AER LINGUS GROUP / KOMMISSION

URTEIL DES GERICHTS (Dritte Kammer)
6. Juli 2010*

In der Rechtssache T-411/07

Aer Lingus Group plc mit Sitz in Dublin (Irland), Prozessbevollméachtigte: zunachst
A. Burnside, Solicitor, und Rechtsanwilte B. van de Walle de Ghelcke und T. Snels,
dann A. Burnside und B. van de Walle de Ghelcke,

Klagerin,

gegen

Europiische Kommission, vertreten durch X. Lewis, E. Gippini Fournier und S. Noé
als Bevollmaichtigte,

Beklagte,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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unterstiitzt durch

Ryanair Holdings plc mit Sitz in Dublin (Irland), Prozessbevollméichtigte: J. Swift,
QC, V. Power, A. McCarthy und D. Hull, Solicitors, sowie Rechtsanwalt G. Berrisch,

Streithelferin,

wegen Nichtigerklarung der Entscheidung C(2007) 4600 der Kommission vom
11. Oktober 2007, mit der der Antrag der Kldgerin auf Einleitung eines Verfahrens
nach Art. 8 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004
tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABI. L 24, S. 1) und Erlass
einstweiliger MafSinahmen nach Art. 8 Abs. 5 dieser Verordnung abgelehnt wurde,

erldsst

DAS GERICHT (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Présidenten ]. Azizi, der Richterin E. Cremona und des Rich-
ters S. Frimodt Nielsen (Berichterstatter),

Kanzler: C. Kantza, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 7. Juli
2009
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folgendes

Urteil

Rechtlicher Rahmen

Art. 3 (,Definition des Zusammenschlusses“) der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des
Rates vom 20. Januar 2004 tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen (ABL L 24, S. 1, im Folgenden: Fusionskontrollverordnung) bestimmt:

»(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 Unterneh-
mensteile fusionieren oder dass

b) eine oder mehrere Personen, die bereits mindestens ein Unternehmen kontrollie-
ren, oder ein oder mehrere Unternehmen durch den Erwerb von Anteilsrechten
oder Vermogenswerten, durch Vertrag oder in sonstiger Weise die unmittelbare
oder mittelbare Kontrolle tiber die Gesamtheit oder tiber Teile eines oder mehre-
rer anderer Unternehmen erwerben.

II - 3697



URTEIL VOM 6. 7. 2010 — RECHTSSACHE T-411/07

(2) Die Kontrolle wird durch Rechte, Vertrige oder andere Mittel begriindet, die
einzeln oder zusammen unter Beriicksichtigung aller tatséchlichen oder rechtlichen
Umstdnde die Moglichkeit gewéhren, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
eines Unternehmens auszutiben ..

Art. 8 (,Entscheidungsbefugnisse der Kommission“) der Fusionskontrollverordnung
bestimmt in Abs. 4:

,Stellt die Kommission fest, dass ein Zusammenschluss

a) Dbereits vollzogen wurde und dieser Zusammenschluss fiir unvereinbar mit dem
Gemeinsamen Markt erklart worden ist ...

kann sie die folgenden MafSnahmen ergreifen:

— Sie kann den beteiligten Unternehmen aufgeben, den Zusammenschluss
riickgingig zu machen, insbesondere durch die Auflésung der Fusion oder
die Verduflerung aller erworbenen Anteile oder Vermogensgegenstande, um
den Zustand vor dem Vollzug des Zusammenschlusses wiederherzustellen.
Ist es nicht moglich, den Zustand vor dem Vollzug des Zusammenschlusses
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dadurch wiederherzustellen, dass der Zusammenschluss riickgdngig gemacht
wird, so kann die Kommission jede andere geeignete Mafinahme treffen, um
diesen Zustand so weit wie moglich wiederherzustellen.

— Sie kann jede andere geeignete MafSnahme anordnen, um sicherzustellen,
dass die beteiligten Unternehmen den Zusammenschluss riickgéngig machen
oder andere Mafinahmen zur Wiederherstellung des fritheren Zustands nach
Maf3gabe ihrer Entscheidung ergreifen.

In den in Unterabsatz 1 Buchstabe a) genannten Fillen konnen die dort genann-
ten Mafinahmen entweder durch eine Entscheidung nach Absatz 3 oder durch
eine gesonderte Entscheidung auferlegt werden:

In Art. 8 Abs. 5 der Fusionskontrollverordnung heifit es:

»Die Kommission kann geeignete einstweilige MafSnahmen anordnen, um wirksamen
Wettbewerb wiederherzustellen oder aufrechtzuerhalten, wenn ein Zusammenschluss

c) bereits vollzogen wurde und fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar er-
klart wird”
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Art. 21 (,Anwendung dieser Verordnung und Zustdndigkeit“) der Fusionskontroll-
verordnung enthélt einen Abs. 3 mit folgendem Wortlaut:

»Die Mitgliedstaaten wenden ihr innerstaatliches Wettbewerbsrecht nicht auf Zu-
sammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung an*

Sachverhalt

Verfahrensbeteiligte

Die Klégerin, die Aer Lingus Group plc, ist eine Aktiengesellschaft irischen Rechts.
Nach ihrer Privatisierung durch die irische Regierung im Jahr 2006 hélt der Staat
daran noch 25,35 % des Kapitals, und am 2. Oktober 2006 wurden die Aktien der Aer
Lingus Group an der Borse notiert. Die Aer Lingus Group ist die Holdinggesellschaft
der Aer Lingus Ltd (im Folgenden zusammen: Aer Lingus), einer in Irland niederge-
lassenen Fluggesellschaft, die Linienfliige von und nach den Flughédfen Dublin, Cork
und Shannon anbietet.

Die Ryanair Holdings plc (im Folgenden: Ryanair) ist eine borsennotierte Gesell-
schaft, die Linienfliige in 40 Landern durchfiihrt, darunter Fliige zwischen Irland und
anderen europdischen Lindern.

II - 3700



AER LINGUS GROUP / KOMMISSION

Angebot von Ryanair zur Ubernahme von Aer Lingus und Ubernahme von Beteiligungen

Am 5. Oktober 2006, also drei Tage nach der ersten Borsennotierung der Aktien von
Aer Lingus, gab Ryanair ihre Absicht bekannt, ein 6ffentliches Ubernahmeangebot
fir das gesamte Kapital von Aer Lingus abzugeben. Das entsprechende Angebot
wurde am 23. Oktober 2006 mit einer Annahmefrist abgegeben, die urspriinglich am
13. November 2006 ablief und anschliefSend von Ryanair bis zum 4. Dezember 2006
und schliefSlich bis zum 22. Dezember 2006 verlédngert wurde.

Vor der Bekanntgabe ihrer Absicht, ein 6ffentliches Ubernahmeangebot abzugeben,
hatte Ryanair auf dem Markt eine Beteiligung von 16,03 % am Kapital von Aer Lin-
gus erworben. Am 5. Oktober steigerte Ryanair diese Beteiligung auf 19,21 %. Kurz
darauf erwarb Ryanair zusitzliche Aktien, so dass sie am 28. November 2006 einen
Anteil von 25,17 % an Aer Lingus hielt. Diese Beteiligung blieb unverdndert bis Au-
gust 2007, als Ryanair ungeachtet der unten in Randnr. 15 angefiithrten Entscheidung
der Kommission der Europdischen Gemeinschaften vom 27. Juni 2007 weitere 4,3 %
des Kapitals von Aer Lingus erwarb und damit ihre Beteiligung auf 29,3 % steigerte.

Priifung und Verbot des angemeldeten Zusammenschlusses

Am 30. Oktober 2006 wurde das Zusammenschlussvorhaben, mit dem Ryanair tiber
das 6ffentliche Ubernahmeangebot im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Buchst. b der Fusions-
kontrollverordnung die Kontrolle tiber Aer Lingus erwerben sollte, nach Art. 4 dieser
Verordnung bei der Kommission angemeldet (im Folgenden: angemeldeter Zusam-
menschluss oder Zusammenschluss).
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Mit E-Mail vom 19. Dezember 2006 teilte Ryanair der Kommission mit, dass ihre
Aktienankéufe Teil ihres Vorhabens zum Erwerb der Kontrolle tiber Aer Lingus seien.

Mit Entscheidung vom 20. Dezember 2006 stellte die Kommission fest, dass der an-
gemeldete Zusammenschluss Anlass zu ernsthaften Bedenken hinsichtlich seiner
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gebe, und leitete geméf3 Art. 6 Abs. 1
Buchst. c der Fusionskontrollverordnung das Verfahren zur eingehenden Priifung ein.
Der Zusammenschluss wird in Randnr. 7 dieser Entscheidung wie folgt beschrieben:

»Da Ryanair die ersten 19% des Kapitals von Aer Lingus weniger als 10 Tage vor
der Abgabe ihres 6ffentlichen Ubernahmeangebots und die weiteren 6 % unmittelbar
danach erworben hat, wird der gesamte Vorgang, bestehend aus dem Erwerb von
Aktien vor und nach der Laufzeit des 6ffentlichen Ubernahmeangebots sowie die Be-
kanntgabe des 6ffentlichen Ubernahmeangebots selbst, als ein einziger Zusammen-
schluss im Sinne von Art. 3 der Fusionskontrollverordnung angesehen*

Die Einleitung des Verfahrens zur eingehenden Priifung fiihrte dazu, dass das Uber-
nahmeangebot von Ryanair in Erwartung der endgiiltigen Entscheidung in dieser
Sache unwirksam wurde. Nach irischem Recht werden nimlich 6ffentliche Ubernah-
meangebote, die der Kontrolle durch die Kommission unterliegen, unwirksam, wenn
diese das Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 Buchst. ¢ der Fusionskontrollverordnung ein-
leitet. In einer Pressemitteilung vom 20. Dezember 2006 erklarte der Generaldirektor
von Ryanair indessen:

»Ryanair bekriftigt ihre Absicht, Aer Lingus zu erwerben, und wird ihren Weg in
Richtung auf einen — unserer Ansicht nach — erfolgreichen Abschluss der Phase II
der Untersuchung weiterverfolgen*
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Am 3. April 2007 tibermittelte die Kommission Ryanair geméf3 Art. 18 der Fusions-
kontrollverordnung eine Mitteilung der Beschwerdepunkte. In Randnr. 7 dieser Mit-
teilung wird der angemeldete Zusammenschluss mit einer Formulierung beschrie-
ben, die der in der Entscheidung tiber die Einleitung des Verfahrens zur eingehenden
Priifung entspricht.

