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1) Inhaltliche Darstellung des Dissertationsprojektes mit klarer Fragestellung

Das Kartellrecht — sowohl das nationale Osterreichische als auch das der
Europaischen Union — soll einen fairen und gerechten Wettbewerb unter den Anbietern einer
Ware gewahrleisten, im Rahmen dessen Geschafte abgeschlossen werden und
Unternehmensfusionen durchgefihrt werden kénnen um ein staatlich reguliertes
Wirtschaftswachstum aufrecht zu erhalten bzw. zu férdern. Als Teil dieser &uferst
umfangreichen und zum Teil sehr komplexen Anforderungen soll das Fusionsrecht
sicherstellen, dass auf dem relevanten Markt durch einen Zusammenschluss von zwei oder
mehreren Unternehmen keine Unternehmenskonzentration entsteht, die dem freien
Wettbewerb tatsachlich schadet oder ihn auch nur gefahrdet. Wenn die fusionierenden
Unternehmen bestimmte, gesetzlich exakt festgelegte Grenzwerte Uberschreiten, die sich
mithilfe des in der Bilanz des letzten Geschéaftsjahres errechneten Gesamtumsatzes
berechnen lassen und sowohl auf die einzelnen an der Fusion beteiligten Unternehmen als
auch auf das ,grof3e“ Unternehmen, das nach einer eventuell genehmigten Fusion entstehen
wirde Bezug nehmen, ist das Fusionsvorhaben bei den nationalen bzw. europaischen
Wettbewerbshltern® anzumelden — fir anmeldebedirftige Unternehmensfusionen gilt
automatisch das Vollzugsverbot', welches die Vornahme von Vollzugshandlungen vor der
Genehmigung durch die — nationalen oder europaischen - Wettbewerbsbehdrden untersagt.
Im Falle der europaischen Regelung in Art 7 FKVO? gilt auRerdem die ,Gemeinschaftsweite
Bedeutung des Zusammenschlusses*, gemaly Art 1 Abs 2 FKVO, als Voraussetzung fir die
Anmeldepflicht der Unternehmensfusion. Das Vollzugsverbot verfolgt den Zweck, den
rechtlichen oder faktischen Vollzug des Zusammenschlusses vor Abschluss des
Genehmigungsverfahrens zu verhindern.®> Im Falle der FKVO* besteht auRerdem die
Maoglichkeit, bei Nichtliberschreitung der Grenzwerte nach der FKVO vorausgesetzt, sich der
Fusionspriifung durch die Europaische Kommission freiwillig zu unterwerfen, um mehrere -
oft sehr zeit- und geldintensive - einzelstaatliche Prifungsverfahren zu vermeiden. Das von
der Europaischen Kommission gefallte Urteil dieser freiwilligen Prifung, die nur auf Antrag
der fusionierenden Unternehmen durchzufihren ist, ist sodann im gesamten
Gemeinschaftsgebiet — und somit fir alle Mitgliedsstaaten — bindend; Dies ist eine
Auswirkung des sogenannten ,One-Stop-Shop Grundsatzes”, der eine mdoglichst

wirtschaftliche und ressourcensparende Prifung des Zusammenschlusses gewahren soll,

! Vgl. Hellmann/Birmanns in Kokott/Schroeder, Frankfurter Kommentar Kartellrecht, III76,

Frankfurt 2012, Art 7 FKVO Rz 6.

2 vo (EG) 139/2004 des Rates vom 20.1.2004 (ber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen ABI L 2004/24, 1.

