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I, Gegenstand des Ausgangsverfahrens

Die, Gesellsehaft TowerCast (im Folgenden: TowerCast) hat bei der Cour d’appel
de Paris (Berufungsgericht Paris) Anfechtungsklage gegen eine Entscheidung der
franzosischen Autorité de la concurrence (Wettbewerbsbehdrde) erhoben, mit der
diese es abgelehnt hat, die Prufung eines Erwerbs eines Konkurrenzunternehmens
durch die Gesellschaft TDF fortzufiihren.
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I1. Angefuhrte Vorschriften

Unionsrecht

In Art. 102 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europdischen Union (im
Folgenden: AEUV) heilit es:

,Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbrauchliche
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem
wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, Soweit dies
dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintgachtigen.*

Die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.Januam,2004 Uber, die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (im ®olgenden: “\erordnung
Nr. 139/2004) — die der Verordnung (EWG) Nr{4064/89adesyRates» vom
21. Dezember 1989 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschiiissen (im
Folgenden: Verordnung Nr. 4064/89) nachfolgte. —4 bestimmt™> in ihren
Erwdgungsgriinden 5 bis 9 sowie 20 und 24:

»(5) [Es] ist zu gewdhrleisten, dass der, Umstrukturierangsprozess nicht eine
dauerhafte Schadigung des Wettbewerbswerursacht. ...

(6) Daher ist ein besonderes Rechtsinstrument erforderlich, das eine wirksame
Kontrolle sdmtlicher Zusammenschliisse imiHinblick auf ihre Auswirkungen auf
die Wettbewerbsstruktur in“der Gemeinschaft ermdglicht und das zugleich das
einzige auf derartige Zusammenschlissewanwendbare Instrument ist. Mit der
Verordnung (EWG)£Nr.4064/89%konnte eine Gemeinschaftspolitik in diesem
Bereich entwickelt” werden. "Esyistygedoch nunmehr an der Zeit, vor dem
Hintergrund der, gewonnenen Erfahrung die genannte Verordnung neu zu fassen,
um den Herausforderungenseines starker integrierten Markts und der kinftigen
Erweiterung, denEuropaischen‘Union besser gerecht [zu] werden. Im Einklang mit
dem Subsidiaritatsprinzip“wnd dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nach
ArtikelnS des Vertrags<geht die vorliegende Verordnung nicht tber das zur
Erreichung ihres Ziels, der Gewahrleistung eines unverfalschten Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt entsprechend dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft
mit freiem\Wetthewerb, erforderliche Mal hinaus.

(7) “Die Artikel 81 und 82 des Vertrags sind zwar nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs auf bestimmte Zusammenschliisse anwendbar, reichen jedoch nicht
aus, um alle Zusammenschlisse zu erfassen, die sich als unvereinbar mit dem vom
Vertrag geforderten System des unverfalschten Wettbewerbs erweisen konnten.
Diese Verordnung ist daher nicht nur auf Artikel 83, sondern vor allem auf Artikel
308 des Vertrags zu stitzen, wonach sich die Gemeinschaft fur die
Verwirklichung ihrer Ziele zusatzliche Befugnisse geben kann; ....

(8) Die Vorschriften dieser Verordnung sollten fir  bedeutsame
Strukturveranderungen gelten, deren Auswirkungen auf den Markt die Grenzen
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eines  Mitgliedstaats  Uberschreiten.  Solche  Zusammenschliisse  sollten
grundsétzlich nach dem Prinzip der einzigen Anlaufstelle und im Einklang mit
dem Subsidiaritatsprinzip ausschlielich auf Gemeinschaftsebene gepruft werden.

(9) Der Anwendungsbereich dieser Verordnung sollte anhand des geografischen
Tatigkeitsbereichs  der beteiligten  Unternehmen  bestimmt und durch
Schwellenwerte  eingegrenzt  werden, damit Zusammenschliisse von
gemeinschaftsweiter Bedeutung erfasst werden konnen. ...

(20) Der Begriff des Zusammenschlusses ist so zu definieren, dasser VVorgange
erfasst, die zu einer dauerhaften Veranderung der Kontrolle an ‘denvbeteiligten
Unternehmen und damit an der Marktstruktur fihren. ...

