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I. Einleitung

1. Mit seiner Vorlagefrage zum Verhiltnis zwischen den Regeln der Ex-ante-Fusionskontrolle
und der Ex-post-Missbrauchskontrolle nach Art. 102 AEUV mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob es einer nationalen Wettbewerbsbehorde moglich ist, einen
Zusammenschluss, der von einem Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung betrieben
wurde, nachtriglich am Mafistab des Art. 102 AEUV zu priifen, wenn dieser Zusammenschluss
die mafigeblichen umsatzbezogenen Aufgreifschwellenwerte der Verordnung (EG) Nr. 139/2004
(im Folgenden: Fusionskontrollverordnung oder FKVO)? und des nationalen
Fusionskontrollrechts nicht erreicht und daher keine entsprechende Ex-ante-Priifung
stattgefunden hat.

2. Im Ausgangsrechtsstreit geht es konkret um die Frage einer ergédnzenden oder liickenfiillenden
Anwendung von Art. 102 AEUV im Verhiltnis zu den nationalen Regeln iber die
Fusionskontrolle. Die Vorlagefrage zielt im Kern darauf ab, zu kldren, ob Art. 21 Abs. 1 FKVO
bewirkt, dass Zusammenschliisse ausschliefllich am Maf3stab des Fusionskontrollrechts zu
prifen sind und eine parallele oder nachtrigliche Anwendung von Art. 102 AEUV
ausgeschlossen ist (sogenannte ,Sperrwirkung“). Um das Verhiltnis dieser Regelungen
zueinander ndher zu bestimmen, miissen ihre jeweilige Rechtsnatur und Funktion im
unionsrechtlichen System des Schutzes des Wettbewerbs im Binnenmarkt und dessen
grundlegende Ziele in den Blick genommen werden.

3. Zu diesem Zweck werde ich nach der Darstellung des Rechtsrahmens (II.) und des Sachverhalts
(IIL.) das Verhiltnis von Art. 21 Abs. 1 FKVO zu Art. 102 AEUV unter Beriicksichtigung seiner
Stellung in der Normenhierarchie und seiner unmittelbaren Anwendbarkeit erortern (IV.A).
Danach werde ich das Ergebnis dieser Analyse anhand der Zielsetzungen des unionsrechtlichen
Systems zum Schutz vor Wettbewerbsverfilschungen {iberpriifen (IV.B). Schliefslich werde ich

2 Verordnung des Rates vom 20. Januar 2004 tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABL. 2004, L 24, S. 1).
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die Frage behandeln, ob und inwieweit das gefundene Ergebnis mit der bisherigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs und dem Grundsatz der Rechtssicherheit in Einklang gebracht
werden kann (IV.C).

II. Rechtlicher Rahmen

A. Sekunddres Unionsrecht

1. Verordnung (EG) Nr. 139/2004
4. Die Erwédgungsgriinde 2 und 6 der FKVO sehen vor:

»(2) Zur Verwirklichung der allgemeinen Ziele des Vertrags ist der Gemeinschaft in Artikel 3
Absatz 1 Buchstabe g) die Aufgabe iibertragen worden, ein System zu errichten, das den
Wettbewerb innerhalb des Binnenmarkts vor Verfialschungen schiitzt. ...

(6) Daher ist ein besonderes Rechtsinstrument erforderlich, das eine wirksame Kontrolle
samtlicher =~ Zusammenschliisse im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf die
Wettbewerbsstruktur in der Gemeinschaft erméglicht und das zugleich das einzige auf
derartige Zusammenschliisse anwendbare Instrument ist. ...*

5. Der siebte Erwdgungsgrund der FKVO duflert sich zur Rechtsgrundlage wie folgt:

»Die Artikel 81 und 82 des Vertrags sind zwar nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs auf
bestimmte Zusammenschliisse anwendbar, reichen jedoch nicht aus, um alle Zusammenschliisse
zu erfassen, die sich als unvereinbar mit dem vom Vertrag geforderten System des unverfélschten
Wettbewerbs erweisen konnten. Diese Verordnung ist daher nicht nur auf Artikel 83, sondern vor
allem auf Artikel 308 des Vertrags zu stiitzen ...“

6. Die Erwédgungsgriinde 8 und 9 der FKVO betreffen die Zustdndigkeitsverteilung und den
Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung:

»(8) Die Vorschriften dieser Verordnung sollten fiir bedeutsame Strukturverdnderungen gelten,
deren Auswirkungen auf den Markt die Grenzen eines Mitgliedstaats {iberschreiten. ...
Unternehmenszusammenschliisse, die nicht im Anwendungsbereich dieser Verordnung
liegen, fallen grundsatzlich in die Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten.

(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. ..."

7. Art. 1 der FKVO bestimmt den Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung, u. a. nach
Mafigabe der Umsatzschwellenwerte in Abs. 2:

»(1) Unbeschadet des Artikels 4 Absatz 5 und des Artikels 22 gilt diese Verordnung fiir alle
Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung im Sinne dieses Artikels.
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(2) Ein Zusammenschluss hat gemeinschaftsweite Bedeutung, wenn folgende Umsitze erzielt
werden: ...“

8. In Art. 3 der FKVO wird der Begriff ,Zusammenschluss® definiert:

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

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

b) eine oder mehrere Personen, die bereits mindestens ein Unternehmen kontrollieren, oder ein
oder mehrere Unternehmen durch den Erwerb von Anteilsrechten oder Vermdgenswerten,
durch Vertrag oder in sonstiger Weise die unmittelbare oder mittelbare Kontrolle iiber die
Gesamtheit oder tiber Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen erwerben ...“

9. Art. 21 Abs. 1 der FKVO betrifft die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der
Fusionskontrollverordnung im Verhiltnis zu anderen Rechtsakten der Union:

»Diese Verordnung gilt allein fiir Zusammenschliisse im Sinne des Artikels 3; die Verordnungen
(EG) Nr. 1/2003 ... gelten nicht, aufler fiir Gemeinschaftsunternehmen, die keine
gemeinschaftsweite Bedeutung haben und die Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens
unabhingig bleibender Unternehmen bezwecken oder bewirken ...*

10. Art. 22 der FKVO bestimmt schliefSlich u. a.:

»(1) Auf Antrag eines oder mehrerer Mitgliedstaaten kann die Kommission jeden
Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 priifen, der keine gemeinschaftsweite Bedeutung im
Sinne von Artikel 1 hat, aber den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigt und den

Wettbewerb im Hoheitsgebiet des beziehungsweise der antragstellenden Mitgliedstaaten
erheblich zu beeintrichtigen droht ...

