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A. Einleitung

I. Einfithrung in den Untersuchungsgegenstand

Um einen moglichst wirksamen Wettbewerbsschutz zu gewihrleisten, sieht das
europdische Kartellrecht nicht nur eine Kontrolle des Unternehmensverhaltens auf
der Grundlage des Kartell- und des Missbrauchsverbots vor. Vielmehr soll bereits auf
der Marktstrukturebene verhindert werden, dass durch externes Unternehmens-
wachstum iiberhaupt Marktkonstellationen entstehen konnen, bei denen es wahr-
scheinlich ist, dass der Markt als dezentraler Allokationsmechanismus versagt. Zu
diesem Zweck bestimmt die Fusionskontrollverordnung], dass Unternehmenszu-
sammenschliisse ab dem Erreichen bestimmter Umsatzschwellen? bei der Euro-
pdischen Kommission (,,Kommission*) angemeldet werden miissen. Die Kommis-
sion priift daraufhin die wettbewerblichen Auswirkungen der jeweiligen Vorhaben
und gibt sie frei, sofern diesbeziiglich keine entscheidenden Bedenken bestehen.

Die Marktstrukturkontrolle auf Grundlage der Fusionskontrollverordnung ist
praventiv ausgestaltet. Art. 7 Abs. 1 FKVO enthilt ein Vollzugsverbot, nach dem die
der Verordnung unterfallenden Vorhaben erst dann umgesetzt werden diirfen, wenn
die Kommission ihre Priifung abgeschlossen und den Zusammenschluss mit dem
Gemeinsamen Markt fiir vereinbar erklért hat. Die priaventive Ausgestaltung der
Zusammenschlusskontrolle soll die leichte Durchsetzbarkeit von Untersagungs-
entscheidungen und eine moglichst hohe Wirksamkeit der Marktstrukturkontrolle
gewihrleisten. Das Vollzugsverbot ist vor diesem Hintergrund als eine zentrale
Vorschrift des europdischen Wettbewerbsrechts einzuordnen. Seine Bedeutung geht
weit iiber die einer reinen Verfahrensvorschrift hinaus. Dies wird dadurch unter-
strichen, dass Verstofie gegen Art. 7 Abs. 1 FKVO genauso wie VerstoB3e gegen das
Kartell- oder das Missbrauchsverbot mit Bu3geldern in Hohe von bis zu 10 Prozent
des Umsatzes der beteiligten Unternehmen belegt werden konnen. Der hohe Buf3-
geldrahmen ist dem Umstand geschuldet, dass das Vollzugsverbot unmittelbare
Relevanz fiir die Wirksamkeit des Wettbewerbsschutzes hat.

Trotz der groBen Bedeutung und hohen praktischen Relevanz des Vollzugsverbots
sind seine genauen Konturen bislang kaum untersucht worden. Unzweifelhaft ist
zwar, dass ein Versto3 gegen Art. 7 Abs. 1 FKVO vorliegt, wenn die Zusammen-
schlussparteien ihr Vorhaben vor der Freigabeerteilung im Rahmen des sogenannten

! Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (,,FKVO®), ABI. EU 2004 Nr. L 24/1.

2 Art. 1 Abs. 2 und Abs. 3 FKVO.
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Closings® vollstindig in die Tat umsetzen, indem sie den vereinbarten Anteils- oder
Vermogenserwerb ausfiihren. Der Schutzzweck des Art. 7 Abs. 1 FKVO kann jedoch
auch durch Handlungen unterhalb der Schwelle eines solchen formalen ,,Vollvoll-
zugs™ vereitelt werden. Zu denken ist insoweit vor allem an Situationen, in denen die
Trennung zwischen Erwerber und Zielunternehmen vorzeitig auf faktischer Ebene
aufgehoben wird, beispielsweise indem es zu personellen Verflechtungen kommt,
operative Ressourcen vermengt werden oder dem Erwerber Einfluss auf das
Marktverhalten des Zielunternehmens eingerdumt wird. Kommt es durch solche oder
dhnliche MaBlnahmen zu einem atypischen Verstof} gegen das Vollzugsverbot, spricht
man von einem kartellrechtswidrigen Friihstart, einem Gun-Jumping. Dabei ist al-
lerdings bislang weitgehend ungeklrt, unter welchen Voraussetzungen anzunehmen
ist, dass Gun-Jumping-Verhaltensweisen gegen Art. 7 Abs. 1 FKVO versto3en.

Neben dem Vollzugsverbot kdnnen zu weitgehende Interaktionen vor der Frei-
gabe und dem Closing auch unter dem Kartellverbot problematisch sein. Stellen der
Erwerber und das Zielunternehmen vorzeitig die autonome Festlegung ihres
Marktverhaltens ein, kann ein Verstol gegen Art. 101 AEUV vorliegen. Dabei
bergen insbesondere der Informationsaustausch im Rahmen der Due Diligence* und
die Kontakte zur Integrationsplanung das Risiko der Ermoglichung einer wettbe-
werbsbeschriankenden Verhaltensabstimmung. Auch insoweit ist bislang jedoch
kaum untersucht worden, welche Anforderungen aus kartellrechtlicher Perspektive
an das Verhalten der Zusammenschlussparteien vor dem Closing zu stellen sind.

Im Rahmen dieser Arbeit soll bestimmt werden, welche Vorgaben aus dem
Vollzugsverbot des Art. 7 Abs. 1 FKVO und dem Kartellverbot des Art. 101 AEUV
fiir das Verhalten der Zusammenschlussparteien vor der Freigabe und dem Vollzug
ihres Vorhabens folgen.