In ihrer Antwort vom 17. April 2007 auf die Mitteilung der Beschwerdepunkte gab
Ryanair an, dass sie sich gegeniiber der Kommission verpflichte, die mit ihren Aktien
an Aer Lingus verbundenen Stimmrechte nicht vor Abschluss des Verfahrens zur ein-
gehenden Priifung auszuiiben, wies dabei aber zugleich darauf hin, dass es ihr diese
Aktien auf jeden Fall nicht erlaubten, Aer Lingus zu kontrollieren.

Am 27. Juni 2007 erklarte die Kommission den angemeldeten Zusammenschluss in
Anwendung von Art. 8 Abs. 3 der Fusionskontrollverordnung fiir unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt (Entscheidung C[2007] 3104, Sache COMP/M.4439 —
Ryanair/Aer Lingus, im Folgenden: Entscheidung Ryanair). Diese Entscheidung ist
Gegenstand der Rechtssache T-342/07, Ryanair/Kommission, in der Aer Lingus dem
Rechtsstreit zur Unterstiitzung der Antrage der Kommission beigetreten ist.

Randnr. 12 der Entscheidung Ryanair lautet wie folgt:

»Da Ryanair die ersten 19% des Aktienkapitals von Aer Lingus innerhalb eines Zeit-
raums von weniger als 10 Tagen vor Verdffentlichung des Ubernahmeangebots und
die weiteren 6 % unmittelbar danach erworben hat, und im Hinblick auf die Erlaute-
rungen der Fluggesellschaft Ryanair zu den von ihr zum Zeitpunkt dieser Transakti-
onen verfolgten wirtschaftlichen Zielen stellt der gesamte Vorgang einschliefSlich des
Erwerbs der Aktien vor und wihrend des Zeitraums fiir das 6ffentliche Ubernahme-
angebot sowie der Bekanntgabe des 6ffentlichen Ubernahmeangebots einen einzigen
Zusammenschluss im Sinne von Artikel 3 der Fusionskontrollverordnung dar
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Schriftverkehr zwischen Aer Lingus und der Kommission wéihrend des Verfahrens zur
Priifung des Zusammenschlusses

Wahrend des Verfahrens zur Priifung des Zusammenschlusses legte Aer Lingus der
Kommission zahlreiche Stellungnahmen zur Beteiligung von Ryanair an ihrem Kapi-
tal vor.

Ab dem Verfahren der Voruntersuchung ersuchte Aer Lingus die Kommission, die
Beteiligung von Ryanair und ihr 6ffentliches Ubernahmeangebot als einen einzigen
Zusammenschluss anzusehen. Nach der Entscheidung tiber die Einleitung des Ver-
fahrens zur eingehenden Priifung, in dem die Kommission diese beiden Elemente
als Bestandteile eines einzigen Zusammenschlusses ansah, ersuchte Aer Lingus die
Kommission mit Schreiben vom 25. Januar 2007 und dann mit Schreiben vom 7. Juni
2007, Ryanair aufzugeben, sich von ihrer Beteiligung an ihrem Kapital zu trennen,
und die erforderlichen einstweiligen Mafinahmen nach Art. 8 Abs. 4 und 5 der Fu-
sionskontrollverordnung zu treffen. Hilfsweise ersuchte Aer Lingus die Kommission
fiir den Fall, dass sie ihre Zustdndigkeit fiir ein Vorgehen nach diesen Vorschriften
verneinen sollte, zu erklaren, dass die nationalen Wettbewerbsbehorden nicht nach
Art. 21 Abs. 3 der Fusionskontrollverordnung daran gehindert seien, ihre Zusténdig-
keiten in Bezug auf diese Beteiligung auszutiben.

Am 27. Juni 2007, also am Tag des Erlasses der Entscheidung Ryanair, teilte die Ge-
neraldirektion (GD) ,Wettbewerb“ der Kommission Aer Lingus schriftlich mit, dass
ihre Dienststellen nicht dafiir zustédndig seien, Ryanair nach Art. 8 Abs. 4 und 5 der
Fusionskontrollverordnung aufzugeben, sich von ihrer Minderheitsbeteiligung zu
trennen, oder andere Mafinahmen zur Wiederherstellung des Zustands vor dem
Vollzug des Zusammenschlusses zu treffen. Diese Position stehe den Zustidndigkeiten
der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die eventuelle Anwendung ihres Wettbewerbs-
rechts auf den Erwerb einer Minderheitsbeteiligung an Aer Lingus durch Ryanair
nicht entgegen.
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Schriftverkehrzwischen Aer Lingus und der Kommission nach der Entscheidung Ryanair,
Aufforderung zum Téitigwerden nach Art. 232 EG und angefochtene Entscheidung

Die Entscheidung Ryanair, mit der der Vollzug der Transaktion Ryanair/Aer Lingus
untersagt wird, enthélt keine MafSnahme in Bezug auf die Beteiligung von Ryanair in
Hohe von 25,17 % am Kapital von Aer Lingus.

Am 12. Juli 2007 wandte sich Aer Lingus mit einem Schreiben an die Kommission,
die Irish Competition Authority (irische Wettbewerbsbehoérde), das Office for Fair
Trading (Amt fiir lauteren Handelsverkehr) des Vereinigten Konigreichs und das
deutsche Bundeskartellamt, um diese Behorden aufzufordern, einen gemeinsamen
Standpunkt zu der Frage einzunehmen, welche Behdrde zum Handeln in Bezug auf
die fragliche Beteiligung zustdndig sei. Nach den Angaben der Kldgerin wurde dieses
Schreiben an das Office for Fair Trading und das Bundeskartellamt gerichtet, weil
diese Behorden nach den nationalen Vorschriften iiber die Fusionskontrolle zu einem
Handeln bei Minderheitsbeteiligungen befugt seien, und an die Irish Competition
Authority, weil die beiden fraglichen Gesellschaften irische Gesellschaften seien und
es sich bei den Verbrauchern, die von dem Zusammenschluss am meisten betroffen
seien, um die in Irland anséssigen handele.

Mit Schreiben vom 3. August 2007 wiederholten die Dienststellen der Kommission
ihren Standpunkt, dass sie nicht dafiir zustdndig seien, Ryanair aufzugeben, sich von
ihrer Beteiligung zu trennen, dass es den Mitgliedstaaten dadurch aber nicht ver-
wehrt sei, ihre eigenen Wettbewerbsvorschriften anzuwenden.

Mit Schreiben vom 17. August 2007 an das fiir den Wettbewerb zustindige Mitglied
der Kommission forderte Aer Lingus die Kommission geméfd Art. 232 EG auf, titig
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zu werden und ein Verfahren gemidf} Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung
einzuleiten und einstweilige MafSnahmen nach Art. 8 Abs. 5 dieser Verordnung an-
zuordnen oder formell festzustellen, dass sie dafiir nicht zustindig sei. Auflerdem
forderte Aer Lingus die Kommission auf, zur Auslegung von Art. 21 der Fusionskon-
trollverordnung im Hinblick auf die Beteiligung von Ryanair in Hoéhe von 25,17 % an
ihrem Kapital Stellung zu beziehen.

Am 11. Oktober 2007 erhielt Aer Lingus die Antwort der Kommission (im Folgenden:
angefochtene Entscheidung).

Darin weist die Kommission zum einen die Aufforderung von Aer Lingus zuriick, ein
Verfahren gemifd Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung gegen Ryanair einzu-
leiten. Aus Art. 3 Abs. 1 und 2 der Fusionskontrollverordnung ergebe sich, dass ein
Zusammenschluss erst dann vollzogen sei, wenn ein Unternehmen die Kontrolle tiber
ein anderes erwerbe, also die Moglichkeit, einen bestimmenden Einfluss auf dieses
andere Unternehmen auszuiiben (Randnr. 8 der angefochtenen Entscheidung). Aus
Art. 8 Abs. 4 der genannten Verordnung gehe hervor, dass sie, wenn sie feststelle, dass
ein Zusammenschluss bereits vollzogen worden sei und dieser Zusammenschluss fiir
unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklart worden sei, den beteiligten Unter-
nehmen aufgeben konne, den Zusammenschluss riickgéngig zu machen, insbeson-
dere durch die VerdufSerung aller erworbenen Anteile oder Vermogensgegenstinde,
um den Zustand vor dem Vollzug des Zusammenschlusses wiederherzustellen. Auch
konne sie jede andere geeignete Mafinahme anordnen, um sicherzustellen, dass die
beteiligten Unternehmen den Zusammenschluss riickgéngig machten oder andere
Mafinahmen zur Wiederherstellung des fritheren Zustands ergriffen (Randnr. 9).
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Die Kommission wendet sodann diese Vorschriften auf den konkreten Fall an, um in
den Randnrn. 10 und 11 der angefochtenen Entscheidung den Schluss zu ziehen, dass
der angemeldete Zusammenschluss nicht vollzogen worden sei und die streitige Be-
teiligung Ryanair nicht die Kontrolle tiber Aer Lingus verleihe. Diese Randnummern
lauten wie folgt:

»10. Die Kommission ist der Ansicht, dass der im vorliegenden Fall gepriifte Zu-
sammenschluss nicht vollzogen worden ist. Ryanair hat nicht die Kontrolle iiber Aer
Lingus erworben, und die Entscheidung [Ryanair] schlief3t es auch aus, dass Ryanair
in der Zukunft mit Hilfe des angemeldeten Vorgangs die Kontrolle tiber Aer Lingus
erwirbt. Die wahrend des bei der Kommission eingeleiteten Verfahrens vorgenom-
menen Transaktionen kénnen daher nicht als Bestandteile eines vollzogenen Zusam-
menschlusses angesehen werden.

