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A. PROBLEMSTELLUNG
1. Einleitung

Hintergrund. Der Begriff , Gun-Jumping® beschreibt grundsétzlich einen vorzeitigen Vollzimes
ZusammenschlussesDie Thematik des Gun-Jumping bildet eine Schumitts zwischen dem
Wettbewerbsrecht und dem Recht der M&A dar. Im Ranwon M&A-Transaktion streben die am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen nach eigglichst schnellen und effizienten Umsetzung
der Transaktion. Durch das fusionskontrollrech#icWollzugsverbot ist der Transaktionsvollzug
allerdings zeitlich verschoben. Um die gewinscliéfizienzen und erwarteten Synergieeffekte des
Zusammenschlusses jedoch in vollem Umfang zu erzigdangen die Zusammenschlussbeteiligten
schon wahrend der Zusammenschlusspriifung oder &awor an, den Zusammenschluss zu
verwirklichen und davon Gebrauch zu machen. Solla8nahmen verstol3en aber grundséatzlich
gegen das Vollzugs- und ggf das Kartellverbot.

Hinter dem in Deutschland, Osterreich der EU und déSA geltenden Vollzugsverbot steht
hauptséachlich der Praventionsgedanke. Das Vollargst sollte es daher erméglichen, dass die
Zusammenschlisse vor ihrer Umsetzung erstmals fgjeprérden, um den mit dem Vollzug
einhergehenden allfalligen wettbewerbsschadlicherdefungen der Marktstruktur vorzubeugen.
Durch das Kartellverbot sollte andererseits dasbbéagige Marktverhalten der Marktteilnehmer
gesichert werden. Das Streben der Zusammenschitegpa den Zusammenschluss so frih wie

mdglich umzusetzen, steht daher offensichtlich Setizugs- und Kartellverbot entgegen.

1 To jump the gureinenFriihstarhinlegeniwww.leo.org zuletzt abgerufen am 08.03.2013).
2 Linsmeier/BalssenBB 2008, 741 (742)Raysen/JaspersNVuW 6/2006, 602 (606-607ottschalk RIW 12/2005, 905 (905);
Modrall/Ciullo, E.C.L.R. 2003, 424 (424).
3 Laut der US-amerikanischen Gun-Jumping-Rechtspregtwerden als Gun-Jumping-Félle auch die Falistareden, in denen ein
Zusammenschluss schon kurz vor der Anmeldung galzevurde, wobei der jeweilige Zusammenschlusgfedogemeldet wird.
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Bedeutung. Das Dissertationsprojekt soll zunachst die Probt#tmdes genauen Umfangs des Gun-
Jumping-Begriffs ertrtern. Diesbeziglich wird esets untersucht werden, ob das Gun-Jumping nur
die Falle des Vollzugs nach der Zusammenschlusddaong oder aber auch die Falle der
Nichtanmeldung umfasst. Die Differenzierung bezlgldes genauen Umfangs des Gun-Jumping-
Tatbestands scheint deswegen besonders wichtigiaugeil sie die Besonderheit und Wichtigkeit
der echten Gun-Jumping-Problematik (Vollzug nachAissammenschlussanmeldung) bestimmt. Die
Frage, durch welche Maflnahmen ein Zusammenschiligegen wird, gewinnt namlich anscheinend
nur bei den echten Gun-Jumping-Fallen an Bedeutung.

Andererseits soll im Rahmen der Dissertation autdiersucht werden, ob ein Gun-Jumping nur die
Maflinahmen umfasst, die gegen das Vollzugsverbattof&en, oder auch jene, die gegen das
Kartellverbot verstol3en.

Da die Zusammenschlisse regelmalig mehrere Lamdeaffen, soll im Rahmen der Dissertation
aulBerdem erortert werden, ob ein Gun-Jumping rkaldooder weltweite Wirkung hat. In diesem
Zusammenhang wird untersucht werden, ob das Vdiamrpot des jeweiligen im Rahmen der
Dissertation zu berlcksichtigenden Fusionskonisteams als ein weltweites oder lokales
Vollzugsverbot gilt. Demzufolge wird auch die Zudigkeit von ,warehousing“, ,carve out" und

ahnlichen Vereinbarungen gepruft werden.