(24) Zur Gewaéhrleistung eines unverfalschten Wettbewerbs im, Gemeinsamen
Markt im Rahmen der Fortfihrung einer Politik, diegaufadem, Grundsatz, einer
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb beruht; 'muss diese Verordnung
eine wirksame Kontrolle s&mtlicher Zusammenschlisseyentsprechend ihren
Auswirkungen auf den Wettbewerb in der “Gemeinschaft “ermdoglichen.
Entsprechend wurde in der Verordnung «(EWG), Nr,4064/89"der Grundsatz
aufgestellt, dass Zusammenschlisse von gememschaftsweiter Bedeutung, die eine
beherrschende Stellung begriinden oderwerstarken, dureh welche ein wirksamer
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt @der ih einem wesentlichen Teil desselben in
erheblichem Ausmall behindert Twird, Sflry, mity, dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar zu erkldren sind.

In Art. 1 der Verordnung ‘Nr."1239/2004 ‘wird ihr Anwendungsbereich wie folgt
festgelegt:

»(1) Unbeschadet, des “Artikels 4\ Absatz 5 und des Artikels 22 gilt diese
Verordnung fur alle’Zusammensehliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung im
Sinne dieses Artikels. . %

Art. 2. Absyl und 4 der VVerordnung Nr. 139/2004 sieht vor:

,,(1) “Zusammenschliisse im Sinne dieser Verordnung sind nach Maligabe der
Ziele dieser Verordnung und der folgenden Bestimmungen auf ihre Vereinbarkeit
mit,dem, Gemeinsamen Markt zu prifen.

Bei dieser Prufung berucksichtigt die Kommission

a) die Notwendigkeit, im Gemeinsamen Markt wirksamen Wettbewerb
aufrechtzuerhalten und zu entwickeln, insbesondere im Hinblick auf die Struktur
aller betroffenen Markte und den tatsdchlichen oder potenziellen Wettbewerb
durch innerhalb oder auRRerhalb der Gemeinschaft ansassige Unternehmen;
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(4) Soweit die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens, das einen
Zusammenschluss gemadl Artikel 3 darstellt, die Koordinierung des
Wettbewerbsverhaltens unabhdngig bleibender Unternehmen bezweckt oder
bewirkt, wird eine solche Koordinierung nach den Kriterien des Artikels 81
Absatze 1 und 3 des Vertrags beurteilt, um festzustellen, ob das Vorhaben mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist.*

Art. 3 bestimmt:

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

a) zwei oder mehr bisher voneinander unabhangige “Unternehmensoder
Unternehmensteile fusionieren oder dass

b) eine oder mehrere Personen, die bereits mindestensdein Unternehmen
kontrollieren, oder ein oder mehrere Unternehmen dureh den Erwerb von
Anteilsrechten oder Vermdgenswerten, durch Vertrag eder in senstiger Weise die
unmittelbare oder mittelbare Kontrolle Uberdie Gesamtheit,oder tiber Teile eines
oder mehrerer anderer Unternehmen erwerben.

(2) Die Kontrolle wird durch Rechie;, Vertrage oder.andere Mittel begriindet, die
einzeln oder zusammen unter| Berueksichtigung aller tatséchlichen oder
rechtlichen Umstande die Mdglichkeit gewéhren, einen bestimmenden Einfluss
auf die Tatigkeit eines Untefnehmens auszulben, insbesondere durch:

a) Eigentums- oder, Nutzungsrechtehan der Gesamtheit oder an Teilen des
Vermdgens des Untérnehmens;

b) Rechte 4odery, Vertrdge, die einen bestimmenden Einfluss auf die
Zusammensetzung, die Beratungen oder Beschliisse der Organe des
Unternelimens gewahren.

(3)¢ Die, Kontrolle “wird fir die Person oder die Personen oder fur die
Unteraehmen begriindet,

a)y. “die aus diesen Rechten oder Vertragen selbst berechtigt sind, oder

b) “die, obwohl sie aus diesen Rechten oder Vertragen nicht selbst berechtigt
sind, die,Befugnis haben, die sich daraus ergebenden Rechte auszuliben.