(3) ... Das innerstaatliche Wettbewerbsrecht des bzw. der Mitgliedstaaten, die den Antrag
gestellt haben, findet auf den Zusammenschluss nicht mehr Anwendung ...“

2. Verordnung (EWG) Nr. 4064/89

11. Die Verordnung (EWG) Nr. 4064/89° ist die Vorgidngerverordnung der aktuell giiltigen
Fusionskontrollverordnung.

*  Verordnung des Rates vom 21. Dezember 1989 iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABL 1989, L 395, S. 1), im
Folgenden: Verordnung Nr. 4064/89.
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12. Ihre Erwagungsgriinde 6 bis 8 sahen vor:

»(6) Die Artikel 85 und 86 des Vertrages sind zwar nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs auf
bestimmte Zusammenschliisse anwendbar, reichen jedoch nicht aus, um alle
Zusammenschliisse zu erfassen, die sich als unvereinbar mit dem vom Vertrag geforderten
System des unverfilschten Wettbewerbs erweisen konnten.

(7) Daher ist ein neues Rechtsinstrument in Form einer Verordnung zu schaffen, die eine
wirksame Kontrolle samtlicher Zusammenschliisse entsprechend ihren Auswirkungen auf
die Wettbewerbsstruktur in der Gemeinschaft ermoglicht und die zugleich das einzige auf
derartige Zusammenschliisse anwendbare Instrument ist.

(8) Diese Verordnung ist daher nicht nur auf Artikel 87, sondern vor allem auf Artikel 235 des
Vertrages zu stiitzen, wonach sich die Gemeinschaft fiir die Verwirklichung ihrer Ziele
zusitzliche Befugnisse geben kann ...”

13. Art. 22 der Verordnung Nr. 4064/89 enthielt in seinen Abs. 1 und 2 die Vorgingervorschrift
zu Art. 21 Abs. 1 der FKVO und in Abs. 3 die Vorgingervorschrift zu Art. 22 der FKVO:

»(1) Fir Zusammenschliisse im Sinne des Artikels 3 gilt allein diese Verordnung.

(2) Die Verordnungen Nr. 17, (EWG) Nr. 1017/68, (EWG) Nr. 4056/86 und (EWG) Nr. 3975/87
finden auf Zusammenschliisse im Sinne des Artikels 3 keine Anwendung.

(3) Stellt die Kommission auf Antrag eines Mitgliedstaats fest, dass ein Zusammenschluss im
Sinne von Artikel 3, der jedoch keine gemeinschaftsweite Bedeutung im Sinne des Artikels 1 hat,
eine beherrschende Stellung begriindet oder verstirkt, durch welche wirksamer Wettbewerb im
Gebiet des betreffenden Mitgliedstaats erheblich behindert wird, so kann die Kommission —
sofern dieser Zusammenschluss den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt — die in
Artikel 8 Absatz 2 Unterabsatz 2 sowie in Artikel 8 Absdtze 3 und 4 vorgesehenen
Entscheidungen erlassen ...*

B. Nationales Recht
14. Art. L. 490-9 des franzosischen Code de commerce (Handelsgesetzbuch) lautet u. a.:

sFur die Anwendung der Art. 81 bis 83 des Vertrags zur Griindung der Europdischen
Gemeinschaft verfiig[t] [u. a.] die Wettbewerbsbehorde ... liber die jeweiligen Befugnisse, die
ih[r] durch die Artikel dieses Buches und durch die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 ... und die
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 ... zuerkannt werden. Die in diesen Texten vorgesehenen
Verfahrensregeln sind auf sie anwendbar.”

15. Auch das franzosische Recht sieht eine Ex-ante-Kontrolle von Zusammenschliissen vor. Der
Begriff des Zusammenschlusses ist in Art. L. 430-1 des Handelsgesetzbuchs definiert. Dessen
Art. L. 430-2 legt die Umsatzschwellen fest, die den Anwendungsbereich des
Fusionskontrollrechts eréffnen.

16. Art. L. 430-9 des Handelsgesetzbuchs sieht aufierdem vor, dass
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»ldie] Wettbewerbsbehorde das betreffende Unternehmen oder die Dbetreffende
Unternehmensgruppe im Falle der missbrauchlichen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung
... durch eine mit Griinden versehene Entscheidung anweisen kann, innerhalb einer bestimmten
Frist alle Vereinbarungen und Handlungen zu dndern, zu ergdnzen oder zu kiindigen, durch
welche die Konzentration der wirtschaftlichen Macht, die den Missbrauch ermdglicht hat,
erreicht wurde ..."

III. Sachverhalt und Vorabentscheidungsersuchen

17. Dem Ausgangsrechtsstreit und dem Vorabentscheidungsersuchen liegt eine Klage der
franzosischen Gesellschaft Towercast S.A.S.U. mit Sitz in Paris (Frankreich) (im Folgenden:
Towercast) gegen die Entscheidung der franzésischen Autorité de la concurrence (im Folgenden:
franzosische Wettbewerbsbehorde) zugrunde, mit der diese eine Beschwerde von Towercast
wegen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung durch die franzosische Gesellschaft
TDF Infrastructure Holding S.A.S. (im Folgenden: TDF)* zuriickgewiesen hat.

18. Am 15. November 2017 hatte Towercast bei der franzosischen Wettbewerbsbehorde eine
Beschwerde in Bezug auf die (Kontroll-)Ubernahme der Gesellschaft Itas S.A.S. durch TDF am
13. Oktober 2016 eingereicht. Towercast hatte geltend gemacht, dass diese Ubernahme den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstelle, indem TDF den Wettbewerb auf den
vor- und nachgelagerten Groflkundenmirkten fiir die digitale Ubertragung von terrestrischen
Fernsehdiensten (Digital Video Broadcasting — Terrestrial oder DVB-T) dadurch behindere, dass
sie ihre marktbeherrschende Stellung auf diesen Mirkten erheblich verstérke.

19. Der franzosische Markt fiir terrestrische Fernsehiibertragungen, auf dem TDF urspriinglich
ein gesetzliches Monopol innehatte, wurde Anfang 2004 liberalisiert. In den vergangenen Jahren
kam es jedoch erneut zu einer starken Konzentration, so dass im Zeitpunkt der angegriffenen
Ubernahme mit Towercast, Itas und TDF nur noch drei Gesellschaften auf diesem Markt titig
waren, wobei TDF unstreitig die mit Abstand grofdten Marktanteile besaf3.

20. Der Erwerb von Itas durch TDF lag unterhalb der in Art. 1 der FKVO und in Art. L. 430-2 des
Handelsgesetzbuchs vorgesehenen Schwellenwerte und war damit nicht Gegenstand einer
Ex-ante-Kontrolle durch die Kommission oder durch die franzdsische Wettbewerbsbehorde.
Ebenso wenig kam es zu einer Verweisung an die Kommission nach Art. 22 der FKVO.