11. Insoweit ist zu betonen, dass die Minderheitsbeteiligung von 25,17 % Ryanair
weder eine rechtliche noch eine tatsdchliche Kontrolle tiber Aer Lingus im Sinne
von Art. 3 Abs. 2 der Fusionskontrollverordnung verleiht. Auch wenn eine Minder-
heitsbeteiligung unter bestimmten Umstdnden zur Feststellung einer Beherrschung
fithren kann, verfiigt die Kommission tiber keine Hinweise darauf, dass im vorlie-
genden Fall solche Umstidnde gegeben sind. Nach den der Kommission vorliegenden
Informationen sind ndmlich die Rechte, tiber die Ryanair als Minderheitsaktionarin
verfiigt (insbesondere das Recht, sogenannte Sonderbeschliisse nach irischem Ge-
sellschaftsrecht zu blockieren), ausschliefSlich mit den Rechten zum Schutz von Min-
derheitsaktiondren verbunden. Diese Rechte fithren aber nicht zu einer Kontrolle im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 der Fusionskontrollverordnung. Auflerdem macht Aer Lingus
offenbar selbst nicht geltend, dass diese Minderheitsbeteiligung zu einer Kontrolle
von Ryanair iiber sie fithren konne, und sie hat der Kommission keine Beweise an die
Hand gegeben, die fiir die Existenz einer solchen Kontrolle sprichen.”

Im Ubrigen weist die Kommission in den Randnrn. 12 und 13 der angefochtenen
Entscheidung die von Aer Lingus vorgetragene Analyse zuriick, wonach die Min-
derheitsbeteiligung von Ryanair an ihrem Kapital einen teilweisen Vollzug des
von der Kommission fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklarten
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Zusammenschlusses darstelle, der nach Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung
beendet werden miisse:

»12. Das vorgetragene Verstindnis des Erwerbs der Minderheitsbeteiligung als von
Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung erfasster ,teilweiser Vollzug® ldsst sich
kaum mit dem Wortlaut dieser Vorschrift vereinbaren, in dem klar auf einen Zusam-
menschluss Bezug genommen wird, der ,bereits vollzogen wurde’. Da das ausschlag-
gebende Merkmal eines Zusammenschlusses im Sinne der Fusionskontrollverord-
nung — der Erwerb der Kontrolle — fehlt, kann im vorliegenden Fall nicht von einem
Zusammenschluss, der ,bereits vollzogen wurde’, gesprochen werden, und von den
Beteiligten kann somit nicht verlangt werden, ,den Zusammenschluss riickgingig zu
machen’ Die Zusténdigkeit der Kommission ist auf Situationen begrenzt, in denen
der Erwerber die Kontrolle am Zielunternehmen iibernimmt. Mit den Entscheidun-
gen nach Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung soll den negativen Auswir-
kungen auf den Wettbewerb begegnet werden, die sich aus dem Vollzug eines Zu-
sammenschlusses gemif; der Definition in Art. 3 dieser Verordnung ergeben konnen.
Im vorliegenden Fall kann es nicht zu solchen negativen Auswirkungen kommen, da
Ryanair im Rahmen des geplanten Zusammenschlusses nicht die Kontrolle iiber Aer
Lingus erworben hat und nicht erwerben kann.

13. Der vorliegende Fall unterscheidet sich insoweit klar von der Situation in frithe-
ren Fillen, in denen Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung angewandt wurde,
etwa der Sache Tetra Laval/Sidel oder der Sache Schneider/Legrand, in denen das
offentliche Ubernahmeangebot bereits zu einem erfolgreichen Abschluss gebracht
worden war und der Erwerber die Kontrolle tiber das Zielunternehmen {ibernommen
hatte.

Da in Art. 8 Abs. 5 der Fusionskontrollverordnung zur Bezeichnung der Situationen,
in denen die Kommission tétig werden kann, derselbe Ausdruck wie in 8 Abs. 4 ver-
wendet wird und der Zusammenschluss im vorliegenden Fall nicht vollzogen worden
ist, weist die Kommission aus denselben Griinden die Aufforderung von Aer Lingus
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zuriick, einstweilige Mafinahmen nach Art. 8 Abs. 5 dieser Verordnung anzuordnen
(Randnrn. 15 bis 17 der angefochtenen Entscheidung).

Zum anderen fiithrt die Kommission, was das Ersuchen betrifft, Art. 21 der Fusions-
kontrollverordnung im Hinblick auf die Beteiligung von Ryanair in Héhe von 25,17 %
am Kapital von Aer Lingus auszulegen, aus, dass in Art. 21 Abs. 3 nur den Mitglied-
staaten eine Verpflichtung auferlegt werde und ihr kein Recht und keine besonde-
re Befugnis verliehen werde. Die Kommission sei somit nicht dazu erméchtigt, eine
bindende Auslegung einer an die Mitgliedstaaten gerichteten Vorschrift zu geben,
und konne daher auf das Ersuchen von Aer Lingus um Auslegung nicht antworten
(Randnrn. 20 bis 25 und Randnr. 26 letzter Satz der angefochtenen Entscheidung).

Die Kommission legt ferner dar, dass sie, wenn ein Mitgliedstaat Art. 21 Abs. 3 der
Fusionskontrollverordnung nicht beachte, immer befugt bleibe, gegen diesen Staat
ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 226 EG einzuleiten (Randnr. 21 der an-
gefochtenen Entscheidung). Ebenso konne Aer Lingus, wenn sie meine, dass eine
nationale Wettbewerbsbehorde nach den anwendbaren nationalen Rechtsvorschrif-
ten im Bereich Wettbewerb verpflichtet sei, hinsichtlich der von Ryanair gehaltenen
Minderheitsbeteiligung tétig zu werden, diese Behorde und/oder das zustindige na-
tionale Gericht mit der Sache befassen. Wenn ein nationales Gericht eine Auslegung
von Art. 21 Abs. 3 fir den Erlass seines Urteils fiir erforderlich halte, konne es den
Gerichtshof nach Art. 234 EG um Vorabentscheidung ersuchen, um die Auslegung
dieser Bestimmung zu klaren und eine einheitliche Auslegung des angegriffenen Ge-
meinschaftsrechts sicherzustellen (Randnr. 23 der angefochtenen Entscheidung).
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Verfahren und Antrige der Beteiligten

Mit Klageschrift, die am 19. November 2007 bei der Kanzlei des Gerichts eingegan-
gen ist, hat die Kldgerin nach Art. 230 Abs. 4 EG Klage auf Nichtigerklarung der an-
gefochtenen Entscheidung erhoben.

Mit am selben Tag eingereichtem gesondertem Schriftsatz hat die Kldgerin daneben
gemif$ Art. 242 EG einen Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz gestellt, der auf den
Erlass einstweiliger Anordnungen und die Aussetzung des Vollzugs der angefochte-
nen Entscheidung gerichtet war.

Mit Beschluss vom 18. Mirz 2008, Aer Lingus Group/Kommission (T-411/07 R, Slg.
2008, 11-411), hat der Prisident des Gerichts den Antrag auf Erlass einstweiliger An-
ordnungen und Aussetzung des Vollzugs zuriickgewiesen.

Mit gesondertem Schriftsatz, der am 19. November 2007 bei der Kanzlei des Gerichts
eingegangen ist, hat die Klagerin aufSerdem einen Antrag auf beschleunigtes Verfah-
ren nach Art. 76a der Verfahrensordnung des Gerichts gestellt. Mit Schreiben vom
5. Dezember 2007 hat die Kommission zu diesem Antrag Stellung genommen.

Mit Entscheidung vom 11. Dezember 2007 hat das Gericht (Dritte Kammer) den An-
trag auf beschleunigtes Verfahren zurtickgewiesen.

Mit Beschluss vom 23. Mai 2008 hat der Prasident der Dritten Kammer des Gerichts
Ryanair in dem Rechtsstreit als Streithelferin zur Unterstiitzung der Antrige der
Kommission zugelassen.
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37 Mit Telefax, das am 4. August 2008 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangen ist, hat
Ryanair mitgeteilt, dass sie die Ausfithrungen, die die Kommission in ihren Schrift-
satzen gemacht habe, fiir ausreichend halte und deshalb auf die Einreichung eines

Streithilfeschriftsatzes verzichte. Dieses Telefax enthielt ihre Antrége in Bezug auf
den Rechtsstreit.

33 Auf Bericht des Berichterstatters hat das Gericht (Dritte Kammer) beschlossen, die
miindliche Verhandlung zu er6ffnen.

3 Die Beteiligten haben in der Sitzung vom 7. Juli 2009 miindlich verhandelt und Fra-
gen des Gerichts beantwortet.

s Die Kldgerin beantragt,

— die angefochtene Entscheidung fiir nichtig zu erklaren;

— der Kommission die Kosten aufzuerlegen.
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Die Kommission beantragt,

— die Klage in Bezug auf ihre Weigerung, ein Verfahren nach Art. 8 Abs. 4 der Fu-
sionskontrollverordnung einzuleiten und einstweilige Mafinahmen nach Art. 8
Abs. 5 dieser Verordnung zu ergreifen, als unbegriindet abzuweisen;

— die Klage in Bezug auf ihre Weigerung, eine Auslegung von Art. 21 Abs. 3 der
Fusionskontrollverordnung zu geben, fiir unzuldssig zu erkldren oder hilfsweise
als unbegriindet abzuweisen;

— der Kldgerin die Kosten aufzuerlegen.