(13

In Art. 21 (,,Anwendung dieser Verordnung und Zustandigkeit™) heif}t es:

,»(1) Diese Verordnung gilt allein flir Zusammenschlisse im Sinne des Artikels 3;
die Verordnungen (EG) Nr.1/2003(8), (EWG) Nr.1017/68(9), (EWG)
Nr. 4056/86(10) und (EWG) Nr. 3975/87(11) des Rates gelten nicht, auRer fir
Gemeinschaftsunternehmen, die keine gemeinschaftsweite Bedeutung haben und
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die Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens unabhangig bleibender
Unternehmen bezwecken oder bewirken.

(2) Vorbehaltlich der Nachprifung durch den Gerichtshof ist die Kommission
ausschliellich daftr zustdndig, die in dieser Verordnung vorgesehenen
Entscheidungen zu erlassen.

(3) Die Mitgliedstaaten wenden ihr innerstaatliches Wettbewerbsrecht nicht auf
Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung an.*

Art. 22, der die Moglichkeit einer Verweisung an die Europdische Koemmission
vorsieht, bestimmt:

»(1) Auf Antrag eines oder mehrerer Mitgliedstaaten kanna die Kemmission jeden
Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 prifen, der keine gemeinschaftsweite
Bedeutung im Sinne von Artikel 1 hat, aber den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigt und den Wettbewerb im Hoheitsgebiet des“beziehungsweise der
antragstellenden Mitgliedstaaten erheblich zu béeintrachtigen droht:(..*

B. Nationales Recht
Art. L.420-1 des Code de commerce (Handelsgesetzbuch) bestimmt:

,1.- Den Bestimmungen der Art. [2430-3 ff. des vorliegenden Titels unterliegt
jeder Zusammenschluss im: Sinneyvon Art.'L.430-1, wenn die drei folgenden
Voraussetzungen erfullt Sind:

- Der weltweite Gesamtumsatzohne Steuern samtlicher Unternehmen oder
Gruppen  natlrlicher “\,oder juristischer  Personen, die Parteien des
Zusammenschlusses'sind, Obersteigt 150 Mio. Euro;

- der von, mindestens, zwei der betreffenden Unternehmen oder Gruppen
naturlicher,oder. juristischer Personen in Frankreich erzielte Gesamtumsatz ohne
Steuern tGbersteigt 50 Mio. Euro;

- der Zusammenschluss fallt nicht in den Anwendungsbereich der Verordnung
Nr, (EG) 189/2004 des Rates vom 20.Januar 2004 (ber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen. ...

Art. L.430-9 des Code de commerce (Handelsgesetzbuch) sieht vor:

,Die Autorité de la concurrence (Wettbewerbsbehorde) kann im Fall einer
missbrauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung oder eines Zustands
wirtschaftlicher Abhéngigkeit mit begriindeter Entscheidung das betreffende
Unternehmen oder die betreffende Gruppe von Unternehmen anweisen, innerhalb
einer bestimmten Frist jede Vereinbarung und jede Handlung, durch die sich die
den Missbrauch ermdglichende Konzentration wirtschaftlicher Macht realisiert
hat, zu é&ndern, zu vervollstandigen oder zu kundigen, auch wenn diese
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Handlungen Gegenstand des im vorliegenden Titel vorgesehenen Verfahrens
waren.*

In den von der Autorité de la concurrence (Wettbewerbsbehdrde) verdffentlichten
Leitlinien zur Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen heif3t es in ihrer
Fassung von 2013 in Rn. 314, die die Voraussetzungen fur die Umsetzung von
Art. L.430-9 des Code de commerce (Handelsgesetzbuch) betrifft:

,Dieser Artikel ist auf jeden Missbrauch anwendbar, der durch einen
Zusammenschluss moglich gemacht wurde, unabhangig davong ob [dieser
Zusammenschluss] Gegenstand eines Genehmigungsverfahrens yor der Autorité
de la concurrence (Wettbewerbsbehdrde) oder zuvor dem Minister war.“