21. Mit Entscheidung vom 16. Januar 2020 wies die franzosische Wettbewerbsbehorde die
Beschwerde von Towercast mit der Begriindung zuriick, dass der vorgeworfene Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung nicht nachgewiesen sei. Zwar besitze TDF eine solche Stellung.
Seit Erlass der Verordnung Nr. 4064/89 sei jedoch eine klare Trennlinie zwischen der
Fusionskontrolle einerseits und der Kontrolle wettbewerbswidriger Verhaltensweisen nach den
Art. 101 und 102 AEUV andererseits festgelegt, so dass die Fusionskontrollverordnung alleinige
und ausschlieflliche Anwendung auf Zusammenschliisse im Sinne von Art. 3 der FKVO finde.
Art. 102 AEUV sei mithin nicht mehr anwendbar, wenn sich nicht ein vom Zusammenschluss
losgelostes wettbewerbswidriges Verhalten manifestiere. Dies sei vorliegend jedoch nicht der Fall.

22. Gegen diese Entscheidung legte Towercast ein Rechtsmittel vor dem Cour d’appel de Paris

(Berufungsgericht Paris, Frankreich) ein.

* TDF ist nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts eine Tochtergesellschaft der luxemburgischen Gesellschaft Tivana Topco S.A.
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23. Mit Beschluss vom 1. Juli 2021, eingegangen am 21. Juli 2021, hat der Cour d’appel de Paris
(Berufungsgericht Paris) dem Gerichtshof gemafd Art. 267 AEUV, insbesondere unter Hinweis
auf die unterschiedliche Anwendung des Art. 21 Abs. 1 der FKVO in den Mitgliedstaaten,
folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ist Art. 21 Abs. 1 der FKVO dahin auszulegen, dass er es verwehrt, dass ein Zusammenschluss, der
nicht von gemeinschaftsweiter Bedeutung im Sinne von Art. 1 der FKVO ist, unterhalb der vom
nationalen Recht vorgesehenen Schwellen fiir eine verpflichtende Ex-ante-Kontrolle liegt und
nicht gemaf3 Art. 22 der FKVO zu einer Verweisung an die Europdische Kommission gefiihrt hat,
in Anbetracht der Struktur des Wettbewerbs auf einem nationalen Markt von einer nationalen
Wettbewerbsbehorde als ein von Art. 102 AEUV verbotener Missbrauch einer beherrschenden
Stellung beurteilt wird?

24. Towercast, die franzdsische Wettbewerbsbehorde, Frankreich, Italien, die Niederlande, die
Europdische Kommission, TDF und Tivana Topco haben sich sowohl schriftlich geduflert als
auch — mit Ausnahme Italiens — an der miindlichen Verhandlung vom 6. Juli 2022 beteiligt.

IV. Rechtliche Wiirdigung

A. Verhdltnis von Art. 21 der FKVO zu Art. 102 AEUV

1. Bestimmung des Anwendungsbereichs der Fusionskontrollverordnung in Art. 21 der FKVO

25. Art. 21 Abs. 1 der FKVO regelt den Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung in
Bezug auf die Priifung von Zusammenschliissen im Verhaltnis bzw. in Abgrenzung zur Geltung
der sonstigen sekundéirrechtlichen Regeln des Wettbewerbsrechts der Union. Diese Vorschrift
schlief3t u. a. ausdriicklich die Geltung der Verordnung Nr. 1/2003° fiir Zusammenschliisse aus,
es sei denn es handelt sich um (kooperative) ,Gemeinschaftsunternehmen, die keine
gemeinschaftsweite Bedeutung haben und die Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens
unabhingig bleibender Unternehmen bezwecken oder bewirken® und deswegen in den
Anwendungsbereich von Art. 101 AEUYV fallen.

26. Entsprechend hat der Gerichtshof in der Rechtssache Austria Asphalt die ausschlieflliche
Geltung der Fusionskontrollverordnung fiir die Priiffung von Zusammenschliissen bejaht und
insoweit eine Geltung der Verordnung Nr. 1/2003 ausgeschlossen®. Diese Verordnung ist danach
nur auf Verhaltensweisen von Unternehmen anwendbar, die, wie Kkooperative
Gemeinschaftsunternehmen, nicht als Zusammenschluss zu qualifizieren sind, aber eine gegen
Art. 101 AEUV verstofSende Koordinierung zum Gegenstand haben konnen’. Das Urteil in der
Rechtssache Austria Asphalt enthdlt somit keine generelle Aussage zum Verhiltnis zwischen
dem Fusionskontrollrecht einerseits und den Art. 101 und 102 AEUV andererseits.

5 Verordnung des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 [EG] und 82 [EG] niedergelegten
Wettbewerbsregeln (ABL 2003, L 1, S. 1), im Folgenden: Verordnung Nr. 1/2003.

¢ Urteil vom 7. September 2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, Rn. 32): ,Wie sich aus Art. 21 Abs. 1 der Verordnung
Nr. 139/2004 ergibt, gilt sie allein fir Zusammenschliisse im Sinne ihres Art. 3, fiir die die Verordnung Nr. 1/2003 grundsitzlich nicht
gilt.” Dieser Fall betraf ein Gemeinschaftsunternehmen mit Vollfunktionscharakter im Sinne von Art. 3 Abs. 4 der FKVO, das den
Begriff des Zusammenschlusses erfiillte. Vgl. auch Urteil vom 31. Mai 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371), und Beschluss
vom 29. Januar 2020, Silgan Closures und Silgan Holdings/Kommission (C-418/19 P, nicht veréffentlicht, EU:C:2020:43, Rn. 50).

7 Urteile vom 7. September 2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, Rn. 33), und vom 31. Mai 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371, Rn. 57).
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27. Der in Art. 21 Abs. 1 der FKVO angeordnete Ausschluss der Geltung der Verordnung
Nr. 1/2003 fiir Zusammenschliisse beantwortet hingegen nicht die Frage nach der
Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV. Deren Beantwortung ist umso wichtiger, wenn der
betreffende Zusammenschluss wie hier weder die unionsrechtlichen noch die nationalen
Aufgreifschwellenwerte erreicht und auch nicht nach Art. 22 der FKVO an die Kommission
verwiesen wurde, so dass keine Ex-ante-Prifung am Mafsstab des Fusionskontrollrechts
stattfindet®.

28. Bei der Beantwortung der Frage, ob Art. 21 Abs. 1 der FKVO die Anwendung von Art. 102
AEUYV ausschlief3t, fallt insbesondere dessen primérrechtlicher Charakter und seine unmittelbare
Anwendbarkeit ins Gewicht.

2. Unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV

29. Art. 102 AEUV ist eine Norm des Primirrechts, deren unmittelbare Anwendbarkeit der
Gerichtshof seit Langem anerkennt®.

30. Zudem ergibt sich aus dem Grundsatz der Normenhierarchie'” und aus dem daraus folgenden
kollisionsrechtlichen Grundsatz lex superior derogat legi inferiori, dass eine Norm des
Sekundirrechts weder den Anwendungsbereich noch die unmittelbare Anwendbarkeit einer
Norm des Primirrechts einzuschridnken vermag, sondern vielmehr deren Vorgaben beachten
muss und ihrerseits in deren Licht gegebenenfalls einschrinkend auszulegen ist'.