Ryanair beantragt,

— die Klage abzuweisen;

— der Kldgerin die Kosten im Zusammenhang mit der Streithilfe aufzuerlegen.
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Rechtliche Wiirdigung

Die Klégerin trigt zwei Klagegriinde vor: einen Verstof§ gegen Art. 8 Abs. 4 und 5 der
Fusionskontrollverordnung und einen Verstof3 gegen Art. 21 Abs. 3 dieser Verord-
nung. Da der zweite Klagegrund nach dem Vortrag der Kldgerin eng mit dem ersten
verbunden ist, was in der Sitzung bestétigt worden ist, in der die Klédgerin angegeben
hat, dass der zweite Klagegrund als Teil des ersten angesehen werden konne, werden
diese beiden Klagegriinde vom Gericht zusammen gepriift.

Vorbringen der Beteiligten

In Bezug auf den ersten Klagegrund — Verstof3 gegen Art. 8 Abs. 4 und 5 der Fusi-
onskontrollverordnung — trégt die Kldgerin vor, dass die Kommission in der ange-
fochtenen Entscheidung gegen diese Bestimmungen verstofien habe, indem sie sich
im Anschluss an die Entscheidung Ryanair, mit der der Vollzug des geplanten Zu-
sammenschlusses untersagt worden sei, nicht fiir zustindig dafiir angesehen habe,
Ryanair die Trennung von ihrer Minderheitsbeteiligung am Kapital der Kldgerin auf-
zuerlegen, geeignete MafSnahmen zur Wiederherstellung des Zustands vor dem Zu-
sammenschluss zu treffen oder einstweilige Mafinahmen anzuordnen.

Die Klégerin greift erstens die Aussage in Randnr. 12 der angefochtenen Entschei-
dung an, wonach ,es nicht zu ... negativen Auswirkungen [auf den Wettbewerb]
kommen [kann], da Ryanair im Rahmen des geplanten Zusammenschlusses nicht die
Kontrolle iiber Aer Lingus erworben hat und nicht erwerben kann® Die Beteiligung
von Ryanair habe vielmehr erhebliche negative Auswirkungen auf den Wettbewerb,
und wenn die Kommission unter solchen Umsténden nicht nach Art. 8 Abs. 4 und 5
der Fusionskontrollverordnung fiir die Beseitigung dieser Auswirkungen zusténdig
sei, dann wiesen diese Verordnung und die Zusténdigkeit der Gemeinschaft zur Ge-
wihrleistung eines ,,unverfilschten Wettbewerbs” eine ernsthafte Liicke auf.
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Die Kldgerin nennt unter den erheblichen negativen Auswirkungen auf den Wettbe-
werb, die die Beteiligung von Ryanair an ihrem Kapital habe, folgende tatsdchliche
Umstdnde: Ryanair habe ihre Beteiligung fiir den Versuch genutzt, Zugriff auf ihren
vertraulichen strategischen Plan und ihre Geschiftsgeheimnisse zu erhalten, sie habe
einen Sonderbeschluss iiber eine Erhohung ihres Kapitals blockiert und die Einberu-
fung von zwei auflerordentlichen Hauptversammlungen gefordert, um von ihr getrof-
fene strategische Entscheidungen riickgingig zu machen. Auflerdem habe Ryanair
ihre Eigenschaft als Aktiondrin fiir eine Kampagne gegen ihre Geschiftsleitung und
dazu genutzt, den Mitgliedern ihres Verwaltungsrats mit rechtlichen Schritten wegen
Verstofles gegen rechtliche Pflichten ihr gegeniiber zu drohen. Dadurch werde Aer
Lingus als effektiver Wettbewerber von Ryanair geschwicht.

In wirtschaftlicher Hinsicht verfalsche diese Art von Minderheitsbeteiligungen unter
Wettbewerbern, die sich in der Situation eines Duopols befinden, ihrem Wesen nach
den Wettbewerb. Ryanair hitte weniger Anlass zu einem Wettbewerb mit Aer Lin-
gus, da sie als Anteilseignerin den Wert ihrer Beteiligung erhalten und sicherstellen
wolle, dass Aer Lingus Gewinne erwirtschafte. Eine solche Beteiligung édndere das
Interesse der Beteiligten und begiinstige Preiserh6hungen und ein stillschweigendes
Zusammenwirken, was den Wettbewerb verfilsche. Auch wiirden die Attraktivitit
von Aer Lingus an der Borse und ihre finanzielle Attraktivitat durch die Beteiligung
von Ryanair gemindert.

Die von Aer Lingus angegriffene Aussage stehe auch im Widerspruch zur fritheren
Praxis der Kommission, die in folgenden Entscheidungen Ausdruck gefunden habe:
der Entscheidung 2004/103/EG vom 30. Januar 2002 zur Anordnung von Maf3nah-
men zur Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs gemif; Artikel 8 Absatz 4 der
Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates (Sache COMP/M.2416 — Tetra Laval/
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Sidel) (ABI. 2004, L 38, S. 1, im Folgenden: Entscheidung Tetra Laval), in der die Kom-
mission befunden habe, dass es Tetra Laval nicht gestattet werden diirfe, eine Beteili-
gung an Sidel zu halten, und der Entscheidung 2004/276/EG vom 30. Januar 2002 zur
Anordnung einer Trennung von Unternehmen gestiitzt auf Artikel 8 Absatz 4 der Ver-
ordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates (Sache COMP/M.2283 — Schneider/Legrand)
(ABL 2004, L 101, S. 134, im Folgenden: Entscheidung Schneider), in der die Kommis-
sion angenommen habe, dass eine Beteiligung von Schneider von weniger als 5% am
Kapital von Legrand keine negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb haben wer-
de. Die Kldgerin tritt insoweit den Ausfithrungen der Kommission in Randnr. 13 der
angefochtenen Entscheidung entgegen, wonach sich die Situation in der vorliegenden
Sache von den Situationen in den Sachen Tetra Laval und Schneider unterscheide,
in denen das offentliche Ubernahmeangebot bereits erfolgreich abgeschlossen ge-
wesen sei und der Erwerber die Kontrolle iiber das Zielunternehmen tibernommen
habe. Diese Unterscheidung sei fiir die Beurteilung der Aussage in Randnr. 12 dieser
Entscheidung, ,in Ermangelung einer Kontrolle“ gebe es keine negativen Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb, nicht relevant. In den Sachen Tetra Laval und Schneider
habe die Kommission gerade den entgegengesetzten Standpunkt eingenommen, dass
niamlich eine Minderheitsbeteiligung, auch wenn die entsprechenden Beteiligungen
so gering seien, dass sie keine Ausiibung der , Kontrolle ermoglichten, nichtsdesto-
weniger zu einer nicht hinnehmbaren Verfilschung des Wettbewerbs fithre. Zudem
bleibe der hier fragliche Zusammenschluss weiterhin moglich. Es spiele keine Rol-
le, ob das 6ffentliche Ubernahmeangebot unwirksam geworden sei, da Ryanair ihre
Absicht, Aer Lingus zu erwerben, aufrechterhalten habe und weiterhin aufrechter-
halte. Unterschiede zwischen den auf 6ffentliche Ubernahmeangebote anwendbaren
nationalen Rechtsvorschriften konnten nicht angefithrt werden, um zu rechtfertigen,
dass ein Erwerber eine Minderheitsbeteiligung behalten diirfe, wihrend ein anderer
sie abgeben miisse. Die Auswirkungen auf den Wettbewerb seien in beiden Féllen
die gleichen. Im vorliegenden Fall konne der Erlass der Entscheidung Ryanair nicht
zur Folge haben, der Kommission ihre Zustdndigkeit dafiir zu nehmen, die Wettbe-
werbsverzerrung aufgrund eines Teils des von ihr untersagten Zusammenschlusses
zu priifen.

Die Klédgerin beruft sich aufSerdem auf die Praxis der United Kingdom Competition
Commission (Wettbewerbskommission des Vereinigten Konigreichs), die im Okto-
ber 2007 vorldufig befunden habe, dass der Erwerb von 17,9% der Aktien von ITV
durch BSkyB zu einer erheblichen Verringerung des Wettbewerbs fithren konne, da
die Rivalitdt zwischen diesen beiden Gesellschaften entfalle und BSkyB konkret die
Geschiiftsleitung von ITV beeinflussen konne.
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Zweitens trigt die Klédgerin vor, dass Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung
dahin auszulegen sei, dass er auf die von Ryanair im Rahmen eines untersagten Zu-
sammenschlusses erworbene Beteiligung Anwendung finde. Dieselben Erwégungen
galten entsprechend fiir die Zusténdigkeit der Kommission fiir die Anordnung einst-
weiliger Mafinahmen nach Art. 8 Abs. 5 Buchst. ¢ dieser Verordnung.