2. Tatbestand

a) Vollzugsverbot

Vollzug. Die Bedeutung und Reichweite des Vollzugsbegsiffisl umstritten. Weder die FKVO, noch
das GWB und das KartG regeln diese Fragen. Die efyuslg dieses Begriffs unterscheidet sich
anscheinend von einem zum anderen Land. So wishbieésweise in Osterreich nach hM und der
Rechtsprechung immer dann von der DurchfihrungZdsammenschlusses ausgegangen, wenn von
dem beherrschenden Einfluss, der den Kern desdhagi Zusammenschlusses ausmacht, erstmals in
einer die Wettbewerbsverhéltnisse berilhrenden Weislsrauch gemacht wifdDiese Auslegung
unterscheidet sich aber von der hM in Deutschlarmtin Bezug auf das Unionsrecht.

Das Dissertationsprojekt soll daher erértern, wigendlich unter einem Vollzug zu verstehen ist.
Diesbeziglich wird zunachst untersucht werden, oterueinem Vollzug des Zusammenschlusses

bereits die Vollendung des Zusammenschlusstathistaaher erst das (erstmalige) Gebrauch machen

4 OLG Wien als Kartellgericht, 12.12.1999, 25 Kt 2867/99; Barful/Wollmann/TahedlOsterreichisches Kartellrecht
(1996) 129Kofler-SenonerWann gilt ein Zusammenschluss ald ,durchgefuh®R@W 2006, 619 (623RR6per Covenants
und das kartellrechtliche Durchfiihrungsverbot, RAW® 831 (831).
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des durch die Vollendung des Zusammenschlusstatiesherbeigefiihrten Zustands zu verstehen ist.
AuBerdem wird im Rahmen der Dissertation gepriftrder, inwieweit eine unterschiedliche
Auslegung der nach KartG, GWB und FKVO substanzjidich verfassten Vollzugsverbote moglich
und gerechtfertigt ist. Es wird insbesondere untgrs werden, ob aufgrund der 6sterreichischen
Rechtsprechung angenommen werden darf, dass eirugoh Osterreich eine engere Bedeutung hat
als ein Vollzug in Deutschland und in der EU.

Schlie3lich soll die Dissertation eine umfassenddligtung der Gun-Jumping-Maflinahmen unter
Beachtung der Einzelheiten der jeweiligen Rechtasanden bereitstellen und einen einheitlichen

Prufungsmalfistab fir die Beurteilung der einzelneRhdhmen ausarbeiten.

Zusammenschluss.Da das Vollzugsverbot unmittelbar an den Begriffls Zusammenschlusses
anknupft, ist for die genaue Festlegung des VoBzagoots die Berlcksichtigung des
Zusammenschlussbegriffs wichtig.

Diesbezuglich werden im Rahmen der Dissertation eruntBerlUcksichtigung der
gesellschaftsrechtlichen Literatur zunachst veestdnie Zusammenschlusstatbestande (sowohl der
Ubliche Kontrollerwerb, als auch die etwas seltenedusammenschlusstatbestdnde wie zB
Minderheitsbeteiligungen, Personengleichheit undeas) untersucht und dargestellt. In diesem
Zusammenhang wird in der Dissertation auch died-taarbeitetet werden, ob und, falls ja, inwieweit
sich eigentlich der anscheinend enger gefasste nusaschlussbegriff der FKVO von den
anscheinend breiter gefassten Zusammenschlusgbagiiés GWB und KartG unterscheidet. Diese
Frage ist auch im Verhaltnis zwischen GWB und Karth Bedeutung. Obwohl diese zwei Gesetze
fast gleiche Zusammenschlusstatbestande vorselsiht bs offen, ob aufgrund der Unterschiede
zwischen dem § 37 Abs 1 Z 4 GWB und 8 7 Abs 1 Z&t®& der Zusammenschlussbegriff nach

deutschem Recht breiter definiert ist als der Zusanschlussbegriff nach dsterreichischem Recht.

