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Europäische Fusionskontrolle: 
Wettbewerbspolitisches Instrument zur 
Verwirklichung des Binnenmarktes 

I. Einleitung 

1. Wirtschaftstheoretische Grundlagen 
Schon vor lJnterzeiehnung des Maastriehter Vertrag~ 

ülx:r die Luropiiisehe Union hestand weitgehend Finig-
keit'). dal.\ die Wirtschaftsordnung der (iriindllngsvcrtriige 
der (iemcinschaft insoweit ihre Wirtschaltsverla~sllng 
idealtypisch ein markt wirtschaftliches Systcm als (ie~tal­

lungsmaxirnc und generellc Ilandlungsanweisung vorgiht. 
Alle Mitglieder dcr (iemeinschaft praktil.iL'n:n mit va-

riierelllkr Prinzipienstrenge- die Marktwirtschaft: der mit 
dem EWCi-Vertrag errichtete und dem BinnenmarkVid 
verptlichtete Überbau folgt kongruenten Bauprin/ipien: 
ein System einer zentralen Planungs- und Lenkungswirt-
schaft wäre somit ausgeschlossen. Durch den Maastriehter 
Unionsvertrag hat diese Ausrichtung eine explizite Bestäti-
gung erhalten: Nach Art 3a EWGV nF (= Art 3a EGV) ist 
.. die Tätigkeit der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft 
- .. dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit frei-
em Wettbewerb verptliehtet". 

Unter .. offen" kann einerseits das Bekenntnis zum 
Grundsatz des freien Welthandels. die Ablehnung von 
Merkantilismus und Autarkiedenken auf Gemeinschafts-
ebene verstanden werden: andererseits kann es bedeuten. 
daß nur wenige Grundprinzipien der Marktwirtschaft als 
ordnungspolitischer Rahmen feststehen. während die wirt-
schaftliche Prozeßpolitik unter bestimmten Voraussetzun-
gen und ohne den Umschlag der Prinzipien ins Gegenteil 
zu bewirken Abweichungen zulassen kann. Ohne ein Mini-
mum von durch die Gemeinschaftsorgane zu handhaben-
den Interventionsinstrumenten kommt der EG-Binnen-
markt trotz seiner freiheitlichen Grundausrichtung nicht 
aus: man denke nur an Mindestpreise für Stahl oder das 
System der Gemeinsamen Agrarmarktordnungen. 

In der Marktwirtschaft lenkt die freie Preisbildung am 
frei zugänglichen Markt das wirtschaftliche Geschehen. be-
stimmt die Einkommen. dirigiert die Kapitalverwendung. 
Die Begründung der wirtschaftlichen Ordnungspolitik be-
steht darin. daß der Staat zum Zweck der Herstellung und 
institutionellen Sicherung des Wettbewerbs eingreifen 
muß: ungeschützter Wettbewerb ist nur "ein schwaches 
Flämmchen" (Walter Eucken). 

Auf Gemeinschaftsebene ist der freie. faire und wirksa-
me Wettbewerb') zwei möglichen Bedrohungen ausgesetzt: 
einmal durch mitgliedstaatliche Egoismen in Form staatli-
cher Handelsschrankcn und Subventionen zugunsten der 
eigenen Produzenten. zum anderen durch wetthewcrhsbe-
eintriichtigende unternehmerische Verhaltensweisen. 

I) f:·rhllrd/Mii/lcr-Arll/llck. SO/iak Marktwirhchan (1'172) 
-,4X: Sig 1'170. 1125: /1I1<'<'g. EuR I'IX2. 20!. 

2) Art -' f EWGV rechnet .. die Errichtung eines Svskms. da' 
den Wetthewerh innerhalh des Gemeinsamen Marktes vor Ver-
fälschungen schlitzt" zu den zentralen Aufgahcn der Ciemein-
schaft. 

Von Rekvanz für den Wettbewerh - und insofern /U1l1 

ordnungspolitischen Rahmen zu rechnen - sind eine ganze 
Reihe von Bestimillungen de~ (iemeinschafhrechls. ~o ZUIll 
Bei~piel 

da~ allgemeine Di,krimininl1ngwnhot (Arl 7 
FW(iV): 

die Ah~chatlllng dn Zillk lind Ahl'.al"," gkidll'l WII 
kling (Art 1.)III'W(iV): 

die Ik~ciligllng dCI IIll'ngl·lIll1al.IJ)'.l·n Ik,dllanklill/',<'n 
und Maf.\nahllll'lI gleicher Wirkung (All Hilf /·W< IV): 

dic IlllIforllIung der ,laalhrhclI Ilalllkl\lIIoliopok 
(Art .,7 J-W(iV): 

das Verhot nicht produktiollsneutralcr ~taatlirhcr Bei 
hilfen (Art lJ2 ()4 nV(iV): 

dilS gemeinschaftsinterne Dumping- Vnhot (Art ')J 
EWC;V): 

- das Verbot diskriminierender oder protektionistisehl'r 
inländischer Ahgahen (Art 95. 90. 9X EWCiV): 

- die Beseitigung nichtfiskalischer Handelshemmnisse 
(Art 100a. 101 und 102 EWGV). 