Die Fusionskontrollverordnung sei zunéchst teleologisch auszulegen. Bei der Wahl
zwischen zwei moglichen Auslegungen dieser Verordnung hitten der Gerichtshof
und das Gericht jeweils ausgefiihrt, dass eine restriktivere Auslegung der Fusions-
kontrollverordnung die praktische Wirksamkeit nehme, wihrend eine weitere Aus-
legung im Einklang mit dem Wortlaut der Verordnung stehe, auch wenn dies nicht
ausdriicklich angegeben sei. Die von der Kommission in der angefochtenen Ent-
scheidung vorgenommene Auslegung von Art. 8 Abs. 4 und 5 der Fusionskontroll-
verordnung widerspreche dem Ziel dieser Verordnung, entsprechend Art. 3 Abs. 1
Buchst. g EG ein System unverfilschten Wettbewerbs zu gewéhrleisten. Der von der
Kommission gewihlte Ansatz nehme der Union die Moglichkeit, gegen die durch
die Minderheitsbeteiligung von Ryanair geschaffene Wettbewerbsverzerrung vorzu-
gehen, obwohl diese Beteiligung im Rahmen eines verbotenen Zusammenschlusses
erworben worden sei.

In Bezug auf ihren Antrag, Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung anzuwenden,
der einen Zusammenschluss voraussetzt, der ,bereits vollzogen wurde” und , fiir un-
vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklart worden ist”, hebt die Kldgerin hervor,
dass die Kommission eine rein grammatikalische Auslegung dieser Bestimmung vor-
nehme, indem sie in Randnr. 10 der angefochtenen Entscheidung angebe, dass ,der
im vorliegenden Fall gepriifte Zusammenschluss nicht vollzogen worden ist“ und dass
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»[d]ie wihrend des bei der Kommission eingeleiteten Verfahrens vorgenommenen
Transaktionen ... daher nicht als Bestandteile eines vollzogenen Zusammenschlusses
angesehen werden [konnen]“ Diese Auslegung gehe fehl, da die Kommission davon
ausgehe, dass die in der angefochtenen Entscheidung zu priiffenden ,Transaktionen®
nicht mit dem in Randnr. 12 der Entscheidung Ryanair gepriiften Zusammenschluss
zusammenfielen (vgl. oben, Randnr. 16). Diese Auslegung sei auch deshalb fehlerhaft,
weil die Kommission den Begriff ,vollzogen“ in Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollver-
ordnung mit ,Kontrolle begriindet im Sinne von Art. 3 Abs. 2 dieser Verordnung
gleichgesetzt habe. Es sei offensichtlich, dass der Zusammenschluss im vorliegen-
den Fall iber Transaktionen vollzogen worden sei, die Bestandteil des untersagten
Zusammenschlusses seien und die es Ryanair ermdglicht hatten, mehr als 25% des
Kapitals von Aer Lingus zu erwerben (und weiterhin zu halten). Dass der Zusammen-
schluss nicht vollstindig zum Abschluss gebracht worden sei — weil die Kommission
dies verhindert habe —, bedeute nicht, dass der Zusammenschluss nicht wenigstens
teilweise durch die in Randnr. 12 der Entscheidung Ryanair genannten Transaktio-
nen vollzogen worden sei. Insoweit sei die Aussage der Kommission in Randnr. 12
der angefochtenen Entscheidung, der Begriff des ,teilweise vollzogenen” Zusammen-
schlusses finde im Wortlaut von Art. 8 Abs. 4 keine Grundlage, zwar zutreffend, aber
wenig sachdienlich, da der Wortlaut dieser Bestimmung es auch nicht erlaube, einen
vollstindigen Vollzug im Sinne einer Ubernahme der Kontrolle zu verlangen. Das
Leitprinzip von Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung sei nicht der Erwerb der
Kontrolle, sondern die Notwendigkeit, den fritheren Status durch eine Riickabwick-
lung der Transaktionen, die Bestandteil des untersagten Zusammenschlusses seien,
wiederherzustellen.

Eine kohédrente Herangehensweise an den Begriff ,Vollzug“ miisse auch zu einer
Priifung der Bedeutung dieses Begriffs unter Heranziehung von Art. 7 Abs. 1 der
Fusionskontrollverordnung fiihren, der bestimme, dass ein Zusammenschluss von
gemeinschaftsweiter Bedeutung weder vor der Anmeldung noch so lange ,vollzogen*
werden diirfe, wie er nicht fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklart worden
sei. Wenn man die Praxis der Kommission zu diesem Punkt priife, lasse sich feststel-
len, dass diese Vorschrift es nach Ansicht der Kommission erlaube, einen teilweisen
Vollzug zu verhindern, und zwar auch bei Transaktionen, die bis zu einer Ubernahme
der Kontrolle reichen konnten. Im vorliegenden Fall habe die Kommission erreicht,
dass Ryanair die Austibung ihrer auf ihre Beteiligung am Kapital von Aer Lingus ent-
fallenden Stimmrechte ausgesetzt habe, obwohl die Austibung dieser Rechte nicht die
Austibung einer Kontrolle bedeutet habe. Es sei hier somit gerade darum gegangen,
mogliche negative Auswirkungen auf den Wettbewerb abzuwenden.
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Die Kldgerin trégt aufSerdem vor, dass der in Art. 8 Abs. 4 und 5 sowie Art. 7 der
Fusionskontrollverordnung verwendete Begriff ,Vollzug eines Zusammenschlus-
ses“ — ohne dass die verschiedenen Sprachfassungen dieser Verordnung beurteilt
werden miissten — drei Bedeutungen haben konne: den vollstindigen Vollzug des
Zusammenschlusses, den teilweisen Vollzug des ganzen Zusammenschlusses oder
den vollstindigen Vollzug eines Teils des Zusammenschlusses. Diese Mehrdeutigkeit
komme in der vorliegenden Rechtssache klar zum Ausdruck, in der die Kommission
einen Zusammenschluss untersagt habe, den sie als aus zwei Teilen bestehend defi-
niert habe (aus dem Erwerb von Aktien auf dem Markt und aus einem offentlichen
Ubernahmeangebot), von denen nur der erste vollzogen worden sei.

In Bezug auf den zweiten Klagegrund — Verstof$ gegen Art. 21 Abs. 3 der Fusionskon-
trollverordnung — trégt die Kldgerin vor, dass die falschen Schliisse der Kommission
hinsichtlich der Anwendung von Art. 8 Abs. 4 und 5 dieser Verordnung eine falsche
Auslegung dieser Bestimmung zur Folge hitten. Wenn sich ndmlich zeige, dass die
Kommission dafiir zusténdig sei, in Bezug auf die von Ryanair gehaltene Beteiligung
Entflechtungsmafinahmen zu ergreifen, dann hétten die nationalen Wettbewerbsbe-
horden insoweit nach Art. 21 Abs. 3 keinerlei Befugnisse. Diese Herangehensweise
stiitze den Grundsatz der ,einzigen Anlaufstelle“. Wenn sie richtig sei, dann habe die
Kommission in der angefochtenen Entscheidung Art. 21 Abs. 3 der Fusionskontroll-
verordnung missachtet, indem sie nicht eindeutig dargelegt habe, dass diese Bestim-
mung dem Tétigwerden der nationalen Wettbewerbsbehorden entgegenstehe, und
somit die Moglichkeit eines solchen Tétigwerdens offengelassen habe. Dieser Verstof3
wiege umso schwerer, als die entsprechenden nationalen Behdrden gegensitzliche
Stellungnahmen abgegeben hitten. Eine kohédrente Auslegung von Art. 8 Abs. 4 und 5
der Verordnung schliefie jede Auslegung von Art. 21 Abs. 3 aus, die die Mitgliedstaa-
ten daran hindere, ihr nationales Recht auf die Beteiligung von Ryanair anzuwenden,
wenn diese isoliert von dem 6ffentlichen Ubernahmeangebot betrachtet werde, und
auch der Kommission die Zustédndigkeit dafiir nehme, diese Beteiligung nach Art. 8
Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung zu priifen. Andernfalls wiirde die Beteiligung
von Ryanair eine rechtliche Immunitét sowohl gegeniiber der Européischen Union als
auch gegentiber den Mitgliedstaaten genieflen.
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Die Kommission tritt dieser Argumentation entgegen. Sie betont insbesondere, dass
die Fusionskontrollverordnung nur auf ,Zusammenschliisse“ Anwendung finde, die
der in Art. 3 der Fusionskontrollverordnung niedergelegten Definition entsprachen.
In diesem Kontext sei der Erwerb einer Minderheitsbeteiligung, die als solche kei-
ne ,Kontrolle” verleihe, kein ,Zusammenschluss“ im Sinne der Fusionskontrollver-
ordnung. Die Kommission macht auflerdem geltend, dass Art. 21 Abs. 3 ihr keine
besonderen Pflichten oder Befugnisse verleihe und sie deshalb nicht befugt sei, eine
Auslegung dieser Bestimmung zu geben, wenn sie nach Art. 232 EG zum Tatigwer-
den aufgefordert werde.

Wiirdigung durch das Gericht

Aer Lingus trigt in ihrer Aufforderung zum Téatigwerden wie in der vorliegenden
Klage im Wesentlichen vor, dass die vor oder wihrend der Laufzeit des 6ffentlichen
Ubernahmeangebots erworbene Beteiligung von Ryanair an ihrem Kapital einen
teilweisen Vollzug des von der Kommission fir unvereinbar erkliarten
Zusammenschlusses darstelle. Um die Bedingungen eines wirksamen Wettbewerbs
wiederherzustellen, miisse die Kommission daher nach Art. 8 Abs. 4 der Fusions-
kontrollverordnung die Verduflerung aller von Ryanair erworbenen Anteile anordnen
(vgl. oben, Randnrn. 8, 23 und 44 ff.).
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In der angefochtenen Entscheidung weist die Kommission dieses Ersuchen um Ein-
leitung eines Verfahrens gegen Ryanair nach Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverord-
nung mit der Begriindung zuriick, dass der von diesem Unternehmen angemeldete
Zusammenschluss nicht vollzogen worden sei und die streitige Beteiligung Ryanair
keine Kontrolle iiber Aer Lingus verleihe. Die Kommission ist ferner der Auffassung,
dass sie mangels eines Zusammenschlusses im Sinne der Definition in der Fusions-
kontrollverordnung bei der von der Klidgerin vorgeschlagenen Auslegung die Gren-
zen ihrer Zustindigkeit tiberschreiten wiirde (vgl. oben, Randnrn. 25 bis 27).