31. Aus diesem Grund kann Art. 21 Abs. 1 der FKVO zwar die Geltung der Verordnung
Nr. 1/2003, die der Durchfithrung u. a. des Art. 102 AEUV dient?, fiir Zusammenschliisse
ausschliefSen. Das Verbot in Art. 102 AEUV bleibt jedoch ungeachtet dessen und entgegen der
Auffassung der franzosischen Wettbewerbsbehorde unmittelbar anwendbar, und seine
Durchsetzung ist nicht gesperrt. Dieses Verbot ist hinreichend klar, prazise und unbedingt, so
dass es keiner sekundirrechtlichen Regel bedarf, die seine Anwendung durch die nationalen
Behorden und Gerichte ausdriicklich anordnen oder erlauben miisste .

32. Die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV ermoglicht es dem Einzelnen, die ihm
dadurch verliehene Rechtsposition vor den mitgliedstaatlichen Behdrden und Gerichten
durchzusetzen; damit korreliert spiegelbildlich eine diesen staatlichen Stellen obliegende Pflicht
zum Schutz dieser Rechtsposition'. Der Gerichtshof hat zudem aus dieser unmittelbaren
Anwendbarkeit und dem damit verbundenen Vorrang der Art. 101 und 102 AEUV gefolgert,
dass die nationalen Wettbewerbsbehorden verpflichtet sind, entgegenstehende nationale
Rechtsvorschriften unangewendet zu lassen ™.

8 Siehe hierzu Urteil des Gerichts vom 13. Juli 2022, Illumina/Kommission (T-227/21, EU:T:2022:447).

° Vgl nur Urteile vom 21. Mérz 1974, BRT und Belgische Vereniging der Auteurs, Componisten en Uitgevers (127/73, EU:C:1974:25,
Rn. 15 und 16), vom 5. Juni 2014, Kone u. a. (C-557/12, EU:C:2014:1317, Rn. 20), und vom 14. Mirz 2019, Skanska Industrial Solutions
u. a. (C-724/17, EU:C:2019:204, Rn. 24).

10 Vgl. Urteil vom 26. Juni 2012, Polen/Kommission (C-335/09 P, EU:C:2012:385, Rn. 127).

' Siehe zur primérrechtskonformen Auslegung: Urteil vom 20. Januar 2021, Kommission/Printeos (C-301/19 P, EU:C:2021:39, Rn. 70 ff.).
2 Vgl. erster Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 1/2003.

B Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 11. April 1989, Saeed Flugreisen und Silver Line Reisebiiro (66/86, EU:C:1989:140, Rn. 32).

4 Besonders deutlich in Urteil vom 20. September 2001, Courage und Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465, Rn. 19 bis 24).

15 Urteil vom 9. September 2003, CIF (C-198/01, EU:C:2003:430, Rn. 49 und 50), unter Hinweis auf Urteil vom 22. Juni 1989, Costanzo
(103/88, EU:C:1989:256, Rn. 31).
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33. Wenn aber aus der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV fiir die innerstaatlichen
Stellen sogar eine Anwendungspflicht folgt, kann eine sekundérrechtliche Regel wie Art. 21 Abs. 1
der FKVO diesbeziiglich umso weniger die von der franzosischen Wettbewerbsbehdrde
vertretene Sperrwirkung entfalten.

34. Daran éndert auch der Wortlaut dieser Regel nichts, die den Begriff ,allein“'® verwendet. Dies
gilt ebenso fiir die Formulierung im sechsten Erwédgungsgrund der Fusionskontrollverordnung,
wonach diese ,das einzige auf derartige Zusammenschliisse [im Sinne des Art. 3] anwendbare
Instrument” sein soll. "

35. Dies wird durch die Wahl von Art. 103 AEUV — neben Art. 352 AEUV - als Rechtsgrundlage
fiir die Fusionskontrollverordnung bestatigt . Wie der Gerichtshof bereits festgestellt hat, dient
auch die Fusionskontrollverordnung der Umsetzung der Art. 101 und 102 AEUV und ist Teil
einer Gesamtheit von Rechtsvorschriften, die darauf gerichtet sind, den Schutz des Wettbewerbs
im Binnenmarkt umfassend zu gewihrleisten'. Dies zeigt wiederum, dass diese Verordnung
weder normenhierarchisch mit den Art. 101 und 102 AEUV auf einer Stufe steht noch als
Durchfithrungsvorschrift den Anwendungsbereich dieser Bezugsnormen zu modifizieren,
geschweige denn zu begrenzen vermag.

36. Da anderslautende Regeln des nationalen Rechts aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts der
Durchfithrung von Art. 102 AEUV nicht entgegenstehen konnen und dieser unionsweit
einheitlich auszulegen ist®, geht auch der Hinweis von Towercast, TDF und Tivana Topco auf
seine moglicherweise unterschiedliche Anwendung in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
ins Leere und kann keinen Einfluss auf die Beantwortung der Vorlagefrage haben.

37. Mit Blick auf das insbesondere von TDF vorgebrachte Argument, dass ein Zusammenschluss,
der unterhalb der Schwellenwerte liegt und daher nicht angemeldet werden muss, nicht mehr
nachtréglich durch eine Anwendung von Art. 102 AEUV in Frage gestellt werden darf, mochte
ich ergdnzend erwédhnen, dass die in Art. 1 der FKVO oder in entsprechenden nationalen Regeln
vorgesehenen Schwellenwerte ebenso wenig die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV
einschrianken oder ausschliefen konnen wie Art. 21 Abs. 1 der FKVO.

38. Dies folgt auch aus der Funktion der Schwellenwerte. Zum einen regeln sie die Verteilung der
Zustdndigkeiten zwischen der Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehérden und
bestimmen daran ankniipfend das auf die Priifung des Zusammenschlusses anwendbare Recht*.
Zum anderen liegt ihnen die Wertung des Gesetzgebers und die damit verbundene widerlegbare
Vermutung zugrunde, dass Zusammenschliisse, die bestimmte Umsatzschwellen iiberschreiten,
besonders bedeutsam sind und schéddliche Auswirkungen auf die Marktstruktur und den
Wettbewerb haben konnen, so dass sie einer behordlichen Ex-ante-Kontrolle bedurfen?.
Umgekehrt beinhaltet das Nichterreichen dieser Umsatzschwellen die Vermutung, dass der
betreffende Zusammenschluss keine solche Ex-ante-Kontrolle erfordert. Die Schwellenwerte als

¢ Siehe z. B. auch ,alone“ in der englischen Sprachfassung, ,seul” in der franzésischen Sprachfassung, ,solo” in der italienischen
Sprachfassung und ,uitsluitend” in der niederlandischen Sprachfassung.