3 Vgl. Hellmann/Birmanns in Kokott/Schroeder, Frankfurter Kommentar, Art 7 FKVO Rz 6.
* VO (EG) 139/2004 des Rates vom 20.1.2004 (ber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen ABI L 2004/24, 1.
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ohne den eigentlichen Grund der Prifung aus den Augen zu verlieren. Hierbei ist zu
beachten, dass sowohl die Osterreichische Bundeswettbewerbsbehérde als auch die
Europaische Kommission die Fusion jeweils ex-ante zu prifen haben — also zu eruieren
haben, ob und welche Auswirkungen eine Fusion zweier oder mehrerer Unternehmen auf
dem relevanten Markt haben wird. Insofern missen die ,Wettbewerbshiter* einen Blick in
die Zukunft werfen und die Folgen, die die Unternehmensfusion wahrscheinlich haben wird,
bestmdglich abschatzen und bewerten. Wahrend dieses Prifungsverfahrens, das entweder
von nationalen oder europaischen Wettbewerbseinrichtungen durchzufiihren ist, gilt das
sogenannte Vollzugs- oder Durchfilhrungsverbot®, welches den fusionierenden Unternehmen
verbietet, Handlungen zu setzen, die den Zusammenschluss bereits vollziehen wirden.
Hintergrund dieser Regelung ist der Gedanke, dass, im Falle der Nicht-Erteilung der
Fusionsgenehmigung, Vollzugshandlungen — egal ob sie rechtlicher oder tatsachlicher Natur
sind — meist sehr kompliziert oder gar nicht riickgéngig gemacht werden kénnen®. Dies umso
mehr, da das Wissen eines marktkundigen Mitbewerbers (ber bestimmte Verhaltensweisen,
die potenzielle Vollzugshandlungen darstellen, jedoch vor der 6ffentlichen Bekanntgabe der
Fusion stattfinden — und somit vor Genehmigung der Fusion — sein Verhalten auf dem
relevanten Markt beeinflussen konnten und somit eine ungewollte und unregulierte
Wettbewerbsverzerrung zur Folge hatten. Somit fordert die FKVO bzw. das KartG 2005 von
den Unternehmen die Untatigkeit in Bezug auf den Vollzug bis die Priufung des
Zusammenschlusses abgeschlossen ist. Innerhalb der Europaischen Union gibt es auch
Mitgliedsstaaten, die nicht Uber ein solches Instrument der praventiven Fusionskontrolle
innerhalb ihrer nationalen Rechtsordnungen verfligen; als Beispiele waren das Vereinigte

1

Konigreich England®, sowie Lettland® und Italien'™ zu nennen."" Als Teil dieser praventiven

Fusionskontrolle™ - bzw. einer praventiven Marktstrukturkontrolle™ - soll das Instrument des

® Sowohl das Vollzugsverbot als auch das Durchfiihrungsverbot — so auch die Terminologie im
KartG 2005 -beschreiben dasselbe Rechtsinstruments. In der Literatur ist auch von
Stillhalteverpflichtung zu lesen. Die FKVO nennt diese Regelung den ,Aufschub des Vollzugs von
Zusammenschlissen® in der Folge wird daher ausschlief3lich die Terminologie des Vollzugsverbotes
gewahlt.

6 Vgl. Brugger, Unternehmenserwerb, Der Unternehmens- und Anteilkauf aus juristischer Sicht,
Share Deal/Asset Deal Due Diligence Zivilrecht, Steuerrecht, Kartellrecht uvm Vertragsklauseln,
Checklisten, Textbeispiele, Wien 2014, Rz 2217.

" Kartellgesetz 2005 BGBI | 2005/61.

8 Vgl. Section 96(1) des Enterprise Act 2002; hier gilt die Anmeldung der Fusion sogar als
LFreiwillig”.

o Vgl. Art 16 bis 17 des Konkurences tikums vom 4.10.2001.

%vgl. Art 17 des Legge 10 ottobre1990, n.287.

" Vgl. Schlussantrag GA Wahl, 18.1.2018, Rs.C-633/16, Ernst & Young P/S/Konkurrenceradet
, Rn 33.

12 Vgl. Schiitz in Busche/Réhling, Kélner Kommentar zum Kartellrecht, 1V, Kéln 2013, Art 7
FKVO Rz 1.

13 Vgl. Kellerbauer in Berg/Mésch, Deutsches und europaisches Kartellrecht, Kommentar3, Koln
2018, Art 7 FKVO Rz 1.
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Vollzugsverbotes — welches in § 17 KartG bzw. in Art 7 FKVO geregelt ist - sicherstellen,
dass der Zusammenschluss erst dann und nur soweit™ vollzogen wird, wenn bzw. soweit die
Bundeswettbewerbshehdrde oder die Europaische Kommission keinerlei Einwande dagegen
geaullert haben. Als weiteres Mittel zur Sicherung des Wettbewerbs ist die Einklagung von
Wettbewerbsnachteilen durch eine Unternehmensfusion auch im Wege des private
enforcement durch Mittbewerber méglich.” Die FKVO sieht allerdings auch — anders als die
Osterreichische Regelung - Ausnahmen vom Vollzugsverbot in Art 7 Abs. 2 FKVO vor; so
sind neben &ffentlichen Ubernahmeangeboten, alle Vorgénge, bei denen die Kontrolle im
Sinne des Art 3 FKVO durch Erwerbsvorgange, die Uber die Bérse unter Beteiligung einer
Vielzahl von VerauBRerern abgewickelt werden, vom Anwendungsbereich des
Vollzugsverbotes ausgenommen.® Da die &sterreichische Norm der européischen
nachgebildet ist und im Zweifel unionsrechtskonform auszulegen ist, macht es Sinn, beide
Regelungen gemeinsam im Detail zu betrachten. In diesem Zusammenhang ist jedoch die
Frage nach dem genauen Zeitpunkt des Einsetzens bzw. des Wegfalls sowie des Umfangs
des Vollzugsverbotes — also insbesondere die Frage, welche Handlungen nicht als
,Vollzugshandlungen® im Sinne des § 17 KartG bzw. Art 7 FKVO gelten und somit nicht vom
Vollzugsverbot umfasst sind -, nicht abschlieRend geklart. In der Literatur hat sich fir