I11. Sachverhalt und Vorgeschichte des Rechtsstreits

Mit einem am 23. Juni 2016 geschlossenen Investitionspretokell, das ‘mit einer
Erganzungsvereinbarung vom 30. Juni 2016, gedndert), wurdey erwarb die
Gesellschaft TDF Infrastructure samtliche Anteile, inrer Konkurrentin Itas SAS,
der Dachgesellschaft der Gruppe, und Ubernahm die ausschlieRliche Kontrolle
uber sie. Infolge des in Rede stehenden ‘Zusammensehlusses gibt es auf dem
maligeblichen franzésischen Markignur noch zwerDienstleistungsanbieter: TDF
und TowerCast.

Der Erwerb von Itas, der untérhalwdenin Art. 1 der Verordnung Nr. 139/2004 und
Art. L.430-2 des Codem.dey, commeree, (Handelsgesetzbuch) vorgesehenen
Schwellen lag, flihrte, Zu keinem Verfahren einer vorherigen Kontrolle von
Zusammenschlissen und “auchy, zu, keiner Verweisung an die Europdische
Kommission gemald Arti22 der Verordnung Nr. 139/2004.

Mit einem amy15. Novembery2017 eingetragenen Schreiben legte TowerCast bei
der Autoritéydela concurrence (Wettbewerbshehorde, im Folgenden: Autorité)
Beschwerde ein, invder sie ‘geltend macht, dass die Ubernahme der Gesellschaft
Itas durch die Gesellsehaft TDF am 13. Oktober 2016 einen Missbrauch einer
beherrschendenyStellung darstelle, da sie den Wettbewerb auf den vor- und
nachgelagerten,GroRhandelsmarkten fur digitale terrestrische Fernsehiibertragung
behindere, Tadem die bereits beherrschende Stellung von TDF auf diesen Markten
erheblich verstarkt werde.

Am 25)Juni 2018 wurde an die Gesellschaften der TDF-Gruppe (TDF
infrastructure, TDF infrastructure Holding, Tivana France Holdings, Tivana
Midco, Tivana Topco) eine Mitteilung der Beschwerdepunkte gerichtet, in der
ihnen vorgeworfen wurde: ,,am 13. Oktober 2016 in der Eigenschaft als Grinder
eines einzigen Unternehmens im Sinne des Wettbewerbsrechts dessen
marktbeherrschende  Stellung auf dem vor- und nachgelagerten
GroBhandelsmarkt fur digitale terrestrische Fernsehiibertragung durch die
Ubernahme der ausschlieRlichen Kontrolle iiber die Itas-Gruppe ausgenutzt zu
haben®. Dieser VVorgang konne die Wirkung haben, den Wettbewerb auf dem vor-



16

17

18

19

20

TOWERCAST

und nachgelagerten GroRhandelsmarkt ~ fir  digitale  terrestrische
Fernsehlbertragung zu verhindern, einzuschranken oder zu verféalschen, und sei
durch Art. L.420-2 des Code de commerce (Handelsgesetzbuch) und Art. 102
AEUV verboten.

Mit Entscheidung Nr. 20-D-01 vom 16. Januar 2020 (im Folgenden: angefochtene
Entscheidung) entschied die Autorité, dass der den Gesellschaften der
TDF-Gruppe vorgeworfene Missbrauch einer beherrschenden Stellung nicht
nachgewiesen sei und das Verfahren daher nicht fortzufuhren sei.

TowerCast hat gegen diese Entscheidung Klage erhoben und “beantragt ihre
Aufhebung. Die Gesellschaften der TDF-Gruppe beantragen bei dex, Courd’appel
de Paris (Berufungsgericht Paris), diese Entscheidung .n“allen "Punkten zu
bestatigen und die Klage von TowerCast abzuweisen. Die Autorite, ‘dersMinistre
charge de [I’économie (Wirtschaftsminister) undy, der Ministére “public
(Staatsanwaltschaft), die die Beurteilung in der angefoechtenen Entscheidung
teilen, beantragen ebenfalls auf, die Klage abzuweisen.