Kontrollerwerb. Gerade im Hinblick auf den Kontrollerwerb gewinolie oben genannte

Fragestellung zum Umfang des Vollzugsbegriffs bdeos an Bedeutung. Es soll im Rahmen der
Dissertation untersucht werden, ob bereits der itatwerb oder erst die Austibung der Kontrolle
den Vollzug eines Zusammenschlusses darstellt.déorAntwort auf diese Frage héngt weiterhin die
Antwort auf die anschlieBende Frage, namlich ob @dssing einer Transaktion gegen das
Vollzugsverbot verstoRt oder nicht, und folglich dbr Anteilskaufvertrag (im Falle eines Share
Deals) bzw Vermoégenskaufvertrag (im Falle eineseAf3als) unter die aufschiebende Bedingung
der Zusammenschlussfreigabe gestellt werden mumsnicht. Obwohl sowohl die hM als auch die

Rechtspraxis die vorherigen Fragen bejahen, schedimg tiefere Auseinandersetzung mit dieser
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Fragestellung zumindest wegen der unterschiedlichiinungen, insbesondere in Osterreich,

gerechtfertigt zu sein.

Minderheitsbeteiligungen. Im Unterschied zur FKVO sind nach GWB und KartG die
Minderheitsbeteiligungen ausdrticklich als Zusamrmklusstatbestand vorgesehen. Nichtdestotrotzt
ist es, zumindest nach der EIectrabeI-Entscheﬁjungindeutig geworden, dass die
Minderheitsbeteiligungen unter Umstanden auch eifsammenschlusstatbestand nach der FKVO
herbeifihren kdnnen. Jedoch bleibt theoretisct-dage offen, ob die FKVO auch jene Beteiligungen
umfasst, die nach GWB und KartG ohne Zweifel alsafomenschlusstatbestédnde zu qualifizieren
sind, wie das zB beim Erwerb eines Beteiligungsgramh 25% der Fall ist.

Daher wird im Rahmen der Dissertation insbesondefgrund der Electrabel-Entscheidung genauer
untersucht werden, welche Anteilsschwellen bzw heldmstande zu dem Erwerb einer die

Kontrolle begrindenden Beteiligung fuhren.

PersonengleichheitDas Herbeifiihren der Personengleichheit ist nuDsterreich ausdriicklich als
Zusammenschlusstatbestand vorgeséh@as Dissertationsprojekt soll daher weiterhin terir, ob
die Personengleichheit auch in anderen Rechtsog#gmuneinen Zusammenschlusstatbestand

begriinden kann.

Frihzeitige Integration. Neben der Herbeifiihrung eines Zusammenschlussesh dechtliche
MaRnahmen kann ein Zusammenschluss auch durch scimtedliche faktische Malinahmen
herbeigefihrt werden, die zu einer frihzeitigeednation der Zusammenschlussbeteiligten fuhren.

Im Rahmen der Dissertation wird untersucht werdegiche MaRnahmen als verbotene friihzeitige
Integration angesehen werden kdnnen und wie magschen unerlaubten IntegrationsmalRnahmen und
erlaubten Vorbereitungshandlungen differenzierennkaDer Schwerpunkt der Untersuchung soll
dabei in der Ausarbeitung eines einheitlichen Rrgfkonzepts fiir die Beurteilung einzelner

Integrationsmal3nahmen liegen.

Nebenabreden.Das Dissertationsprojekt soll insbesondere aucheesri) inwieweit die Conduct-of-
Business-Klauseln als zulassige Einflussnahme aeif Geschaftsfihrung in der Phase vor der
Zusammenschlussfreigabe erachtet werden konnen namth welchen Prifungsmalistdben ihre

Zulassigkeit im Einzelfall beurteilt werden kann.