“I7 oder auch

derartige Uberlegungen und Herleitungsversuche der Begriff des ,Gun Jumping
,Stand still obligation“ etabliert. Auch ist die Frage nach der Kumulation beider
Vollzugsverbote und deren Folgen sowie eine eventuelle Vorhersehbarkeit der Sanktionen
im Falle nicht rechtskonformer Handlungen noch nicht ausreichend erlautert worden. Hinzu
kommt die weitere Schwierigkeit, dass weder das KartG 2005 den Begriff des Vollzugs des
Zusammenschlusses normiert'™®, noch die FKVO den Terminus des Zusammenschlusses
definiert. Auch die jiingsten Entscheidung des Obersten Gerichtshofes zu 16 Ok 2/17f'° und
des Europaischen Gerichtshofes zu C-633/16° konnten die hier behandelten
Fragestellungen nur zum Teil und unvollstandig beantworten und lassen viele Bereich
unberlhrt, was in der Praxis zu Rechtsunsicherheit und zu darin begrindeten zahlreichen
Klagen, sowohl auf nationaler wie auch auf europaischer Ebene, fihrt. In beiden Fallen
waren Sachverhalte gegeben, die nicht genau gesetzlich determiniert sind, sodass mehrere

,LOsungen® denkbar waren. Der OGH entschied in Bezug auf das Vollzugsverbot gemaR §

" Es ist auch eine Genehmigung unter Auflagen méglich.

1 Vgl. Brugger, Unternehmenserwerb, Der Unternehmens- und Anteilkauf aus juristischer
Sicht, Share Deal/Asset Deal Due Diligence Zivilrecht, Steuerrecht, Kartellrecht uvm Vertragsklauseln,
Checklisten, Textbeispiele, Wien 2014, Rz2228.

'8 vigl. Hellmann/Birmanns in Kokott/Schroeder, Frankfurter Kommenta, Art 7 FKVO Rz 6.

Y Vgl. Krenn, Gun Jumping im dsterreichischen und européischen Kartellrecht, OZK 2011, 183,
183.

18 Vgl. Hellmann/Birmanns in Kokott/Schroeder, Frankfurter Kommenta, Art 7 FKVO Rz 9.

' OGH 7.12.2017, 16 Ok 2/17f

2 EuGH 31.5.2018 C-633/16, Emst & Young P/S/Konkurrenceréadet.
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17 KartG, dass bei einem Anteilkauf — eigentlich einer Anteilaufstockung von 50% der
Unternehmensanteile auf 100% derselbigen — an einem Zielunternehmen?', Handlungen erst
nach Abschluss des Genehmigungsverfahrens zu setzen sind und dass daher die bloRe
Moglichkeit zur wirtschaftlichen Einwirkung auf das Target genigt, um eine Handlung als
Vollzugshandlung zu beurteilen, die dann unter das Vollzugsverbot fallt und entsprechende
Sanktionen nach sich ziehen wirde. Der Argumentation der Antragsgegner, dass derartige
Handlungen aufgrund der bloRen Aufstockung der Unternehmensanteile bereits vor der
ordnungsgemaf angemeldeten Fusion mdglich gewesen waren, schenkte der OGH jedoch
keine Beachtung.

Der EuGH wiederum entschied, dass Kindigungen von Kooperationsvertragen nicht
vom Vollzugsverbot gemaR Art 7 FKVO umfasst sind und somit im Falle der Kindigung
eines solchen Vertrages keine Vollzugshandlung vorliege. Im Falle des dsterreichischen
KartG 2005 gibt es das zusatzliche Problem, dass der Normtext keine Definition des
Begriffes des ,(anmeldebediirftigen) Zusammenschlusses” enthalt. Manche Autoren, die
bereits zu dieser Problematik Stellung bezogen haben, sind nun der Auffassung, dass die
Definition des ,(anmeldebediirftigen) Zusammenschlusses“ des § 42 KartG 1988%
heranzuziehen ist; dies umso mehr, da sich in den Gesetzesmaterialien keinerlei Intentionen
des Gesetzgebers finden lassen, von dieser, durchaus nach wie vor gangigen und
zeitgemalien Definition abzugehen und damit eine (ganzlich) neue Definition des
Zusammenschlussbegriffs zu schaffen. Dies steht auch im Einklang mit dem Europarecht —
da das KartG 2005 zahlreiche Regelungsbereiche direkt oder indirekt von der
gemeinschaftsrechtlichen FKVO Ubernimmt und in dubio auch europarechtskonform, also
FKVO-konform, auszulegen ist — so liegt der Gedanke sehr nahe, den
Zusammenschlussbegriff des Art 3 FKVO in die Uberlegungen zum Zusammenschlussbegriff
des nationalen Rechts einflieBen zu lassen.

