenschluss anzumelden wire (vgl
16 Ok 3/13 — wobei hier noch zusatzliche Ressourcen
von Seiten der Muttergesellschaften zugefithrt wur-
den)? Man wiirde somit bei dieser Abgrenzung ohne-
dies besser davon ausgehen, wie dieser Unternehmens-
teil typischerweise verwendet wird und nicht alleine
auf die faktische Nutzung im Konzern. Diese durchaus
sehr differenziert zu betrachtenden Fragestellungen
sind mit ein Grund fiir die sehr diverse bisherige Ent-
scheidungspraxis der EK. Eine Klarung ist daher drin-
gend notwendig.

Dabei darf aber nicht iibersehen werden, dass hinter
der Einordnung als Zusammenschlusstatbestand auch
immer eine rechtspolitische Fragestellung steckt.
Wenn Teilfunktions-GU als Zusammenschliisse gel-
ten, so ist dieser Sachverhalt der Anwendung des Kar-
tellverbots und der Bestimmungen iiber den Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung entzogen
(vgl 16 Ok 11/13 Rn 4.3 bzgl § 1 KartG). Die Verhal-
tenskontrolle wire diesbeziiglich durch eine Markt-
strukturkontrolle verdrangt.

Trotz solcher rechtspolitischen Uberlegungen hat
hier wohl die systematische konsequente Anwendung
des Zusammenschlussbegriffs — gerade auch was die
Ubertragung von Unternehmensteilen betrifft -~ Vor-
rang. Der Qualifizierung von Teilfunktions-GU unter
den vom KOG getroffenen Annahmen als Zusammen-
schluss nach der FKVO ist daher zuzustimmen.
Raoul Hoffer, Binder Grésswang Rechtsanwaélte GmbH
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