> Europaische Kommission 10.06.2009, COMP/M.488trabel/Compagnie Nationale du Rhone
6§ 7 Abs 1Z 4 KartG.
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b) Kartellverbot

Anwendungsbereich. Das Kartellverbot soll sicherstellen, dass jedarhkiteilnehmer selbstandig
Uber den Einsatz der Wettbewerbsparameter auf darktNdestimmt. Das Kartellverbot betrifft im
Allgemeinen die verhaltensbezogenen Absprachenchers unabhéngigen Marktteilnehmern. Dazu
gehoren sowohl Vereinbarungen, die Wettbewerbsh@éskbingen bezwecken (zB Kartelle,
Mindestpreisfestsetzungen, Gebietsbeschrankungeryndéfaufteilungen usw.), als auch
Vereinbarungen, die Wettbewerbsbeschrankungenbewirken (zB verschiedene
Vertriebsvereinbarungen, R&D Vereinbarungen, Spismaungsvereinbarungen,
Lizenzvereinbarungen usw). Da der Erfolg eines Aumanschlusses von einer griindlichen und
umfassenden Vorbereitung seiner Umsetzung abhseigen sich die Zusammenschlussparteien noch
vor dem eigentlichen Zusammenschluss miteinandelVérbindung und planen im Voraus die
Umsetzung ihres Zusammenschlussvorhabens. Daaialatzeit noch unabhéangige Marktteilnehmer
sind, fallt eine solche Kooperation grundsatzliclién Anwendungsbereich des Kartellverbots.

Im Rahmen der Dissertation soll untersucht werdariche Kooperationsmaf3hahmen im Vorfeld der
Zusammenschlussfreigabe gegen das Kartellverbatofan. In einem weiteren Schritt wird unter
Berticksichtigung der Notwendigkeit der Vorbereitsimgndiungen fur die reibungslose Umsetzung
der M&A-Transaktion die Mdglichkeit einer Rechtiging fur gewisse KooperationsmafRnahmen
geprift. Auf der anderen Seite wird auch die Mddtt einer Freistellung der jeweiligen
KooperationsmaBnahmen in Anwendung der Art 101 ABUV und der entsprechenden

innerstaatlichen Regelungen geprift.

Parallele Anwendung.Das Kartell- und Vollzugsverbot ist sowohl in dety und Deutschland als
auch in den USAauf die Koordinations- und IntegrationsmaRnahnemnder Freigabe zwischen den
zu fusionierenden Unternehmen parallel anwendbias Beshalb, weil die Zusammenschlussparteien
vor dem Zusammenschluss immer noch selbstandigertifimen sind, auch wenn sie sich kinftig
zusammenschliel3en. Das Kartellverbot findet dalérjedes Zusammenwirken von Unternehmen
Anwendung, das in spurbarer Weise die Koordinierdeg marktstrategischen Verhaltens an die
Stelle der Risiken des Wettbewerbs setzt. Diesesuimenwirken kann aus Handlungen bestehen,
die gleichzeitig auch den Vollzug verwirklichen usmmit gegen das Vollzugsverbot verstol3en.
Diesbeziglich wird im Rahmen der Dissertation genagepruft werden, ob auf die Kooperations-
und Vorbereitungshandlungen das Kartell- oder dakz\Mgsverbot oder beide angewendet werden.

Insbesondere soll die Behandlung des Informatistaaschs vor der Zusammenschlussfreigabe

" Vigdor, Premerger Coordination (2006) 63, lli@smeier/BalsserBB 2008, 741 (744)aughton 2006, 20-SUM Antitrust 66 (66-
67).
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geprift werden bzw ob ein Informationsaustauschu dgeeignet ist, gegen das Vollzugsverbot zu
verstolen.