Konkret méchte ich mich mit folgenden Forschungsfragen beschéaftigen:

- Ab bzw. bis wann gilt das Vollzugsverbot sowohl gemafR Art 7 FKVO als auch geman

§ 17 KartG 20057

- Welche Handlungen dirfen mit dem Target bereits gesetzt werden, obwohl das

Vollzugsverbot weiterhin aufrecht ist? Darf das erwerbende Unternehmen also

beispielsweise bereits die Aktien des Targets kaufen, die Aktien im Depot auflisten,

strukturelle Unternehmensveranderungen zur Vorbereitung der Fusion vornehmen?
- Oder macht der Umfang des Vollzugsverbotes einen bestimmten Zeitpunkt fest, ab

dem bzw. bis zu dem es gilt?

2 |n weiterer Folge als Target bezeichnet.
% Kartellgesetz 1988 BGBI Nr. 600/1988.



Wie lautet die Lésungen der Rechtsprechung, sowohl der dsterreichischen wie auch
der europaischen Gerichte, zu diesem Problem?

Ist eine Kumulation beider Regelungen beziiglich des Vollzugsverbotes mdglich?
Liegt also, bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen, eine Ausnahme vom One-
Stop-Shop Grundsatz vor?

Welche Sanktionen sind im Falle eines Verstolles gegen das Vollzugsverbot
vorgesehenen? Sind diese vorhersehbar? Wie werden Sanktionen durchgesetzt bei

Fusionen, die ausschlieBlich in Drittstaaten durchgefiihrt werden?



Il) Uberblick iiber den Forschungsstand

Der Forschungsstand ist in zahlreiche Meinungen unterteilbar. Bezlglich der
europaischen Regelung in Art 7 FKVO spielen in diesem Zusammenhang vor allem
Lehrmeinungen aus Deutschland eine grof3e Rolle.

Eine Lehrmeinung sieht einen Zeitpunkt als relevantes Merkmal, ab welchem
ein Vollzug des Zusammenschlusses erfolgt sei; Hierbei ist jedoch zwischen dem
Zeitpunkt der Moglichkeit der wettbewerbsrelevanten Einflussnahme auf das Target
und jenem der tatsachlichen Ausiibung dieser Einflussnahme zu unterscheiden.?
Diese Unterscheidung ist deswegen relevant, da diese beiden Zeitpunkte
auseinanderfallen kénnen und sodann fraglich ist, ab wann ein Vollzug — welcher
unter das Vollzugsverbot fallen wirde — vorliegt und wann dies nicht der Fall ist. So
argumentierte der Antragsgegner in der jingst ergangenen Entscheidung des OGH
zu 16 Ok 2/17f, dass eine vom Vollzugsverbot des § 17 KartG 2005 erfasste
Vollzugshandlung erst dann vorliegt, wenn eine wettbewerbsrechtlich Einflussnahme
auf den relevanten Markt tatsachlich vorgenommen wird — was auch dem Zweck der
Regelung des § 42 KartG 1988, in dem die Durchfliihrung des Zusammenschlusses -
anders als im KartG 2005 - geregelt war, entsprechen wirde?*: und nicht bereits
wenn der Zusammenschlusstatbestand soweit verwirklicht ist, dass die Moglichkeit
hierzu bestehen wiirde?®.?® Der letztgenannten Meinung, dass die bloRe Méglichkeit
zur Einflussnahme ausreicht um einen Vollzug des Zusammenschlusses
anzunehmen, schlieft sich auch der erkennende Senat des OGH an.?’

Ein Teil der Lehre vertritt die Auffassung, dass tatsachliche Handlungen des
Erwerbers nur dann relevant sind, wenn sie sich auf die Marktverhaltnisse
ausgewirkt haben, um einen Vollzug des Zusammenschlusses und somit einen
Verstol} gegen das Vollzugsverbot annehmen zu kénnen.?
Eine andere Meinung besagt, dass nicht der Zeitpunkt sondern vielmehr die
Handlung entscheidend sind um einen Versto3 gegen das Vollzugsverbot zu

identifizieren. Danach fallt der Abschluss aller Rechtsgeschafte unter den

= Vgl. BarfuR/Wollmann/Tahedl, Osterreichisches Kartellrecht, Wien 1996, 129.