IV. Vorbringen der Parteien

A. Autorité de la concurrence (Wettbewerbsbehorde)

Die Autorité macht in der angefechtenen Entscheidung wie vor dem vorlegenden
Gericht geltend, dass der Erlass dersVerordnungen Nr. 4064/89 und Nr. 139/2004
eine klare Trennlinie 2wischen der Kontrolle von
Unternehmenszusammensehlussenyund ' der Kontrolle von wettbewerbswidrigen
Praktiken gezogen“habe und dass, diefSchaffung einer speziellen Regelung zur
Kontrolle von ldnternehmenszusammenschliissen auf der Ebene der Européischen
Union die Amwendung dery,Continental Can“-Rechtsprechung faktisch obsolet
gemacht snabe, “digsergangensei, als es noch kein européisches System der
Fusionskentrolle gegeben habe.

Sie'ist im\Wesentlichen'der Ansicht, dass Art. 102 AEUV nach dem Inkrafttreten
der Verordnung Nrs 4064/89 auf missbrauchliche Verhaltensweisen, die von dem
Zusammenschluss = selbst trennbar seien, zwar anwendbar bleibe, seine
Anwendung-auf einen strukturellen Zusammenschluss im Sinne der Verordnung
Nr. 139/2004, auch wenn sie von dieser Verordnung nicht ausdricklich
ausgeschlossen werde, nunmehr jedoch gegenstandslos sei.

Art. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 definiere genauso wie zuvor Art. 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 einen Zusammenschluss gemé&l einem materiellen
Kriterium und nicht unter Verweis auf die in Art. 1 dieser Verordnung
festgelegten Schwellenwerte. Die Autorité schlieft daraus, dass die Verordnung
Nr. 139/2004 ausschlielflich fir Zusammenschliisse gelte, wie sie in dem
genannten Art. 3 definiert wirden, und die Anwendung von Art. 102 AEUV auf
einen  Zusammenschluss gegenstandslos mache, wenn infolge dieses
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Zusammenschlusses keine andere Verhaltensweise des in Rede stehenden
Unternehmens vorliege.

In Bezug auf das nationale Recht, das dem Art. L.420-2 des Code de commerce
(Handelsgesetzbuch) entspricht, folgt sie derselben Beurteilung und ist der
Auffassung, dass die Verfahren Uber wettbewerbswidrige Praktiken und das
Verfahren Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen
unterschiedlich und miteinander unvereinbar seien.

B. TowerCast

Mit ihrer Klage tritt TowerCast dieser Auslegung dergRechtsvorsehriften
entgegen. Sie macht hauptséchlich das seit dem EWG-Vertragwverfolgte Ziel
geltend, eine Regelung einzufiihren, mit der ein unverfalschter Wetthewerb tm
Gemeinsamen Markt sichergestellt werde, und verweist auf die if der'Rechtssache
,Continental Can* genannten Grundsitze, die ihrer AnSight “nach immer noch
einschldgig sind. Sie weist darauf hin, dass diese Grundsatze tn, mehreren spateren
Rechtssachen (Urteile vom 21. September 2005, EDP/Kemmission, T-87/05,
EU:T:2005:333, Rn.46 und 47, undg vem 14, Dezember 2005, General
Electric/Kommission, T-210/01, EU:1:2005:456, Rn. 86), wiederholt worden
seien, und legt ein Rechtsgutachten_vorpum ihreyBehauptung zu untermauern,
wonach die Behorden und Gerichteyder "Mitgliedstaaten mehrheitlich die
,,Continental Can‘-Rechtsprechungweiterhin anwendeten.

Aulerdem beruft sie sichsaufidie unmittelbare Wirkung von Art. 102 AEUV und
verlangt fur Zusammenschlisse unterhalb™ dieser Schwellen eine Ex-post-
Kontrolle, ob sie mit'diesemzAstikehvereinbar sind.

Zwar konntengdie “Werordnungen Nr. 139/2004 und Nr. 1/2003 nicht zusammen
auf ein und. dieselbe Rechtssache angewendet werden, die Verordnung
Nr. 139/2004 geltedjedoch ausschlielllich nur fir die Zusammenschlisse, die in
ihren Anwendungshereich fielen, d. h. solche mit gemeinschaftsweiter Bedeutung
oder [selcheyJidiesvomden nationalen Wettbewerbsbehtrden oder den Parteien an
die Kemmission, verwiesen wirden.