Um die Rechtmifligkeit der angefochtenen Entscheidung im Hinblick auf die der
Kommission eingerdumte Befugnis zu beurteilen, einem Unternehmen die Riick-
gangigmachung eines Zusammenschlusses aufzugeben, insbesondere durch die Ver-
duflerung aller erworbenen Anteile an einem anderen Unternehmen, ist auf den in
Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung definierten mafigebenden Zeitpunkt ab-
zustellen, der einen ,Zusammenschluss® voraussetzt, der ,bereits vollzogen wurde”
und ,fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erkldrt worden ist“ (vgl. oben,
Randnr. 2).

Die angefochtene Entscheidung wurde insoweit in der Tat zu einem Zeitpunkt erlas-
sen, zu dem die Kommission den von Ryanair angemeldeten Zusammenschluss fir
unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklért hatte. Da die Kommission in der
Entscheidung Ryanair, mit der die Unvereinbarkeit des angemeldeten Zusammen-
schlusses nach Art. 8 Abs. 3 der Fusionskontrollverordnung festgestellt wird, nicht
tiber die Frage der Minderheitsbeteiligung von Ryanair am Kapital von Aer Lingus
entschieden hatte, konnte sie dies noch in einer gesonderten, auf der Grundlage von
Art. 8 Abs. 4 a. E. dieser Verordnung erlassenen Entscheidung tun.

Wie in der angefochtenen Entscheidung zu Recht dargelegt wird, ist jedoch die andere
in Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung vorgesehene Voraussetzung nicht er-
fillt, da der angemeldete Zusammenschluss nicht vollzogen wurde. Im vorliegenden
Fall verfiigte Ryanair in der Zeit nach dem Erlass der Entscheidung tiber die Unver-
einbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt weder in rechtlicher noch in tatséchlicher
Hinsicht tiber die Moglichkeit, Aer Lingus zu kontrollieren oder einen bestimmen-
den Einfluss auf die Tatigkeit dieses Unternehmens auszuiiben.
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In rechtlicher Hinsicht kommt es auf den in der Fusionskontrollverordnung verwen-
deten Begriff des Zusammenschlusses an, da er die Zusténdigkeit der Kommission
nach dieser Verordnung begriindet. Die Fusionskontrollverordnung findet namlich
auf alle Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung Anwendung (Art. 1
Abs. 1). Der Begriff des Zusammenschlusses wird in Art. 3 dieser Verordnung defi-
niert. Nach Art. 3 Abs. 1 wird ein Zusammenschluss dadurch bewirkt oder vollzo-
gen, dass eine dauerhafte Verdnderung der Kontrolle in der Weise stattfindet, dass
beispielsweise zwei Unternehmen fusionieren oder ein Unternehmen die Kontrolle
an einem anderen Unternehmen erwirbt. In Art. 3 Abs. 2 wird prézisiert, dass diese
Kontrolle durch Rechte, Vertriage oder andere Mittel begriindet wird, die die Mog-
lichkeit gewéhren, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des Zielunterneh-
mens auszuiiben.

Somit ist jede Transaktion bzw. jede Gesamtheit von Transaktionen, die eine ,dau-
erhafte Verdnderung der Kontrolle* bewirkt, indem sie ,die Moglichkeit gewahr(t],
einen bestimmenden Einfluss auf die Tétigkeit [des betroffenen] Unternehmens
auszuiiben®, ein Zusammenschluss, der im Sinne der Fusionskontrollverordnung als
vollzogen gilt. Das gemeinsame Merkmal dieser Zusammenschliisse ist folgendes:
Dort, wo es vor der Transaktion zwei verschiedene Unternehmen fiir eine bestimmte
wirtschaftliche Tatigkeit gab, gibt es nach der Transaktion nur noch ein Unterneh-
men. Abgesehen von der Hypothese einer Fusion, bei der eines der beiden beteiligten
Unternehmen verschwindet, muss die Kommission somit ermitteln, ob der Vollzug
des Zusammenschlusses zur Folge hat, dass eines der beteiligten Unternehmen eine
Kontrollbefugnis tiber das andere gewinnt, die es vorher nicht hatte. Diese Kontroll-
befugnis besteht in der Moglichkeit, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
eines Unternehmens auszuiiben, insbesondere dann, wenn das Unternehmen, das
diese Befugnis innehat, dem entsprechenden Unternehmen Vorgaben in Bezug auf
seine strategischen Entscheidungen machen kann.
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Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich, dass der Erwerb einer Beteiligung,
die als solche keine Kontrolle im Sinne der Definition in Art. 3 der Fusionskontroll-
verordnung verleiht, keinen vollzogenen, von dieser Verordnung erfassten Zusam-
menschluss darstellt. Das Recht der Union unterscheidet sich insoweit vom Recht
einiger Mitgliedstaaten, deren nationale Behdrden nach den innerstaatlichen Rechts-
vorschriften iiber die Kontrolle von Zusammenschliissen zum Tatigwerden beim Er-
werb von Minderheitsbeteiligungen, die in einem weiteren Sinne definiert werden,
befugt sind (vgl. oben, Randnrn. 21 und 49).

Entgegen dem Vorbringen der Klédgerin lasst sich der Begriff des Zusammenschlusses
nicht auf Fille ausdehnen, in denen die fragliche Beteiligung als solche in Ermange-
lung der Ubernahme der Kontrolle nicht die Moglichkeit verleiht, einen bestimmen-
den Einfluss auf die Tatigkeit des Unternehmens auszuiiben, sondern in weiterem
Sinne in den Rahmen eines angemeldeten Zusammenschlusses fillt, den die Kom-
mission gepriift und am Ende der entsprechenden Priifung fiir unvereinbar mit dem
Gemeinsamen Markt erklért hat, ohne dass eine Verdnderung der Kontrolle im vor-
genannten Sinne stattgefunden hat.

Eine solche Befugnis wird der Kommission mit der Fusionskontrollverordnung nicht
iibertragen. Bereits nach dem Wortlaut von Art. 8 Abs. 4 dieser Verordnung besteht
die Befugnis, die Verduflerung aller von einem Unternehmen an einem anderen Un-
ternehmen erworbenen Anteile anzuordnen, nur, ,um den Zustand vor dem Voll-
zug des Zusammenschlusses wiederherzustellen. Wenn die Kontrolle nicht erwor-
ben wurde, ist die Kommission nicht befugt, den entsprechenden Zusammenschluss
riickgingig zu machen. Wenn der Gesetzgeber beabsichtigt hiitte, der Kommission
eine umfassendere Zustandigkeit als die in der Fusionskontrollverordnung niederge-
legte zu tibertragen, hitte er eine entsprechende Vorschrift vorgesehen.

In tatsdchlicher Hinsicht ist unstreitig, dass die Beteiligung von Ryanair am Kapi-
tal von Aer Lingus im vorliegenden Fall Ryanair nicht die Moglichkeit verleiht, Aer
Lingus zu ,kontrollieren®. Abgesehen von den Angaben in den Randnrn. 10 und 11
der angefochtenen Entscheidung erklart Aer Lingus, dass sie die Annahme in Rand-
nr. 11 der angefochtenen Entscheidung akzeptiert, dass Ryanair am 27. Juni 2007 kei-
ne ,Kontrolle im Sinne von Art. 3 Abs. 2 der Fusionskontrollverordnung austibte®.
Auch behauptet Aer Lingus nicht, dass die von Ryanair ab August 2007 an ihrem
Kapital gehaltene Beteiligung in Hohe von 29,3 % dieser die Kontrolle tiber die Ge-
sellschaft verleihe, sondern macht nur geltend, dass diese Beteiligung ihr eine ,be-
deutende Moglichkeit [gibt], in die Geschaftsfitlhrung und -strategie von Aer Lingus
einzugreifen”.
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Im Ubrigen ist zu den Argumenten der Kligerin in Bezug auf die behaupteten negati-
ven Auswirkungen auf den Wettbewerb festzustellen, dass diese von der Kommission
in der angefochtenen Entscheidung zu Recht mit der Begriindung zuriickgewiesen
werden, dass sie in der vorliegenden Rechtssache konkret einer Form von Kontrol-
le gleichgestellt werden konnten (Randnr. 11 der angefochtenen Entscheidung). In-
soweit ist allgemein hervorzuheben, dass mit der Fusionskontrollverordnung nicht
bezweckt wird, Gesellschaften vor geschiftsbezogenen Meinungsverschiedenheiten
mit ihren Anteilseignern zu bewahren oder jede Unsicherheit hinsichtlich der Billi-
gung wichtiger Entscheidungen durch diese aufzuheben. Wenn die Geschiftsleitung
von Aer Lingus der Ansicht ist, dass das Verhalten von Ryanair als Aktionérin miss-
brauchlich oder rechtswidrig ist, kann sie die zustdndigen nationalen Gerichte oder
Behorden mit der Sache befassen.

Jedenfalls deuten die von der Kldgerin geltend gemachten tatsichlichen Umstidnde
zwar in der Tat darauf hin, dass das Verhéltnis zwischen ihrer Geschiftsleitung und
Ryanair gespannt ist und sie in einer Reihe von Fragen unterschiedlicher Auffassung
sind, doch wird damit nicht nachgewiesen — wie es erforderlich wiére, damit die
Kommission entscheiden kann, Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung anzu-
wenden —, dass die Moglichkeit besteht, bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
dieses Unternehmens auszuiiben.