2 Vgl. Barful3/Wollmann/Tahedl, Osterreichisches Kartellrecht, Wien 1996, 129.

% 30 die Meinung der Antragstellerin im gegenstandlichen Verfahren, der sich der OGH in
seiner rechtlichen Beurteilung in Punkt 1.1. anschlieRt.

% vgl. OGH 7.12.2017, 16 Ok 2/17f.

*7vgl. OGH 7.12.2017, 16 Ok 2/17f.

% \gl. OGH 7.12.2017, 16 Ok 2/17f, Vgl. Urlesberger in Petsche/Urlesberger/Vartian,
Kartellgesetz 2005 (KartG 2005), inkl einer Kommentierung des WetthG, NVG und der
strafgesetzlichen Bestimmungen, Wien 2016, § 17 KartG, Rz 5ff; Vgl. Kofler-Senorer, Wann gilt ein
Zusammenschluss als ,durchgefiihrt*?, RdW2006, 622; Vgl. Réper, Das Share Purchase Agreement
und der Zeitpunkt der kartellrechtlichen Durchfiihrung, RdW2009, 455.
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Anwendungsbereich des Vollzugsverbotes, die den Zusammenschluss bewirken.?

Hier wird also eine Vollzugshandlung bei allen tatsachlichen oder rechtlichen
Handlungen angenommen, die einer Verwirklichung des
Zusammenschlusstatbestandes — wenn auch nur hinsichtlich eines Teilbereiches
oder unter Heranziehung bestimmter Aspekte® - dienen.”'
Eine andere Meinung sieht den Vollzug eines Zusammenschlusses bei allen
vorzeitigen Handlungen, die flir die Umsetzung der Fusion konstitutiv sind, diese also
vollenden; hierunter wird die Ubertragung von Aktien durch Einigung oder Ubergabe,
das Ausiben von Weisungen sowie die Vornahme von Registereintragungen
subsumiert.*? Jedoch sind der Informationsaustausch im Rahmen einer Due Diligence
Prifung oder die vorzeitige Zahlung des Kaufpreises als Vorbereitungshandlungen zu
qualifizieren und somit zuléissig.33 Der EuGH modifiziert diese Ansicht, indem er
erkennt, dass alle Handlungen Vollzugshandlungen sind, die zu einer tatsachlichen
oder rechtlichen®, jedoch stets dauerhaften® Veranderung der Kontrolle iiber das
Target beitragen; als solche sieht er auch Handlungen, die nur einen teilweisen
Vollzug des Zusammenschlusses bewirken, und argumentiert dies mit der
Zielsetzung der Norm.*® Es ist jedoch zu beachten, dass keine generell anwendbare
Liste von solchen Handlungen erstellt werden kann und somit eine
Einzelfallentscheidung unerlasslich ist, um Vollzugshandlungen, die gegen das
Vollzugsverbot verstolden, zu identifizieren.

Theoretisch denkbar ware auch eine Kombination aus Vollzugszeitpunkt und
Vollzugshandlung um den Anwendungsbereich der Norm abzugrenzen, welche
jedoch nur einen sehr engen Anwendungsbereich hatte und somit den Zweck des
Vollzugsverbotes kaum erfiillen wirde.

AuRerdem wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass eine Vollzughandlung
und damit ein moglicher Versto gegen das Vollzugsverbot zu mehreren Zeitpunkten
im Laufe eines Fusionsprozesses mdglich sind. Als ,klassisches Gun Jumping® wird

eine Vollzugshandlung nach erfolgter Anmeldung der Fusion und somit wahrend des

2 Vgl. Hellmann/Birmanns in Kokott/Schroeder, Frankfurter Kommentar, Art 7 FKVO Rz 9.
% vgl. Schiitz in Busche/Réhling, Kélner Kommentar zum Kartellrecht, IV, Kdln 2013, Art 7

FKVO Rz 6.

8 Vgl. Hellmann/Birmanns in Kokott/Schroeder, Frankfurter Kommentar, Art 7 FKVO Rz 10.
%2 Vgl. Bechtold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EU-Kartellrecht, Kommentar?, Miinchen 2009, Art 7

FKVO Rz 1.