Als Antwort aufy[das Vorbringen der] anderen Parteien macht sie geltend, dass
eine, Kontrolle, die auf die trennbaren Handlungen begrenzt sei, die einen
Missbrauch begrindeten, es nicht ermdgliche, die Zusammenschliisse zu erfassen,
die deny Wettbewerb dadurch erheblich behinderten, dass die beherrschende
Stellung des Erwerbers substanziell gestarkt werde, und flgt hinzu, dass das in
Art.22 der Verordnung Nr.139/2004 vorgesehene Verweisungssystem
unzureichend sei, um eine zufriedenstellende Kontrolle zu gewéhrleisten, da es
fakultativ sei und nur nach Ermessen der Mitgliedstaaten ausgeldst werde. Sie
weist auch darauf hin, dass die Kommission bis vor kurzem Zusammenschliisse
unterhalb der nationalen Kontrollschwellen nicht habe prifen wollen.
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C. Andere Parteien des Verfahrens

Der Ministre chargé de I’économie (Wirtschaftsminister) teilt die Beurteilung der
Autorité. Die Gesellschaften der TDF-Gruppe, die dem Rechtsstreit als
Streithelferinnen beigetreten sind, schlieen sich dem ebenfalls an. Sie weisen im
Ubrigen darauf hin, dass der Gerichtshof in seinem Urteil Austria Asphalt vom
7. September 2017 (C-248/16, EU:C:2017:643, Rn. 30 bis 33) erklart habe, dass
die Art.101 und 102 AEUV auf alle Zusammenschlisse, die als
Zusammenschluss im Sinne von Art. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 eingestuft
werden kénnten, unabhangig vom Uberschreiten dieser Schwellendinanwendbar
seien. Sie heben ferner die Rechtsunsicherheit hervor, die die Anwendung von
Art. 102 AEUV auf Zusammenschlisse wie den in Rede stehenden mit sich
bringen wirde, da sie es — neben dem Risiko [divergierender. Entscheidungen],
das sich aus einer Zersplitterung der Rechtsstreitigkeiten‘betreffend die Kontrolle
von Zusammenschlissen ergebe — ermdgliche, diese’ mehreresdahre, nache ihrer
Durchfuhrung in Frage zu stellen.

V. Beurteilung des vorlegenden Gerichts

In seinem sogenannten Urteil ,,Continental, Can®,(Urteil vom 21. Februar 1973,
Europemballage und Continental Can/Kommission, /72, EU:C:1973:22) hat der
Gerichtshof entschieden, dass ,,[i]n Ermangelungrausdriicklicher Vorschriften ...
dem Vertrag, der in Artikel+85, bestimmteyden, Wettbewerb beeintréchtigende,
jedoch nicht beseitigende Beschlusse ‘gewohnlicher Unternehmensvereinigungen
untersagt, nicht unterstellt- werden [kannjw@r habe es in Artikel 86 erlauben
wollen, dass Unternehmen_durchiihren\Zusammenschluss zu einer organischen
Einheit eine so beherrschende Stellung erlangen, dass jede ernst zu nehmende
Wettbewerbsmdglichkeitypraktisch\ ausgeschlossen ist“. Der Gerichtshof hat
daraus geschlossen, ‘dass ,.Je]in “missbrauchliches Verhalten ... daher vorliegen
[kann], wenn “eingeUnternehmen in beherrschender Stellung diese dergestalt
verstarkt,, dass der erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb wesentlich
behindert, dass also nur.oech Unternehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem
Marktverhalten,von dem beherrschenden Unternehmen abhéngen*.

Diese Reehtsprechung wird gewdhnlich dahin ausgelegt, dass die Verstarkung
einer beherrsehenden Stellung durch externes Wachstum, die die Gefahr mit sich
bringt, dass jede ernst zu nehmende Wettbewerbsmdoglichkeit praktisch
ausgesehlossen  wird, angesichts der verfolgten Ziele nicht vom
Anwendungsbereich des Art. 102 AEUV (vormals Art. 86 EWG-Vertrag), einer
Bestimmung des Primarrechts mit unmittelbarer Wirkung, ausgeschlossen sein
kann.