7" Vgl. auch siebter Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 4064/89.
18 Vgl. siebter Erwégungsgrund der FKVO.

1 Urteile vom 7. September 2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, Rn. 31), und vom 31. Mai 2018, Ernst & Young (C-633/16,
EU:C:2018:371, Rn. 55), sowie meine Schlussantrége in der Rechtssache Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, Nr. 35).

% Urteil vom 9. September 2003, CIF (C-198/01, EU:C:2003:430, Rn. 49 und 50). Vgl. auch Urteil vom 13. Februar 1969, Wilhelm u. a.
(14/68, EU:C:1969:4, Rn. 6).

2 Vgl. Erwdgungsgriinde 8 und 9 der FKVO.
%2 Vgl. Erwagungsgriinde 3 bis 5 und 8 der FKVO.
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solche sagen aber nichts dariiber aus, ob in bestimmten Fillen eine Ex-post-Kontrolle des
Verhaltens von Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung im Zusammenhang mit einem
Zusammenschluss aufgrund von Art. 102 AEUV mdglich ist.

B. Funktionsweise @ und  Systematik  des  umnionsrechtlichen  Schutzes  gegen
Wettbewerbsverfilschungen

39. Die in den Nrn. 29 bis 38 dargelegte normbhierarchische Stellung und unmittelbare
Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV geniigen eigentlich zur Begriindung, dass dessen
Anwendbarkeit auf Zusammenschliisse nicht durch Art. 21 Abs. 1 der FKVO ausgeschlossen
werden kann. Dariiber hinaus sprechen auch die Funktionsweise und die Systematik des
unionsrechtlichen Schutzes gegen Wettbewerbsverfilschungen im Binnenmarkt fiir eine
komplementire Anwendung von Art. 102 AEUV auf einen Zusammenschluss.

40. Wihrend die Fusionskontrollverordnung ein System der obligatorischen préventiven Ex-ante
-Kontrolle fiir Verdnderungen der Marktstruktur vorsieht, unterliegt das Marktverhalten von
Unternehmen — seien es koordinierte Verhaltensweisen oder einseitige Handlungen — nach der
Verordnung Nr. 1/2003 nur einer repressiven Ex-post-Kontrolle. Diese Funktion wurde durch
das mit dieser Verordnung eingefiihrte System der Legalausnahme weiter gestérkt, indem es auf
der Grundlage der (nunmehr vollstdndigen) unmittelbaren Anwendbarkeit der Art. 101 und 102
AEUV die Kontroll- und Durchfithrungsaufgaben in weitem Umfang an die nationalen Behorden
und Gerichte iibertrug (Dezentralisierung)*. Deren Ermessen bei der Durchfithrung der Art. 101
und 102 AEUV wird jedoch wiederum durch die Grundsitze der unmittelbaren Anwendbarkeit
und des Vorrangs eingeschrankt?.

41. Die Eigenstandigkeit der prdventiven Fusionskontrolle wird zwar durch den sechsten
Erwédgungsgrund der Fusionskontrollverordnung® betont. Danach soll diese als ,besonderes
Rechtsinstrument” das ,einzige“ Instrument fiir die rechtliche Bewertung der Auswirkungen von
Zusammenschliissen auf den Wettbewerb im Binnenmarkt sein*. Zudem hat sich der Gerichtshof
gegen eine unzuldssige Ausweitung des Anwendungsbereichs dieser Verordnung auf Vorginge,
die nicht zum Vollzug eines Zusammenschlusses beitragen?”, gewandt. Damit hat er einem
»Hineinragen® ihrer Vorschriften in andere Regelungsbereiche des Wettbewerbsrechts einen
Riegel vorgeschoben .

42. Daraus kann aber entgegen der Auffassung der franzosischen Regierung und der
franzosischen Wettbewerbsbehdrde nicht geschlossen werden, dass die
Fusionskontrollverordnung abschliefSenden Lex-specialis-Charakter habe.

% Vgl. vierter Erwidgungsgrund und Art. 5 und 6 der Verordnung Nr. 1/2003.

* So konnen die nationalen Wettbewerbsbehorden im Unterschied zur Kommission insbesondere nicht die Untersuchung des Verhaltens
von Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung wegen mangelnden ,Unionsinteresses” einstellen; vgl. nur Urteil vom
4. Mirz 1999, Ufex u. a./Kommission (C-119/97 P, EU:C:1999:116, Rn. 88 und 89); Urteile des Gerichts vom 16. Mai 2017, Agria Polska
u. a./Kommission (T-480/15, EU:T:2017:339, Rn. 34 ff.), und vom 13. Juli 2022, Design Light & Led Made in Europe und Design Luce &
Led Made in Italy/Kommission (T-886/19, nicht veroffentlicht, EU:T:2022:442, Rn. 38 ff.).

% Vgl. auch siebter Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 4064/89.

% Vgl. auch Beschluss vom 29. Januar 2020, Silgan Closures und Silgan Holdings/Kommission (C-418/19 P, nicht veroffentlicht,
EU:C:2020:43, Rn. 50).

2 Urteil vom 31. Mai 2018, Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:371, Rn. 58).

% Vgl. auch Schlussantrige des Generalanwalts Wahl in der Rechtssache Ernst & Young (C-633/16, EU:C:2018:23, Nrn. 68 und 69). Siehe
zudem meine Schlussantrige in der Rechtssache Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, Nr. 37) und Urteil des Gerichts vom
20. November 2002, Lagardére und Canal+/Kommission (T-251/00, EU:T:2002:278, Rn. 77 bis 79).
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43. Dies ergibt sich auch nicht daraus, dass nach Art. 21 Abs. 1 der FKVO u. a. die Verordnung
Nr. 1/2003 fiir Zusammenschliisse keine Geltung hat. Ihr ist zwar zu entnehmen, dass die
Priifung eventuell wettbewerbsschéadlicher Auswirkungen eines Zusammenschlusses vorrangig
dem Fusionskontrollrecht als Spezialregime im Verhiltnis zu den Art. 101 und 102 AEUV
zugewiesen ist. Damit wird jedoch die Moglichkeit einer Ex-post-Kontrolle des Verhaltens eines
Unternehmens mit marktbeherrschender Stellung im Zusammenhang mit einem solchen
Zusammenschluss nicht ausgeschlossen. Im Ubrigen wire es dem Gesetzgeber rechtlich nicht
moglich gewesen, eine sekundarrechtliche Regel zu erlassen, die die Anwendung des
hoherrangigen und unmittelbar anwendbaren Art. 102 AEUV ausschlosse.