% Vgl. Bechtold/Brinker/Bosch/Hirsbrunner, EU-Kartellrecht, Kommentar?, Miinchen 2009, Art 7

FKVO Rz 1; Vgl. Wessely in Bornkamm/Montag/Sé&cker, Minchner Kommentar Europaisches und
Deutsches Wettbewerbsrecht, Kartellrecht Missbrauchs- und Fusionskontrolle, I, Miinchen 2015, Art.
7 FKVO Rz 40f.

3 Vgl. EuGH 31.5.2018 C-633/16, Ernst & Young P/S/Konkurrenceradet, Rn 59.

% Wobei der EuGH den Begriff der Dauerhaftigkeit nicht definiert.

% Vgl. EuGH 31.5.2018 C-633/16, Emst & Young P/S/Konkurrenceradet, Rn 46f.
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laufenden Prifungsverfahrens bezeichnet. Im Unterschied dazu werden als ,nicht
klassisches Gun Jumping® Vollzugshandlungen bezeichnet, die in Unkenntnis der
Tatsache, dass ein anmeldebedurftiger Zusammenschluss besteht, vorgenommen
werden; als Beispiel wird hier die Rechtssache Electrabel/Compagnie Nationale du
Rhone® angefiihrt, bei der Vollzugshandlungen mehrere Jahre vor der Anmeldung

der Fusion vorgenommen wurden.*®

% Vgl. EuG 12.12.2012 T-332/09 Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone.

38 Vgl. Hellmann/Birmanns in Kokott/Schroeder, Frankfurter Kommentar, Art 7 FKVO Rz 11.
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lll) Darstellung der geplanten Methoden

Die im Rahmen des Dissertationsvorhaben angewandten Methoden orientieren
sich an allgemeineren wissenschaftlichen und juristischen Grundsatzen, um eine
dogmatische Aufarbeitung der Thematik zu erzielen. Einzelne Themen, wie
beispielsweise die Regelungen des Umfangs des Vollzugsverbotes gemafl Art 7
FKVO und § 17 KartG 2005 werden im Detail beleuchtet und kritisch hinterfragt. Die
Dissertation widmet sich vornehmlich der Analyse der unterschiedlichen
Lésungsansatze bezuglich des Umfangs des Vollzugsverbotes und der Definition der
Vollzugshandlung. Weiters werden ausfuhrliche Literatur- und Judikaturanalysen
herangezogen und eventuelle erscheinende neue Literatur und Judikatur bis zur
Abgabe der Dissertation berticksichtigt, um gegebenenfalls neue Lésungsansatze
und Argumente in der Dissertation bertcksichtigen zu koénnen. Eine
rechtsvergleichende Darstellung ermdglicht eine gegliederte Untersuchung der
Osterreichischen und der européaischen Regelung. Unter Zuhilfenahme einer Analyse
von Entscheidungen sowie unterschiedlicher Fachmeinungen, sowohl in Bezug auf
die Osterreichische wie auch die europaische Rechtslage, sollen Merkmale der
einzelnen Normen aufgezeigt, Probleme in der Umsetzung erkannt und mdgliche
Verbesserungen vorgeschlagen werden.
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IV) Vorlaufige Gliederung
1.) Vorwort

1) Einfuhrung
1) Das Problem
2) Begriff des Unternehmenszusammenschlusses
a)Allgemeines
b) Der relevante Markt
c) Share und Asset Deal
d) Gemeinschaftsunternehmen
II) Das Vollzugsverbot

1.) Dogmatischer Zusammenhang

2.) Die praventive Fusionskontrolle zur Verhinderung einer Marktkonzentration

3.) Gesetzliche Umsetzung
A) Das Vollzugsverbot gemal § 17 KartG
a) Anwendungsbereich
- Persdnlicher Anwendungsbereich
- Sachlicher Anwendungsbereich
- Raumlicher Anwendungsbereich

- Zeitlicher Anwendungsbereich

b) Anwendung sowohl beim Share Deal als auch beim Asset Deal?

c) Keine Legaldefinition des Begriffs des ,Zusammenschlusses*

d)Rechtliche und wirtschaftliche Fusion
e)Grenzwerte und deren Berechnung
f) Anmeldepflicht und Verpflichteter
g) Tatbestandsmerkmale
1) Anmeldebedirftiger Zusammenschluss
2) Durchfiihrung
3) Amtsparteien
4) Stellung eines Prifungsantrages
5) Antragsfrist
6) Einstellung des Prufungsverfahrens
7) Rechtskraft der Entscheidung
8) Antragszurlickweisung oder
Zusammenschlusses
B) Das Vollzugsverbot gemaR Art 7 FKVO
a) Anwendungsbereich