Die folgende Problematik scheint auch besondeesessant und wird im Rahmen der Dissertation
erortert werden: Sollte namlich ein Kooperationkadten gleichzeitig sowohl unter das Kartellverbot
als auch unter das Vollzugsverbot fallen, wobee éifbglichkeit der Freistellung vom Kartellverbot
gegeben ist, wurde die Anwendung des Vollzugsverboi Verbot solcher Handlungen fiihren, was
dem Ergebnis der Anwendung des Kartellverbots wijgleichen wiirde. Ware namlich diese Handlung
nach Mal3gabe des Kartellverbots beurteilt wordeémger diese Beurteilung zu einer Freistellung vom
Kartellverbot fiihren.

c) AbschlieRende Fragestellung

Im Rahmen des Dissertationsvorhabens sollte im Woss an 6konomische Erkenntnisse bzw in
AnknUpfung an den ,more economic approach” ein @iflibher Prifungsmalistab fiir die Beurteilung
der einzelnen Gun-Jumping-MaRBnahmen erarbeitet emesbwie eine umfassende Auflistung der
einzelnen  Gun-Jumping-MaRnahmen unter Beachtung d#nzelheiten der jeweiligen
Rechtsordnungen bereitgestellt werden.

Diesbeziglich wird auf die in den USA bestehendeitér Rechtsprechung zur Gun-Jumping-
Problematik zurtickgegriffen werden. In dieser Hihsiwerden allerdings die Unterschiede zwischen
der US-amerikanischen Fusionskontrolle einerseitel wer deutschen, 06sterreichischen und
europaischen Fusionskontrolle andererseits bertitigi werden. Dariber hinaus wird die
Ubertragbarkeit der in der US-amerikanischen Praiarbeiteten Konzepte auf die deutschen,

Osterreichischen und européischen Sachverhaltesuote werden.

B. VORLAUFIGE GLIEDERUNG

l. Einleitung
A. Fusionskontrolle
B. Praventionsgedanke
C. Gun-Jumping
1. Hintergrund
2. Definition
3. M&A-Transaktionen
Il EU
A. Gesetzlicher Rahmen
1. Vollzugsverbot
a) Bedeutung
b) Weltweites oder lokales Vollzugsverbot
C) Freistellung vom Vollzugsverbot

d) Rechtsfolgen



Gun-Jumping als kartellrechtliches Problem in M&#famsaktionen im &sterreichischen, deutschen,
europaischen und US-amerikanischen Kartellrecht

2. Kartellverbot
a) Bedeutung
b) Ausnahmen
C) Freistellung vom Kartellverbot
d) Rechtsfolgen
B. Rechtsprechung
C. Notwendige Koordination
[l. Deutschland
A. Gesetzlicher Rahmen
1. Vollzugsverbot
a) Bedeutung
b) Weltweites oder lokales Vollzugsverbot
C) Freistellung vom Vollzugsverbot
d) Rechtsfolgen
2. Kartellverbot
a) Bedeutung
b) Ausnahmen
C) Freistellung vom Kartellverbot
d) Rechtsfolgen
B. Rechtsprechung
C. Notwendige Koordination
V. Osterreich
A. Gesetzlicher Rahmen
1. Vollzugsverbot
a) Bedeutung
b) Weltweites oder lokales Vollzugsverbot
C) Freistellung vom Vollzugsverbot
d) Rechtsfolgen
2. Kartellverbot
a) Bedeutung
b) Ausnahmen
C) Freistellung vom Kartellverbot
d) Rechtsfolgen
B. Rechtsprechung
C. Notwendige Koordination
\Y, USA
A. Gesetzlicher Rahmen
1. Vollzugsverbot
a) Bedeutung
b) Weltweites oder lokales Vollzugsverbot
C) Freistellung vom Vollzugsverbot
d) Rechtsfolgen
2. Kartellverbot
a) Bedeutung
b) Ausnahmen
C) Freistellung vom Kartellverbot
d) Rechtsfolgen
B. Rechtsprechung
C. Notwendige Koordination
VL. Tatbestand des Gun-Jumping
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A. Prifungsmalistab
B. Einzelne MalRnahmen
C. Unterschiede zwischen EU, Deutschland, OsterraichUSA
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