Somit ist, was das Vorbringen betrifft, Ryanair habe ihre Beteiligung genutzt, um zu
versuchen, Zugang zum vertraulichen strategischen Plan und zu den Geschaftsge-
heimnissen von Aer Lingus zu erhalten, der einzige Umstand, der zur Untermaue-
rung dieser Behauptung angefiihrt wird, ein Schreiben, in dem Ryanair allgemein um
ein Zusammentreffen mit den Geschiéftsfithrern von Aer Lingus ersucht. In der Kla-
ge findet sich kein Nachweis dafiir, dass wihrend eines solchen Zusammentreffens
tatsdchlich vertrauliche Informationen ausgetauscht worden wéren. Ein solcher In-
formationsaustausch wire ohnehin keine direkte Folge der Minderheitsbeteiligung,
sondern wire einem spiteren Verhalten der beiden Gesellschaften zuzuschreiben,
das eventuell im Hinblick auf Art. 81 EG untersucht werden konnte.
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Ebenso ergibt sich, was das Vorbringen anbelangt, Ryanair habe gegen einen Son-
derbeschluss gestimmt, der es dem Verwaltungsrat habe ermoglichen sollen, Aktien
auszugeben, ohne sie zuvor den bestehenden Aktionéren anbieten zu miissen, wie es
das Gesellschaftsrecht im Allgemeinen vorsieht, aus den Kommentaren des General-
direktors der Klégerin, die in der Zeitung The Irish Times vom 7. Juli 2007 in einem
Artikel mit dem Titel ,Ryanair vereitelt den Versuch von Aer Lingus, ihre Beteiligung
zu verwissern” wiedergegeben und von der Kommission angefiihrt werden, ohne
dass sie von der Kldgerin bestritten wiirden, dass der Fehlschlag bei dieser Beschluss-
fassung keine wesentlichen Auswirkungen auf die Gesellschaft hatte.

Was das Vorbringen betrifft, Ryanair habe die Einberufung von zwei aufSerordent-
lichen Hauptversammlungen beantragt, um von Aer Lingus getroffene strategische
Entscheidungen riickgdngig zu machen, weist die Kommission darauf hin, ohne dass
die Kldgerin dem widersprechen wiirde, dass der Verwaltungsrat von Aer Lingus die-
se beiden Antrige zuriickgewiesen habe und dass die vorgesehenen Entscheidungen
trotz des Widerstands von Ryanair durchgefiithrt worden seien. Dieses Beispiel zeigt,
dass Ryanair entgegen dem Vorbringen der Klégerin nicht in der Lage war, ihr ihren
Willen aufzuzwingen.

Das Vorbringen, Ryanair habe eine Kampagne gegen die Geschiftsleitung von Aer
Lingus gefiihrt, ist als eine erneute Bezugnahme auf die beiden von Ryanair bean-
tragten auferordentlichen Hauptversammlungen sowie den entsprechenden Schrift-
verkehr und die darauf bezogenen &ffentlichen Auflerungen zu verstehen. Wie die
Kommission in ihren Schriftsitzen hervorgehoben hat, wies Aer Lingus diese beiden
Antréage zuriick und fithrte ihre Entscheidung wie geplant durch. Sollte sich erweisen,
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dass Ryanair die Geschéftsleitung von Aer Lingus iiber mehrere Wochen hinweg ge-
stort hat, wire dies noch kein Beweis dafiir, dass im Sinne der Fusionskontrollverord-
nung die Méglichkeit bestand, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit dieses
Unternehmens auszuiiben.

Auf das Vorbringen, das Halten einer Minderheitsbeteiligung an einem Konkurrenz-
unternehmen in einer Duopolsituation verfalsche seinem Wesen nach das Spiel des
Wettbewerbs, da die Gesellschaft, die eine solche Beteiligung halte, weniger Anlass
zu einem Wettbewerb mit einer Gesellschaft habe, an deren Gewinnen sie interes-
siert sei, ist zu antworten, dass dieses Vorbringen durch die Tatsachen widerlegt wird.
Die Kommission trigt dazu vor, ohne dass die Kldgerin dem widersprechen wiirde,
dass Ryanair nach dem Erwerb ihrer Beteiligung an Aer Lingus auf vier Strecken tétig
geworden sei, die zuvor ausschliefSlich von Aer Lingus bedient worden seien, und die
Frequenz ihrer Fliige auf sechs anderen Strecken, auf denen sie im Wettbewerb zu Aer
Lingus stehe, erhoht habe (vgl. die Pressemitteilungen von Ryanair vom 15. August
2007 [,Ryanair kiindigt sechs neue Verbindungen ab Dublin an“] und vom 25. Okto-
ber 2007 [,Neue Verbindung — die 31. — ab dem Flughafen Shannon und drei neue
Verbindungen ab Dublin“]). Jedenfalls geniigt dieses theoretische Vorbringen nicht,
um eine Form von Kontrolle von Ryanair tiber Aer Lingus als solche zu kennzeichnen,
die eine Riickgdngigmachung der im vorliegenden Fall streitigen Minderheitsbeteili-
gung rechtfertigen wiirde.

Gleiches gilt fiir das Vorbringen, die Beteiligung von Ryanair habe materielle Folgen
fiir die Aktien von Aer Lingus, die weniger interessant wiirden. Grundsatzlich beru-
hen nédmlich die Attraktivitdt von Aer Lingus an der Borse und ihre finanzielle At-
traktivitdt nicht allein auf der Minderheitsbeteiligung von Ryanair, vielmehr ist dabei
die Gesamtheit des Kapitals dieses Unternehmens zu beriicksichtigen, an dem auch
andere bedeutende Anteilseigner beteiligt sein konnen. Selbst wenn sich die Beteili-
gung von Ryanair auf die entsprechende Attraktivitat auswirken kann, wiirde dies im
Ubrigen nicht fiir den Nachweis geniigen, dass eine Kontrolle im von der Fusionskon-
trollverordnung geforderten Sinne besteht.
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Die Annahme, dass die Kommission die Rickgéngigmachung einer Minderheitsbe-
teiligung allein deshalb anordnen kann, weil sie in einer Duopolsituation oder wegen
einer beeintrichtigten Attraktivitit der Aktien eines der Unternehmen, die dieses
Duopol bilden, in wirtschaftlicher Hinsicht ein theoretisches Risiko darstellt, wiirde
ein Uberschreiten der der Kommission im Hinblick auf die Fusionskontrolle verlie-
henen Befugnisse bedeuten.

Was die frithere Praxis der Kommission betrifft, lasst sich bei ihrer Priifung jedenfalls
feststellen, dass alle Entscheidungen, die sie bisher nach Art. 8 Abs. 4 der Fusionskon-
trollverordnung erlassen hat, bereits vollzogene Zusammenschliisse betreffen, bei de-
nen die Zielgesellschaft kein unabhéngiger Konkurrent des Erwerbers mehr war. Im
Gegensatz zu der vorliegenden Rechtssache betrafen diese Entscheidungen nicht die
Anwendbarkeit von Art. 8 Abs. 4 auf den fraglichen Zusammenschluss, sondern nur
die angemessenen MafSnahmen zur Wiederherstellung des Wettbewerbs, der durch
den Vollzug des Zusammenschlusses entfallen war, wobei die entsprechenden Maf3-
nahmen je nach den Umstdnden des Einzelfalls von einer Sache zu anderen variieren
konnten. Die frithere Praxis der Kommission in Bezug auf die Behandlung von Min-
derheitsbeteiligungen nach Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung kann somit
nicht mit Erfolg angefiihrt werden, um die in dieser Vorschrift definierten Kriterien
in Frage zu stellen.

Folglich kann der Kommission nicht vorgeworfen werden, sie habe gegen Art. 8
Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung verstoflen, indem sie den Standpunkt einge-
nommen hat, dass im vorliegenden Fall kein Zusammenschluss vollzogen worden sei
und sie somit nicht tiber die Zustandigkeit dafiir verfiige, Ryanair aufzugeben, ihre
Beteiligung am Kapital von Aer Lingus zu verduflern. Nach der Fusionskontrollver-
ordnung hitte der Kommission eine entsprechende Befugnis nur dann zugestanden,
wenn diese Beteiligung es Ryanair erlaubt hitte, Aer Lingus durch die Ausiibung ei-
nes bestimmenden Einflusses in rechtlicher oder tatsdchlicher Hinsicht zu kontrollie-
ren, was hier nicht der Fall war.
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Die vorstehende Beurteilung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die
Kommission wihrend des Priifverfahrens davon ausgegangen ist, dass die von Ryan-
air unmittelbar vor und wihrend der Laufzeit des 6ffentlichen Ubernahmeangebots
erworbene Beteiligung dem Bereich des 6ffentlichen Ubernahmeangebots zuzurech-
nen sei, was nach der von ihr gebrauchten Formulierung einen ,einzigen Zusam-
menschluss® bedeutet. In diesem Stadium, d. h. dem des Priifverfahrens, geht es der
Kommission ndmlich auch dann, wenn der angemeldete Zusammenschluss vollzogen
wurde, nicht darum, in dem Fall, dass sie eine Unvereinbarkeitsentscheidung erlassen
sollte, ,den Zustand vor dem Vollzug des Zusammenschlusses wiederherzustellen®.
Diese Frage stellt sich erst, wenn eine abschliefSende Entscheidung erlassen worden
ist und die Konsequenzen daraus zu ziehen sind, sofern sich zeigt, dass die Situation
damit nicht im Einklang steht.

Wihrend des Priifverfahrens achtet die Kommission eher darauf, nicht in Situationen
zu geraten, in denen der Zusammenschluss vollzogen wurde, obwohl er noch fiir un-
vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklart werden kann. Genau darin besteht
das Ziel von Art. 7 der Fusionskontrollverordnung, mit dem eines der Grundprin-
zipien dieser Verordnung durchgesetzt werden soll, wonach ein Zusammenschluss
von gemeinschaftsweiter Bedeutung nicht vollzogen werden darf, ohne vorher bei
der Kommission angemeldet und von ihr genehmigt worden zu sein.