- Personlicher Anwendungsbereich
12
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- Sachlicher Anwendungsbereich
- Raumlicher Anwendungsbereich
- Zeitlicher Anwendungsbereich
- Anwendung sowohl beim Share Deal als auch beim Asset Deal?
b) Grenzwerte und deren Berechnung
c) Der Zusammenschlussbegriff der FKVO
d)Rechtliche und -Wirtschaftliche Fusion
e)Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung

f) Anmeldepflicht und Verpflichteter

g) Tatbestandsmerkmale
1) Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung
2) Zusammenschluss der von der Kommission gemalt Art 4 Abs. 5

gepruft werden soll
3) Kein Vollzug
- Vor der Anmeldung
- Vor der Entscheidung gemaf Art 6 Abs. 1 Lit. B
- Vor der Entscheidung gemaf Art 8 Abs. 1 oder 2
- Vor der Vermutung gemaf Art 10 Abs. 6
4) Vereinbar mit dem gemeinsamen Markt erklart worden ist
h)Die Legalausnahme gemaR Art 7 Abs. 2 FKVO und die Freistellung vom
Vollzugsverbot geman Art 7 Abs. 3 FKVO
III) Der Umfang des Vollzugsverbots
A) Nach § 17 KartG

a) Keine Legaldefinition des Begriffs ,ZusammenschlussBurehfihrung® (§§42-und

Formatiert: Schriftart: (Standard)
Arial, Nicht Hervorheben

} Formatiert: Schriftart: (Standard)
b)—Haneuungen Arial, Nicht Hervorheben
A
e} Zeitpunkte Arial, Nicht Hervorheben

&}b)  Wirtschaftlicher Einfluss auf das Target Formatiert: Schriftart: (Standard)

{Formatiert: Schriftart: (Standard)
{Arial, Hervorheben

(| U | U | W

ejc) Die versuchte Vollzugshandlung

f}d) Die Kindigung von Vertragen als Vollzugshandlung

gle) Die Nichtkiindigung von Vertragen als Vollzugshandlung (bspw. weil eines der
Unternehmen weil}, dass das andere keinen Liefervertrag zu Produkt X hat und
es daher den eigenen Liefervertrag aufrecht erhalt oder erweitert)

f) Auswirkungen auf den Markt — sowohl positive als auch negative?

hjg) Enge Auslegung des Vollzugsverbotes aufgrund der Marktunsicherheit bei

langen Verfahren?
#h)  Das Merkmal der Unumkehrbarkeit der Marktveranderung
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#i)  Bezweckte und bewirkte Vollzugshandlung
K)j)  Doloses und fahrlassiges Verhalten
Hk)  Handlungen von nicht am Zusammenschluss beteiligen
Unternehmenspersonen, die -vom Vorstand ungewollt - eine Vollzugshandlung
darstellen
#l) Der Faktor Zeit bei der Prifung des Zusammenschlusses
aym) Extraterritoriale Anwendung
ejn) Handlung
- Erwerb von Aktien
- Auflistung der erworbenen Aktien im Depot
- Reine formelle Akte (z.B. Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens)
- Rechtsgeschafte und tatsachliche Handlungen
- Reine Vorbereitungshandlungen (Anmietung von Geschaftsrdumlichkeiten)
- Kuindigung von Vertragen
- Nicht-Kindigung von Vertragen
- Juristische Vollzugshandlungen
- Vorzeitige Einwirkung auf die Unternehmensfiihrung des Targets
- Unzulassige Koordination
- Unzulassige Informationsaustausch
- Faktische Vollzugshandlungen
- Ubertragung des kartellrechtlichen Risikos
- Erlaubte Handlungen: Due Diligence Prifung des Targets, Beschrankung des
Verkaufers auf ,normales® Geschéaftsverhalten, Gemeinsame Planung der
Integration
plo) Zeitpunkt
- Zeitpunkt des Eintritts in Ubernahmeverhandiungen
- Zeitpunkt der Anmeldung der Fusion
- Zeitpunkt des Offentlich-Werdens der Fusion
- Zeitpunkt der Mdglichkeit der wirtschaftlichen Einflussnahme auf das Target
- Zeitpunkt der tatsachlichen ersten wirtschaftlichen Einflussnahme auf das
Target
B) Nach Art 7 Abs. 1 FKVO
a) Wirtschaftlicher Einfluss auf das Target
b) Anwendung ab welcher AnteilsgréRe
c)Art 101 AEUV als =zusatzliche Verhaltensschranke vor dem Vollzug des

Zusammenschlusses
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d)Anwendung bei der ErschlieBung eines neuen Geschéaftsbereichs bei
Monopolstellung?
e)Auswirkungen auf den Markt — sowohl positive als auch negative?