44. Fir die Anwendung von Art. 102 AEUV neben der Fusionskontrollverordnung spricht auch,
dass diese — wie aus ihrem siebten Erwdgungsgrund ersichtlich ist — nicht nur auf Art. 103 AEUV,
sondern auch auf die Vertragserganzungsermachtigung in Art. 352 AEUV gestiitzt ist. Der sechste
Erwédgungsgrund der Verordnung Nr. 4064/89 (oben, Nr. 12) bestitigt dies, indem er klarstellt,
dass die Einfiihrung eines Fusionskontrollregimes dazu dienen sollte, in Bezug auf
Zusammenschliisse Liicken im System zum Schutz gegen Wettbewerbsverfalschungen zu
schliefSen.

45. Umgekehrt zeigt die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass Art. 102 AEUV ein
weites Anwendungsfeld hat, zumal dessen Regelbeispiele fiir missbriauchliche Verhaltensweisen
nicht abschlieflend sind”. Entsprechend kann auch ein Verhalten von Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung anldsslich der Anbahnung oder der Durchfithrung der
Ubernahme eines Wettbewerbers in den sachlichen Anwendungsbereich dieser Norm fallen und
an ihrer unmittelbaren Wirkung teilhaben. Dies gilt umso mehr, als die missbrauchliche
Verdringung eines Wettbewerbers aus dem Markt eine Vielzahl von Erscheinungsformen
aufweisen kann® und ein Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung eine besondere
Verantwortung dafiir trigt, dass es durch sein Verhalten einen wirksamen und unverfélschten
Wettbewerb auf dem Binnenmarkt nicht beeintrachtigt®'.

46. Anders als TDF, Tivana Topco, die franzosische Wettbewerbsbehorde sowie die Regierungen
Frankreichs und der Niederlande vortragen, steht dieses Ergebnis durchaus im Einklang mit
meinen Schlussantragen® und mit dem Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Austria
Asphalt®. Denn dort ging es allein um die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der
Fusionskontrollverordnung im Verhaltnis zu demjenigen der Verordnung Nr. 1/2003 in Bezug
auf die Ex-ante-Priifung eines Zusammenschlusses, der die Bildung eines
Gemeinschaftsunternehmens mit Vollfunktionscharakter zum Gegenstand hatte. Fragen einer
moglichen Ex-post-Kontrolle des Zusammenschlusses oder des Verhaltens der daran beteiligten
Unternehmen, insbesondere am MafSstab des Art. 102 AEUV, waren dagegen nicht
Verfahrensgegenstand *.

» Vgl nur Urteile vom 14. November 1996, Tetra Pak/Kommission (C-333/94 P, EU:C:1996:436, Rn. 37), vom 15. Mérz 2007, British
Airways/Kommission (C-95/04 P, EU:C:2007:166, Rn. 57), vom 14. Oktober 2010, Deutsche Telekom/Kommission (C-280/08 P,
EU:C:2010:603, Rn. 173), und vom 17. Februar 2011, TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, Rn. 26).

Siehe zu den verschiedenen Formen des sogenannten Behinderungsmissbrauchs die Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den
Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen (ABL 2009, C 45, S. 7).

3t Urteil vom 30. Januar 2020, Generics (UK) u. a. (C-307/18, EU:C:2020:52, Rn. 153).
%2 Vgl. meine Schlussantrége in der Rechtssache Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, Nrn. 36 und 37).

% Urteile vom 7. September 2017, Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:643, Rn. 31 bis 33), und vom 31. Mai 2018, Ernst & Young
(C-633/16, EU:C:2018:371, Rn. 54 ff.).

Dies gilt ebenso fiir den Beschluss vom 29. Januar 2020, Silgan Closures und Silgan Holdings/Kommission (C-418/19 P, nicht
veroffentlicht, EU:C:2020:43, Rn. 50).
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47. Entgegen der Ansicht der franzosischen Wettbewerbsbehorde, der franzosischen Regierung,
von Tivana Topco und TDF sowie des vorlegenden Gerichts ist auch der
Verweisungsmechanismus in Art. 22 der FKVO, durch den auf Antrag der Mitgliedstaaten
ausnahmsweise die Zustdndigkeit der Kommission fiir Zusammenschliisse ohne
gemeinschaftsweite Bedeutung begriindet werden kann, fiir die Auslegung des Verhiltnisses
zwischen Art. 21 Abs. 1 der FKVO und Art. 102 AEUV ohne Bedeutung®. Denn auch Art. 22 der
FKVO kann als Norm des Sekundirrechts keine Begriindung dafiir liefern, die unmittelbare
Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV in einem Fall wie dem vorliegenden auszuschliefien (oben,
Nrn. 29 bis 33).

48. Die komplementire Anwendung von Art. 102 AEUV ist vielmehr dhnlich wie diejenige von
Art. 22 der FKVO geeignet, zum effektiven Schutz des Wettbewerbs im Binnenmarkt
beizutragen, sofern  wettbewerbsrechtlich  problematische = Zusammenschliisse  die
fusionskontrollrechtlichen Schwellenwerte nicht erreichen und daher grundsatzlich keiner
Ex-ante-Kontrolle unterliegen. Wie von der italienischen Regierung und der Kommission
aufgezeigt, hat sich ndmlich in den vergangenen Jahren eine Schutzliicke in der
wettbewerbsrechtlichen  Erfassung und  Kontrolle von  Ubernahmen innovativer
Start-up-Unternehmen, z. B. im Bereich der Internetdienste, der pharmazeutischen Industrie
oder der Medizintechnik, manifestiert (sogenannte ,killer acquisitions“). Dies betrifft
Situationen, in denen etablierte und marktméchtige Unternehmen aufstrebende, aber noch
wenig umsatzstarke Unternehmen, die auf denselben, benachbarten, vor- oder nachgelagerten
Mairkten tdtig sind, in ihrem frithen Entwicklungsstadium i{ibernehmen, um diese als
Wettbewerber auszuschalten und die eigene Marktstellung zu konsolidieren®. Um auch insoweit
einen effektiven Schutz des Wettbewerbs zu gewihrleisten, sollte es einer nationalen
Wettbewerbsbehorde daher moglich sein, zumindest auf das ,schwichere®® Instrument der
repressiven Ex-post-Kontrolle nach Art. 102 AEUV zuriickzugreifen, sofern dessen
tatbestandliche Voraussetzungen erfiillt sind. Ein solches Bediirfnis kann auch bei Ubernahmen
in stark konzentrierten Miarkten wie dem vorliegenden bestehen, wenn diese zum Ziel haben,
Wettbewerbsdruck durch einen aufstrebenden Konkurrenten auszuschalten.

49. Dies fithrt zu der zwischen den Verfahrensbeteiligten umstrittenen Frage, ob und inwieweit
die in dem Urteil Continental Can®* aufgestellten Grundsétze zur Anwendbarkeit von Art. 102
AEUV auf Zusammenschliisse weiterhin Geltung beanspruchen.

C. Bedeutung des Urteils Continental Can und Rechtssicherheit

50. Auf der Grundlage der vorangegangenen Uberlegungen sind die Aussagen in dem Urteil des
Gerichtshofs in der Rechtssache Continental Can jedenfalls zu prazisieren.