Diese Entscheidung erging jedoch, als das europdische Recht keinen
Mechanismus zur Kontrolle von Zusammenschliissen kannte. Die Union hat sich
mittlerweile Vorschriften gegeben, die fiir Zusammenschliisse gelten, durch die
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ein wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen
Teil desselben erheblich beeintréchtigt werden kdnnte.

SchlieBlich ist zu bemerken, dass die nachfolgenden Verordnungen tber die
Kontrolle von Zusammenschliissen zur Vermeidung einer doppelten Prifung,
[ndmlich] ex ante und ex post, der in ihren Anwendungsbereich fallenden
Zusammenschliisse vorgesehen haben, dass auf Zusammenschliisse von
»gemeinschaftsweiter Bedeutung, die ex ante gepruft werden, nicht auch die
Verordnungen (Verordnungen Nr. 17, dann Verordnung Nr. 1/2003) (ber die
Anwendung der Artikel, die wettbewerbswidrige Praktiken verbieten ([Art.] 85
und 86 EUV, jetzt [Art.] 101 und 102 AEUV), angewendet werden Konnen.

Art. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 gibt im Ubrigen eine ‘materiell-rechtliche
Definition des Begriffs Zusammenschluss ohne Verweis aufy die,in Artr1
genannten  Schwellenwerte, anhand deren eing, Zusammenschlussy mit
gemeinschaftsweiter Bedeutung definiert werden “Kann.“ Der i, Art. 21
vorgesehene Ausschluss scheint daher fiir jeden Zusammensehluss zdygelten, der
der Definition des Art. 3 entspricht, ohne dassyes ‘von,Belang, ist, dass er die
Schwellen fiir die verpflichtende Kontrolle érreicht.

Im siebten Erwégungsgrund der Verordnung N, 139/2004 heilt es allerdings,
dass ,,[d]ie Artikel 81 und 82 des Yertragesy..s,zwar nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs auf bestimmte Zusammenschliisse, anwendbar [sind], ... jedoch nicht
aus[reichen], um alle Zusammenschliisse zuerfassen, die sich als unvereinbar mit
dem vom Vertrag geforderten, Systemdes unverfalschten Wettbewerbs erweisen
konnten ...“. Das vorlegende Gericht fragt sich daher, ob die von der ,,Continental
Can“-Rechtsprechung = “festgelegte | Auslegung  weiterhin  auf  einen
Zusammenschluss ‘wieyden 1n Rede ‘stehenden anwendbar bleibt, bei dem nicht
bestritten wirdy, dass eryder in dem genannten Art. 3 gegebenen Definition
entspricht und dessen, Wirkungen auf den Wettbewerb nicht ex ante geprift
wurden.

DiegneuereyRechtsprechung des Gerichtshofs scheint zu der Frage, ob der in
Art. 21 der Verordnung Nr. 139/2004 vorgesehene Ausschluss auch flr solche
Zusammensehlissed gilt, die nicht ex ante geprift wurden, nicht Stellung
genommen,zu haben.

In dem genannten Urteil vom 7. September 2017 in der Rechtssache C-248/16,
AustriayAsphalt, hat der Gerichtshof festgestellt:

»31. Die Verordnung Nr.139/2004 gehort ... zu einer Gesamtheit von
Rechtsvorschriften, die zur Umsetzung der Art. 101 und 102 AEUV und zur
Errichtung eines Kontrollsystems dienen, das gewahrleistet, dass der Wettbewerb
im Binnenmarkt der Union nicht verfalscht wird.