f) Engere Auslegung des Vollzugsverbotes aufgrund der Marktunsicherheit bei

langen Genehmigungsverfahren?

g) Das Merkmal der Unumkehrbarkeit der Marktveranderung

h)Bezweckte und Bewirkte Vorbereitungshandlung

i) Doloses und fahrlassiges Verhalten

j) Handlung von nicht am Zusammenschluss beteiligen Unternehmenspersonen,
dass, vom Vorstand ungewollt, den Zusammenschluss vorbereitet

k) Der Faktor Zeit bei der Priifung des Zusammenschlusses

1) Anwendbarkeit des Art. 7 Abs. 1 FKVO bei freiwilliger Prifungsanmeldung bei der
Kommission um viele einzelstaatliche Verfahren zu vermeiden

m)  Der Begriff der ,unternehmensinternen Handlung“ der von der Anwendung des
Art 7 Abs. 1 FKVO ausgenommen ist

mn) Anwendung des Art 7 Abs. 2 FKVO nur im Falle des Asset Deals?

mjo) Extraterritoriale Anwendung

e)p) Handlung

- Reine formelle Akte (Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens)

- Rechtsgeschéafte und tatsachliche Handlungen

- Reine Vorbereitungshandlungen (Anmietung von Geschaftsraumlichkeiten)

- Erwerb von Aktien des Targets

- Listung der Aktien im Depot des Kaufers

- Juristische Vollzugshandlungen

- Vorzeitige Einwirkung auf die Unternehmensfiihrung des Targets

- Kindigung von Vertragen als Vollzugshandlung

- Nicht-Kundigung von Vertragen als Vollzugshandlung

- Unzulassige Koordination

- Unzulassige Informationsaustausch

- Faktische Vollzugshandlungen

- Ubertragung des kartellrechtlichen Risikos

- Erlaubte Handlungen: Due Diligence Priifung des Targets, Beschrankung des
Verkaufers auf ,normales” Geschéaftsverhalten, Gemeinsame Planung der
Integration

- Blofe Mdéglichkeit zur Kontrolle des Targets

- Definition der versuchten Vollzugshandlung

p)q) Zeitpunkt
15



IV)Wegfall des VollzugsverbotesBurehfithrungsverbeotes
A) Nach § 17 KartG

a) Phase |-Verfahren
b) Phase lI-Verfahren
B) Nach Art 7 FKVO
V) Sanktionierung etwaiger Verstolie
A) Nach § 17 KartG
a) Geldbulde, Zivilrechtliche Nichtigkeit und Entflechtung
b) Praventivwirkung
- Generalpraventive Wirkung
- Spezialpraventive Wirkung
c) Koharenz der Strafe vom Grad des Verschuldens an der Vollzugshandlung?
d)Kohédrenz von Strafhdhe und UnternehmensgroRe (Vorhersehbarkeit der
Strafhéhe im Falle der Nicht-Genehmigung der Fusion?)
e)Berucksichtigung der Strafe im Kaufpreis (Ruckstellung)
f) Reduzierung des StrafausmafRes durch Methoden des Steuerdumping (im
Steuerparadies Gewinne verzeichnen und in der EU nur Verluste schreiben)
g) Zurechnung von Handlungen von (leitenden) Angestellten
B) Nach Art 7 FKVO
¢ja) GeldbuRe, zivilrechtliche Nichtigkeit und Entflechtung “
&}b) Praventivwirkung
- Generalpraventive Wirkung
- Spezialpraventive Wirkung
ejc) Kohéarenz der Strafe vom Grad des Verschuldens an der Vollzugshandlung? <
fid) Koharenz von Strafhéhe und UnternehmensgroRe (Vorhersehbarkeit der
Strafthdhe im Falle der Nicht-Genehmigung der Fusion?)
gje) Berucksichtigung der Strafe im Kaufpreis (Ruckstellung)
h)f) Reduzierung des StrafausmafRes durch Methoden des Steuerdumping (in
Steuerparadies Gewinne verzeichnen und in der EU nur Verluste schreiben)
#9) Zurechnung von Handlungen von (leitenden) Angestellten
#h)  Anwendung und Durchsetzung von Strafen bei extraterritorialer Anwendung
der FKVO (innergemeinschaftliche Strafzélle?)
VI)Zusammenfassung der Forschungsergebnisse
a)Bezlglich des Umfangs des Vollzugsverbotes gemaR § 17 KartG
b)Bezlglich des Umfanges des Vollzugsverbotes gemaf Art 7 FKVO

VII) Schlussbemerkungen
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