Art. 4 (,Vorherige Anmeldung ..*) dieser Verordnung sieht ndmlich in seinem Abs. 1
vor, dass Zusammenschliisse im Sinne der Verordnung nach Vertragsabschluss, Ver-
offentlichung des Ubernahmeangebots oder Erwerb einer die Kontrolle begriinden-
den Beteiligung und vor ihrem Vollzug bei der Kommission anzumelden sind. Dieser
Grundsatz wird auch in Art. 7 (,Aufschub des Vollzugs von Zusammenschliissen®)
der Fusionskontrollverordnung wieder aufgenommen. Nach Art. 7 Abs. 1 darf ein
Zusammenschluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung weder vor der Anmeldung
noch so lange vollzogen werden, wie er nicht fiir vereinbar mit dem Gemeinsamen
Markt erklart worden ist. Art. 7 Abs. 2 bestimmt, dass Abs. 1 der Verwirklichung
von Vorgdngen nicht entgegensteht, bei denen die Kontrolle im Sinne von Art. 3 von
mehreren Veriduferern entweder im Wege eines 6ffentlichen Ubernahmeangebots
oder im Wege einer Reihe von Rechtsgeschiften mit Wertpapieren erworben wird,
sofern der Zusammenschluss gemifd Art. 4 unverziiglich bei der Kommission ange-
meldet wird und der Erwerber die mit den Anteilen verbundenen Stimmrechte nicht
ausiibt oder nur zur Erhaltung des vollen Wertes seiner Investition aufgrund einer
von der Kommission erteilten Freistellung ausiibt.
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Es ist darauf hinzuweisen, dass bei einem offentlichen Ubernahmeangebot oder dem
Erwerb der Kontrolle im Wege einer Reihe von Rechtsgeschiften mit Wertpapieren
unter Beteiligung mehrerer Verauflerer eine automatische Ausnahme von der Ver-
pflichtung zum Aufschub des Vollzugs des Zusammenschlusses bis zu seiner Geneh-
migung durch die Kommission gilt. Um in den Genuss dieser Ausnahme kommen zu
konnen, miissen die Beteiligten den Zusammenschluss unverziiglich bei der Kom-
mission anmelden und diirfen die mit den entsprechenden Anteilen verbundenen
Stimmrechte nicht ausiiben. Wie die Kommission in ihren Schriftsitzen geltend
macht, hat diese Ausnahme zur Folge, dass das Risiko des Verbots des Vorgangs auf
den Erwerber tibergeht. Wenn die Kommission am Ende des Priifverfahrens zu der
Auffassung gelangt, dass der angemeldete Vorgang zu untersagen ist, missen die
Wertpapiere, die im Hinblick auf den Vollzug des Zusammenschlusses erworben
wurden, veraufert werden, wie die Sachen Tetra Laval und Schneider, die in der an-
gefochtenen Entscheidung und von der Kldgerin angefiihrt werden, zeigen (vgl. oben,
Randnrn. 27 und 48).

In diesem Zusammenhang kann der Erwerb einer Beteiligung, die als solche nicht
die Kontrolle im Sinne von Art. 3 der Fusionskontrollverordnung verleiht, in den
Anwendungsbereich von Art. 7 dieser Verordnung fallen. Das Vorgehen der Kom-
mission ist dahin zu verstehen, dass sie den Begriff des ,einzigen Zusammenschlus-
ses” verwendet, um die Gefahr zu begrenzen, in eine Situation zu geraten, in der
eine Unvereinbarkeitsentscheidung durch eine Entflechtungsentscheidung mit dem
Zweck erginzt werden miisste, den vor der Stellungnahme der Kommission zu seinen
Auswirkungen auf den Wettbewerb eingetretenen Kontrollerwerb zu beenden. Als
die Kommission Ryanair aufforderte, ihre Stimmrechte nicht auszuiiben, wobei Ryan-
air im Ubrigen geltend machte, dass diese ihr nicht die Kontrolle iiber Aer Lingus
verliehen (vgl. oben, Randnr. 14), hat sie nichts anderes getan, als dieses Unterneh-
men aufzufordern, sich nicht in die Situation eines von ihr vollzogenen Zusammen-
schlusses zu begeben, der im Fall einer Entscheidung iiber die Unvereinbarkeit mit
dem Gemeinsamen Markt zu einer auf der Grundlage von Art. 8 Abs. 4 und 5 erlas-
senen MafSnahme fithren miisste.
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Aus diesen Griinden hat die Kommission in den Randnrn. 12 und 13 der angefochte-
nen Entscheidung zu Recht angenommen, dass die Minderheitsbeteiligung von Rya-
nair am Kapital von Aer Lingus in der vorliegenden Rechtssache nicht als ,teilweiser
Vollzug” eines Zusammenschlusses angesehen werden konne, der im Fall einer Ent-
scheidung tiber die Unvereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt zu einer auf der
Grundlage von Art. 8 Abs. 4 oder 5 erlassenen Mafinahme fithren konne.

Da Ryanair nicht die tatsdchliche Kontrolle iiber Aer Lingus erworben hat, kann die
streitige Beteiligung nicht einem ,Zusammenschluss®, der ,bereits vollzogen wurde®,
gleichgestellt werden, auch wenn der Vorgang, in dessen Rahmen diese Beteiligung
erworben wurde, fiir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklart wurde.

Keines der Argumente, die die Kldgerin in ihren Schriftsitzen und in der miindlichen
Verhandlung vorgetragen hat, mit denen im Wesentlichen die Theorie wieder auf-
gegriffen wird, auf die bereits in der angefochtenen Entscheidung geantwortet wird,
kann die vorstehende Beurteilung in Frage stellen.

Folglich hat die Kommission ungeachtet der in der Entscheidung Ryanair vorge-
nommenen Definition des einzigen Zusammenschlusses und der dort festgestell-
ten Unvereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt ihre
Entscheidung, keine Mafinahme nach Art. 8 Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung
zu erlassen, in der angefochtenen Entscheidung in rechtlicher und tatséchlicher Hin-
sicht hinreichend begriindet.

Dieselben Erwigungen gelten fiir Art. 8 Abs. 5 der Fusionskontrollverordnung, in
Bezug auf den die Kldgerin dieselben Argumente gegeniiber der von der Kommission
in der angefochtenen Entscheidung zu diesem Punkt entwickelten Analyse geltend
macht, wobei die angefochtene Entscheidung die Analyse zu Art. 8 Abs. 4 dieser Ver-
ordnung entsprechend iibernimmt.
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Schliefilich ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission in der angefochtenen Ent-
scheidung dargelegt hat, dass in Art. 21 Abs. 3 der Fusionskontrollverordnung nur
den Mitgliedstaaten eine Verpflichtung auferlegt werde, ohne dass ihr ein Recht oder
eine besondere Befugnis eingerdumt werde. Die Kommission war daher der Ansicht,
dass sie nicht zu einer bindenden Auslegung dieser Vorschrift befugt und nicht in der
Lage sei, auf das von Aer Lingus gestellte Ersuchen um Auslegung zu antworten (vgl.
oben, Randnr. 29).

Das Gericht stellt ebenso wie die Kommission fest, dass Art. 21 Abs. 3 der Fusions-
kontrollverordnung bestimmt, dass ,[d]ie Mitgliedstaaten ... ihr innerstaatliches
Wettbewerbsrecht nicht auf Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeu-
tung an[wenden]®, und der Kommission demnach nicht die Befugnis verleiht, eine
Mafinahme mit bindenden Rechtswirkungen zu erlassen, die sich auf die Interessen
von Aer Lingus auswirken konnen. Der Kommission kann damit nicht zum Vorwurf
gemacht werden, dass sie in ihrer Antwort auf den in der vorliegenden Rechtssache
anwendbaren rechtlichen Rahmen und die daraus zu ziehenden Konsequenzen ins-
besondere in Bezug auf die in den Art. 226 EG und 234 EG vorgesehenen Rechtsbe-
helfe hingewiesen hat (vgl. oben, Randnr. 31).

Auflerdem wird das Gericht mit der Argumentation der Klédgerin in der vorliegen-
den Rechtssache aufgefordert, eine Hypothese zu priifen, die nicht eingetreten ist,
da die Anwendung von Art. 8 Abs. 4 und 5 der Fusionskontrollverordnung nicht, wie
die Kldgerin behauptet (vgl. oben, Randnr. 55), auf fehlerhaften Schlussfolgerungen
beruht. In Ermangelung eines Zusammenschlusses von gemeinschaftsweiter Bedeu-
tung steht es den Mitgliedstaaten namlich weiter frei, ihre nationalen wettbewerbs-
rechtlichen Vorschriften auf die Beteiligung von Ryanair am Kapital von Aer Lingus
nach den insoweit vorgesehenen Regelungen anzuwenden.

Nach alledem ist die Klage insgesamt abzuweisen.
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Kosten

Nach Art. 87 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf Antrag zur
Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Klagerin mit ihrem Vorbringen unterlegen
ist, sind ihr gemaf} den Antrigen der Kommission und von Ryanair ihre eigenen Kos-
ten sowie die Kosten der Kommission und von Ryanair einschliefllich der Kosten fiir
das Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat

DAS GERICHT (Dritte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.
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2. Die Aer Lingus Group plc trigt ihre eigenen Kosten sowie die Kosten der
Kommission und der Ryanair Holdings plc einschlieflich der Kosten im Zu-
sammenhang mit dem Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes.

Azizi Cremona Frimodt Nielsen

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 6. Juli 2010.

Unterschriften
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