51. Dort hatte der Gerichtshof zur Anwendbarkeit von Art. 86 EWG-Vertrag (jetzt Art. 102
AEUV) u. a. Folgendes festgestellt:

»Die Beeintrachtigung des Wettbewerbs, die verboten ist, wenn sie das Ergebnis eines unter
Artikel 85 fallenden Verhaltens ist, kann nicht dadurch zulédssig werden, dass dieses Verhalten

% Siehe hierzu Urteil des Gerichts vom 13. Juli 2022, Illumina/Kommission (T-227/21, EU:T:2022:447).

% Vgl. ndher Européische Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung
auf bestimmte Kategorien von Vorhaben (ABL 2021, C 113, S. 1), Rn. 9 und 10, sowie Urteil des Gerichts vom 13. Juli 2022,
[llumina/Kommission (T-227/21, EU:T:2022:447).

37 Siehe bereits meine Schlussantrége in der Rechtssache Austria Asphalt (C-248/16, EU:C:2017:322, Nr. 36).
% Urteil vom 21. Februar 1973, Europemballage und Continental Can/Kommission (6/72, EU:C:1973:22).
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unter dem Einfluss eines beherrschenden Unternehmens zum Erfolg fithrt und in einen
Zusammenschluss der beteiligten Unternehmen miindet. ...

Ein missbrauchliches Verhalten kann daher vorliegen, wenn ein Unternehmen in beherrschender
Stellung diese dergestalt verstarkt, dass der erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb
wesentlich behindert, dass also nur noch Unternehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem
Marktverhalten von dem beherrschenden Unternehmen abhéngen.“*

52. Daraus liefSe sich sogar ableiten, dass Art. 102 AEUV vollumfianglich auf die Kontrolle von
Zusammenschliissen anwendbar sei.

53. Dieses Urteil ist jedoch vor dem Hintergrund der damaligen Rechtslage zu verstehen,
insbesondere der Tatsache, dass der Gerichtshof ,in Ermangelung ausdriicklicher Vorschriften®*
eine Kontrolle von Zusammenschliissen am MafSstab von Art. 86 EWG-Vertrag fiir erforderlich
hielt, um einen hinreichenden Schutz des ordnungsgemifien Funktionierens des Wettbewerbs
im Gemeinsamen Markt sicherzustellen. Heute sind solche ,ausdriicklichen Vorschriften” mit
der Fusionskontrollverordnung hingegen unzweifelhaft vorhanden; diese dienen zudem nach
dem Willen des Gesetzgebers ausdriicklich dazu, die seinerzeit vom Gerichtshof festgestellte
Regelungsliicke zu schlief3en®.

54. Mit Blick auf die oben befiirwortete komplementdre Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV
zwecks Kontrolle missbrauchlicher Verhaltensweisen im Zusammenhang mit einem
Zusammenschluss ist diese Rechtsprechung jedoch trotz der Schaffung eines unionsrechtlichen
Systems der Fusionskontrolle nicht vollstindig gegenstandslos geworden. Sowohl der siebte
Erwédgungsgrund der Fusionskontrollverordnung (oben, Nr. 5), der auf diese Rechtsprechung
Bezug zu nehmen scheint, als auch die Tatsache, dass das Urteil Continental Can seinerseits auf
das vertragliche Ziel eines moglichst effektiven und liickenlosen Schutzes des Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt abstellt*’, bestitigen dies. Die von den Verfahrensbeteiligten vielzitierte
knappe Aussage in einer FufSnote in meinen Schlussantragen in der Rechtssache Austria Asphalt,
wonach dieses Urteil ,,obsolet geworden® sei®, bezog sich auf eine andere Vorlagefrage und damit
einen anderen Verfahrensgegenstand (ndmlich die Anwendung von Art. 101 AEUV auf
Gemeinschaftsunternehmen) und kann daher nicht verallgemeinert werden.

55. Damit bleibt die von den Verfahrensbeteiligten aufgeworfene Frage zu kldaren, unter welchen
Voraussetzungen eine komplementire Anwendung des Art. 102 AEUV im Zusammenhang mit
einem Zusammenschluss im Licht des Urteils Continental Can und des Grundsatzes der
Rechtssicherheit in Betracht kommt.

56. Diesbeziiglich sollte zwischen zwei Situationen unterschieden werden, namlich einerseits der
Situation, die dem vorliegenden Verfahren zugrunde liegt, in der mangels Erreichens der
Schwellenwerte keine fusionskontrollrechtliche Ex-ante-Priffung des Zusammenschlusses
stattfand, und andererseits einer moglichen parallelen oder sukzessiven ,,Doppelpriifung” eines
Zusammenschlusses am Maf$stab sowohl des Fusionskontrollrechts als auch des Art. 102 AEUV.

% Urteil vom 21. Februar 1973, Europemballage und Continental Can/Kommission (6/72, EU:C:1973:22, Rn. 25 und 26).
% Urteil vom 21. Februar 1973, Europemballage und Continental Can/Kommission (6/72, EU:C:1973:22, Rn. 25).

# Erwégungsgriinde 5 bis 8 der FKVO bzw. Erwdgungsgriinde 6 und 7 der Verordnung Nr. 4064/89.

# Urteil vom 21. Februar 1973, Europemballage und Continental Can/Kommission (6/72, EU:C:1973:22, Rn. 25).

# (C-248/16, EU:C:2017:322, Nr. 37, dort in Fn. 18.
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57. Wie in den Nrn. 29 bis 48 dieser Schlussantrige dargelegt, ist die unmittelbare
Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV auf Zusammenschliisse rechtlich nicht ausgeschlossen. Dies
gilt uneingeschrénkt in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem, wie sich aus Nr. 20 ergibt,
keine fusionskontrollrechtliche Ex-ante-Priifung des Zusammenschlusses stattgefunden hat, also
keine Gefahr der Doppelpriifung besteht.

58. Anders verhielte es sich aber in der hypothetischen Situation, in der eine Ex-ante-Priifung, sei
es durch die nationale Wettbewerbsbehorde aufgrund des nationalen Fusionskontrollrechts, sei es
durch die Kommission aufgrund der Fusionskontrollverordnung, tatsachlich stattgefunden hitte.
Kann ein solcher Zusammenschluss Gegenstand einer zusitzlichen Ex-post-Kontrolle anhand von
Art. 102 AEUV sein?

59. Im Hinblick auf die Beachtung des Grundsatzes der Rechtssicherheit ist der Umstand wichtig,
dass der Gesetzgeber eine solche Doppelpriifung grundsétzlich ausschliefSen wollte, wie sich an
Art. 21 Abs. 1 der FKVO zeigt (oben, Nr. 43). Meines Erachtens bleibt daher — ungeachtet des
primédrrechtlichen Charakters und der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV -
Raum fiir die Anwendung des Grundsatzes lex specialis derogat legi generali.