32. Wie sich aus Art. 21 Abs. 1 der Verordnung Nr. 139/2004 ergibt, gilt sie allein
fir Zusammenschlusse im Sinne ihres Art. 3, fir die die Verordnung Nr. 1/2003
grundsatzlich nicht gilt. [Hervorhebung nur hier]
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33. Die letztgenannte Verordnung bleibt jedoch auf Verhaltensweisen von
Unternehmen anwendbar, die zwar keinen Zusammenschluss im Sinne der
Verordnung Nr. 139/2004 darstellen, aber gleichwohl zu einer gegen Art. 101
AEUV verstoRenden Koordinierung zwischen ihnen fiihren kdénnen und aus
diesem Grund der Kontrolle durch die Kommission oder die nationalen
Wettbewerbsbehorden unterliegen.*

Der Gerichtshof scheint jedoch nicht die Ausnahmen klargestellt zu haben, die
von dem in Rn.32 dieses Urteils aufgestellten Grundsatz gemacht werden
konnten, und sich auch nicht zu der Frage gedulRert zu haben, ob die Auslegung im
Urteil ,,Continental Can“ noch anwendbar ist, und zwar iasbesondere auf
Zusammenschliisse unterhalb der Schwelle der verpflichtenden “Kontrolle, die
weder Gegenstand einer Prufung im Rahmen einer verpflichtenden Ex-ante-
Kontrolle noch einer Verweisungsentscheidung an die Kommission,gemag, Art. 22
der Verordnung Nr. 139/2004 waren.

Angesichts der unmittelbaren Wirkung von Art."102 AEUVAuUnd, der»Tragweite,
die den Bestimmungen uber Zusammenschlissey(Art, 24, Abs. L, der Verordnung
Nr. 139/2004) zukommen konnte, hat das. verlegende Gericht,Zweifel, wie diese
letztgenannten Bestimmungen auszulegentsindydie die. Unmoglichkeit betreffen,
»Hgrundsitzlich® eine selbstindige Anwendung der‘aus dem genannten Primérrecht
hervorgegangenen Wettbewerbsregeln-auf einen Zusammenschluss vorzunehmen,
der wie im vorliegenden Fall:

- die Definition in Art, 3'der Vererdaung Nr. 139/2004 erfillen kann,

- sowohl auf def>Grundlageydes ‘europdischen Rechts als auch des auf
Zusammenschliisse. anwendbaren, nationalen Rechts zu keiner praventiven
Kontrolle geflhrt hat,

- somit_ kein Ristko der, kumulativen Anwendung der Verordnungen
Nr. 139/2004%wnd Nr. 1/2003 oder des sich aus einer doppelten Priifung ex ante
und.exypostiergebenden Widerspruchs entstehen l&sst.

Diese % Auslegungsschwierigkeit wird durch die Prifung der nationalen
Entscheidungen, bestatigt, auf die sich die Parteien berufen und aus denen eine
uneinheitliche Anwendung des Unionsrechts hervorgeht.

V1. Begriindung der Vorlage

Da der Gerichtshof die in der vorliegenden Rechtssache streitige Rechtsfrage
anscheinend nicht bereits entschieden hat, erweist es sich unter Berticksichtigung
der festgestellten Auslegungsunterschiede und zur Sicherstellung einer
einheitlichen Auslegung und Anwendung dieses Rechts innerhalb der Union als
erforderlich, dem Gerichtshof eine Frage zur VVorabentscheidung vorzulegen.
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ZUSAMMENFASSUNG DES VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHENS — RECHTSSACHE C-449/21

VII. Vorlagefrage

Die Cour d’appel de Paris (Berufungsgericht Paris) legt dem Gerichtshof der
Europdischen Union folgende Frage zur VVorabentscheidung vor:

Ist Art. 21 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar
2004 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen dahin auszulegen,
dass er es verwehrt, dass ein Zusammenschluss, der nicht von
gemeinschaftsweiter Bedeutung im Sinne von Art. 1 dieser Verordnung ist,
unterhalo der vom nationalen Recht vorgesehenen Schwellen™ fir eine
verpflichtende Ex-ante-Kontrolle liegt und nicht geméal Art. 22 dieser Verordnung
zu einer Verweisung an die Européische Kommission gefuhrt hatjyin Anbetracht
der Struktur des Wettbewerbs auf einem nationalen Markt venseiner, nationalen
Wettbewerbsbehorde als ein von Art. 102 AEUV verbotener Misshrauch einer
beherrschenden Stellung beurteilt wird?
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