I1. Der Begriff Gun-Jumping

Prigend fiir die Auseinandersetzung mit den kartellrechtlichen Schranken fiir die
Interaktionen der Zusammenschlussparteien vor dem Closing ist der aus der Praxis
der US-Kartellbehorden stammende Begriff des Gun-Jumpings.® Der Ausdruck Lisst

> Als Closing wird der formale Vollzug eines Unternehmenszusammenschlusses be-
zeichnet, der zuvor im Rahmen des Signings vereinbart wurde. In der Regel werden im Rahmen
des Closings die schuldrechtlichen Verpflichtungen aus dem Signing dinglich erfiillt. Vgl.
Mutter, in: Gummert, Minchener Anwaltshandbuch Personengesellschaftsrecht, § 6,
Rdnr. 379.

* Als Due Diligence bezeichnet man die mit der gebotenen Sorgfalt durchzufiihrende
Priifung des Zielunternehmens durch den Erwerber, um das Zielunternehmen zu bewerten und
Risiken der Transaktion aufzudecken, vgl. Klopper, in: Hauschka, Corporate Compliance, § 28,
Rdnr. 14 ff.

3 Aufgekommen ist die Redewendung ,,fo jump the gun* im Rahmen einer Debatte in den
Jahren 1989 bis 1991, die sich der Frage widmete, ob durch den Informationsaustausch im
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sich mit ,,Friihstart* tibersetzen und beschreibt im eigentlichen Wortsinn anschaulich
die Situation, in der ein Liufer in einem Wettkampf noch vor dem Startschuss die
Startlinie iibertritt. Im Hinblick auf Unternehmenszusammenschliisse wird der Be-
griff verwendet, um Situationen zu beschreiben, in denen sich die Zusammen-
schlussparteien iiber die kartellrechtliche Vorgaben hinwegsetzen und ihr Vorhaben
vorschnell implementieren.®

Bei genauerer Betrachtung wird allerdings deutlich, dass der Begriff des Gun-
Jumpings in der rechtswissenschaftlichen Debatte uneinheitlich gebraucht wird.
Teilweise wird der Ausdruck als Synonym fiir Verstofle gegen das Vollzugsverbot
verwendet.” Ein Gun-Jumping lige demnach immer dann vor, wenn ein Zusam-
menschluss unter Missachtung von Art. 7 Abs. 1 FKVO umgesetzt wird, bevor die
Kommission eine Freigabe erteilt hat. Ein solches Begriffsverstindnis ist angesichts
des eigentlichen Wortsinns durchaus nachvollziehbar, da hierbei Fille erfasst wer-
den, in denen es vor dem Startschuss der Freigabeerteilung zur Umsetzung eines
Vorhabens kommit.

Andere Stimmen fassen unter den Begriff des Gun-Jumpings hingegen Verstofie
gegen das Vollzugs- oder das Kartellverbot® durch faktische VollzugsmaBnahmen
und wettbewerbswidrige Interaktionen vor der Freigabe und dem formalen Vollzug

Rahmen von Due-Diligence-Priifungen das Kartellverbot verletzt werden kann. Ein Uberblick
tiber diese Debatte findet sich in Blumenthal, 63 Antitrust L. J. 1, 4 ff. Soweit ersichtlich hat
Steptoe den Begriff erstmals verwendet: ,,[...] where information about future business plans,
obtained during pre-merger talks, allows companies to ,jump the gun‘ and cease acting as
competitors before they have consummated the deal“. Steptoe, Deputy Director, Bureau of
Competition, Federal Trade Commission, Remarks before the National Health Lawyers As-
sociation, 14.02.1991, zitiert nach Blumenthal, 63 Antitrust L. J. 1, 9.

6 Vgl. Bosch/Marquier, EWS 2010, 113; Gottschalk, RIW 2005, 905; F. Immenga, BB
2009, 57; Linsmeier/Balssen, BB 2008, 741, 742; Reysen/Jaspers, WuW 2006, 602, 603.

7 Bosch/Marquier, EWS 2010, 113; F. Immenga/lmmenga, BB 2009, 7, 10; Linsmeier/
Balssen, BB 2008, 741, 742. Vgl. auch Modrall/Ciullo, ECLR 2003, 424 und folgend Gott-
schalk, RIW 2005, 905, die insoweit von Gun-Jumping im engeren Sinne sprechen. In der
anwaltlichen Praxis kommt ein solches Begriffsverstindnis beispielsweise in Kanzleimel-
dungen zum Fall Electrabel (sieche S. 169 ff.) zum Ausdruck, der nach dem hier vertretenen
Begriffsverstandnis jedoch kein Fall eines Gun-Jumpings, sondern eines einfachen VerstoBes
gegen das Vollzugsverbot ist. Statt vieler siche McDermott, Will & Emery, European Com-
mission Fines Electrabel EUR 20 Million for ,Gun Jumping® in its Acquisition of Compagnie
Nationale du Rhone, abrufbar unter http://www.mwe.com/publications/uniEntity.aspx ?xpST=
PublicationDetail&pub=4567; Norton Rose Fulbright, The cost of ,,gun jumping*: The risks of
implementing a deal without competition clearance, abrufbar unter http://www.nortonrosefulb
right.com/knowledge/publications/22215/the-cost-of-gun-jumping-the-risks-of-implementing-
a-deal-without-competition-clearance.

¥ Die Bezeichnung eines Verhaltens als Gun-Jumping impliziert dessen Rechtswidrigkeit.
Vgl. hierzu Blumenthal, 63 Antitrust L. J. 1, 27: ,, The characterization of the arrangement as
Jumping the gun‘ should represent a conclusion after appropriate analysis rather than the
starting point of an investigation.
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