60. Darin liegt kein Widerspruch zu dem in Nr. 30 dieser Schlussantrige erwdhnten Grundsatz
der Normenhierarchie. Denn Art. 102 AEUV bliebe zwar grundsitzlich anwendbar. Jedoch
konnte ein nach den spezielleren Regeln der Fusionskontrolle genehmigter Zusammenschluss,
dessen Auswirkungen auf die Marktstruktur und die Wettbewerbsbedingungen mit dem
Binnenmarkt vereinbar erklirt wurde, als solcher nicht (mehr) als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinne des Art. 102 AEUV qualifiziert werden, sofern nicht
dariiber hinausgehende Verhaltensweisen des betroffenen Unternehmens festzustellen sind, die
diesen Tatbestand erfiillen konnten. Die im Urteil Continental Can getroffenen Aussagen, die
auch in einem solchen Fall im Sinne der mdglichen Doppelpriifung eines Zusammenschlusses
missverstanden werden konnten, sollten daher entsprechend prézisiert werden.

61. Unter Beriicksichtigung dieser Vorgaben haben die Rechtsfolgen, die sich aus der
komplementiren Anwendbarkeit des Fusionskontrollrechts und von Art. 102 AEUV ergeben,
weit geringere Auswirkungen auf den Vollzug von Zusammenschliissen und die
Rechtssicherheit, als etwa die niederléndische Regierung und TDF vortragen.

62. Zum einen folgt dies aus der Anwendung des Grundsatzes lex specialis derogat legi generali,
wonach eine fusionskontrollrechtliche Genehmigung des Zusammenschlusses und der damit
bewirkten Verdnderung der Marktstruktur und der Wettbewerbsbedingungen das
tatbestandliche Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne von Art. 102 AEUV notwendig ausschlief3t
(oben, Nrn. 59 und 60). Daher konnte ein solcher Zusammenschluss auch nicht Gegenstand einer
spateren Anordnung, z. B. nach Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1/2003, sein, das fusionierte
Unternehmen wieder aufzulosen. Zum anderen kann eine Ex-post-Kontrolle nach Art. 102
AEUV nur solche Zusammenschliisse betreffen, die von einem Unternehmen mit
marktbeherrschender Stellung betrieben werden.

63. Damit reduziert sich die mogliche komplementidre Anwendung von Art. 102 AEUV in der
Rechtspraxis auf diejenigen Fille, die wegen der Marktmacht dieses Unternehmens von
vornherein einer wettbewerbsrechtlichen Kontrolle bediirfen, aber keiner Ex-ante-Priifung
anhand des Fusionskontrollrechts unterliegen. Und selbst in diesen Fillen droht bei einer
Zuwiderhandlung — entgegen den Befiirchtungen einiger Verfahrensbeteiligter — mit Blick auf
den Vorrang verhaltensorientierter Abhilfemainahmen und den Grundsatz der

14 ECLL:EU:C:2022:777



SCHLUSSANTRAGE VON FrRAU KOKOTT — RECHTSSACHE C-449/21
TOWERCAST

Verhiltnismafligkeit in der Regel keine nachtrégliche Riickabwicklung des Zusammenschlusses*,
sondern nur die Verhdngung einer Geldbufle®.

64. Abschlieffend mochte ich mit Blick auf den Grundsatz der Rechtssicherheit auf den
hilfsweisen Antrag von Tivana Topco eingehen, die zeitlichen Wirkungen des Urteils des
Gerichtshofs zu begrenzen.

65. Hierzu ist daran zu erinnern, dass durch die Auslegung einer Vorschrift des Unionsrechts, die
der Gerichtshof in Ausiibung seiner Befugnisse aus Art. 267 AEUV vornimmt, erlautert und
verdeutlicht wird, in welchem Sinne und mit welcher Tragweite diese Vorschrift seit ihrem
Inkrafttreten zu verstehen und anzuwenden ist oder gewesen wire. Nur ganz ausnahmsweise
kann der Gerichtshof aufgrund des allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatzes der
Rechtssicherheit die fiir die Betroffenen bestehende Moglichkeit beschrénken, sich auf die
Auslegung, die er einer Bestimmung gegeben hat, zu berufen, um in gutem Glauben begriindete
Rechtsverhiltnisse in Frage zu stellen. Eine solche Beschriankung, die nur in dem Urteil des
Gerichtshofs selbst vorgenommen werden kann, in dem {iber die erbetene Auslegung entschieden
wird, ist nur dann zuléssig, wenn zwei grundlegende Kriterien erfiillt sind, ndmlich guter Glaube
der Betroffenen und die Gefahr schwerwiegender Stérungen *.

66. Im vorliegenden Fall kann ich nicht sehen, dass letztere Voraussetzungen erfiillt wiren. Zum
einen konnen die Betroffenen angesichts der stindigen Rechtsprechung zur unmittelbaren
Anwendbarkeit von Art. 102 AEUV und des Urteils Continental Can keinen guten Glauben
daran entwickelt haben, dass diese Vorschrift anders als oben in den Nrn. 29 ff. ausgelegt wiirde.
Zum anderen ist eine Gefahr schwerwiegender Stérungen im Hinblick auf das oben in den
Nrn. 55 ff. Ausgefithrte ebenso ausgeschlossen.

67. Nach alledem gibt es weder fiir den kategorischen Ausschluss der Anwendung von Art. 102
AEUV auf einen Fall wie den vorliegenden noch fiir eine zeitliche Beschrankung des Urteils des
Gerichtshofs einen iiberzeugenden Grund.

V. Ergebnis

68. In Ansehung der vorstehenden Griinde schlage ich dem Gerichtshof vor, das
Vorabentscheidungsersuchen wie folgt zu beantworten:

Art. 21 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (Fusionskontrollverordnung) ist dahin
auszulegen, dass er es einer nationalen Wettbewerbsbehorde nicht verbietet, einen
Zusammenschluss, der weder gemeinschaftsweite Bedeutung im Sinne von Art. 1 dieser
Verordnung hat noch die Schwellenwerte nach dem nationalen Recht fiir eine Ex-ante-Priifung
erreicht und auch nicht Gegenstand einer Verweisung an die Kommission gemifd Art. 22
derselben Verordnung ist, darauf zu iberpriifen, ob er mit Blick auf die Strukturen des
Wettbewerbs auf einem nationalen Markt einen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung gemaf; Art. 102 AEUV darstellt.

#  Zur Ermichtigung der Kommission, nur ausnahmsweise Abhilfemafinahmen struktureller Art aufzuerlegen, siehe Art. 7 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 1/2003.

% Vgl. Art. 23 und 24 der Verordnung Nr. 1/2003.

% Vgl. Urteil vom 22. Juni 2021, Latvijas Republikas Saeima (Strafpunkte) (C-439/19, EU:C:2021:504, Rn. 132 und 133 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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