Zum Kernbereich der gemeinschaftlichen Wetthewerbs-
ordnung mit dem Zü:l der Verhinderung bzw lfnterbin-
dung weltbewerbswidrigen unternehmerischen Handdns 
gehören inshesondere zwei Instrumente: 

- die Weltbewcrbsregeln des Art X5 EW(iV (Verhot 
wettbewerbsbeschränkender Absprachen zwischen Unter-
nehmen) und Art XO EWGV (Verbot der mißhräuchlichen 
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung) sowie 
das einschlägige Sekundärrecht: 

- die Fusionskontrollverordnung vom 21. Dezemher 
19X9 (präventive Fusionskontrolle mit Feststdlung der 
Vereinbarkcit/Unvercinbarkeit von Zusammenschlüssen 
mit dem Gemeinsamen Markt)_ 

2. Notwendigkeit einer Fusionskontrolle 
Die vorrangige Aufgabe der Art 85 und 86 EWGV be-

steht darin. den vom Vertrag angestrebten wettbewerblieh 
organisierten Binnenmarkt gegen alle künstlichen privaten 
Beschränkungen durch Eingriffe der Unternehmen zu 
schützen. 

Art 85 EWGV verbietet grundSätzlich - vorbehaltlich 
der Möglichkeit einer Freistellung unter bestimmten Vor-
aussetzungen - alle Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men. Beschlüsse von Unternehmensven:inigungen und auf-
cinander ahgcstimmte Verhaltensweisen. welche den / fan-
dd /wisehen Mitgliedstaaten zu heeintriiehligen geeigl1l:t 
sind und eine Verhinderung. Linschr;inkung oder Verliil-
,ehung de, Wet thewerh\ innerhalh de' (iellll·in\anll:n 
Marktes hczwecken oder hl'wirkcn. Art X(, ". W( iV verhie-
tet ohne die Miiglichkeit einer J-rei,tcllung dil' mif.\-
hriiuehliehe Ausnutzung einer heherr~chenden Stellung aul 
dem (iemeinsamen Markt oder einern we,entlichen Teil 
desselben durch ein oder mehrere llnternehmen. soweit 
dies dazu führen kilnn. den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeinträchtigen_ 
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Eine Fusionskontrolle hingegen ist zwar für den Mon-
tanhereich in Art 66 EGKSV, nicht aber in den Bestim-
mungen des EWG-Vertrages vorgesehen. Gleichwohl ist 
eine solche unerläßlich, vor allem vor dem Hintergrund des 
seit 1')93 hes((;henden Binnenmarktes, der die gemein-
schaftseinheitliche Fixierung der wettbewerblichen Rah-
mcnhedingungen erfordert. Bereits in dem dritten Wett be-
werhsbericht der EG-Kommission von 1974 heißt es dazu: 
.. Die Zahl der Unternehmenszusammenschlüsse im Ge-
meinsamen Markt nimmt ständig zu ( ... ). Diese Entwick-
lung darf nicht unkontrolliert fortschreiten. In zahlreichen 
Sektoren könnte der Fortgang der Konzentrationsentwick-
lung die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs 
gd~ihrdCll (. .. ). Die Wirkungen von Unternehmenszusam-
menschlüssen sind deshalb besonders schwerwiegend, weil 
eine Konzentration zu einer unwiderruflichen Veränderung 
der Marktstruktur führt. Wird eine beherrschende Stellung 
erreicht, so sind ohne einschneidende Änderung der 
Markthedingungen wesentliche Wettbewerbsimpulse von 
seiten der restlichen Anbieter in der Regel nicht mehr zu 
erwarten". 

In der Vergangenheit haben die EG-Kommission und 
der Europüische Gerichtshof zwar Art 85 und 86 EWGV 
soweit wie möglich auch auf Zusammenschlüsse angewen-
det. einmal mit der Continental-Can-Doktrin (1973)') über 
die MiBbriiuchliehkcit hestimmter Zusammenschlüsse 
marktbeherrschender Unternehmen, zum anderen mit der 
Anwendung des Art 85 EWGV auf bestimmte Minder-
heitsbeteiligungen und auf Gemeinschaftsunternehmen 
(1987)'). Diese Versuche hlieben jedoch theoretisch und 
praktisch eher unbefriedigend, da die Kommission nicht in 
der l.age war. systematisch beabsichtigte Unternehmenszu-
sammenschlüsse zu prüfen, die auf Gemeinschaftsebene 
zur I':ntstchung oder Verstärkung einer marktbeherrschen-
deIl Stdluilg führeIl. Art 86 setzt nämlich den Mißbrauch 
einl:!" herl'its hcstdlendcn marktheherrsehenden Stellung 
voraus uild rcgelt im übrigen das Vnhalten von Unterneh-
mell auf dem Markt. hat aber Ilicht die Bildung von Markt-
slrukturell im Vi~il:f'). ' 

Deshalb hatte dic U i-Kommission dem Rat bereits un-
mitll'lbar im Anschluß an das Urteil Contincntal Can 
(I (J73) dell ersten Vorschlag eincr Fusionskontrollverord-
Ilung vorgckgt "). Zwischcnzcitlich hat sie ihren Vorschlag 
zurückgezogcn und durch einen geänderten Vorschlag vom 
25. April 1988') ersclzt, auf dessen Grundlage nach über 
16 Jahren die Fusionskontrollverordnung am 21. Dezemher 
1989 verabschiedet werden konnte. 

Während die Heichweitc des Erstcntwurfs sehr groß war 
(Zusammenschlüsse mit mehr als 200 Mio RE (Hcchllullgs-
emhelten) (iesamtumsalz, Marktanteil des Zusammen-
schlusses in mindestens einem Mitgliedstaat üher 25'X.), 
wurde mit dem geändcrten Vorschlag die Kontrolle auf 
große Zusammenschlüsse heschriinkt (weltweiter Gesaml-
umsatz von mehr als I Mrd Ecu; Ausnahme der Übernah-
me von Kleinunternehmen mit einem Umsatz von unter 
50 Mio Ecu; Ausnahme von Zusammenschlüssen, bei de-
nen die beteiligten Unternehmen mehr als 75% ihres ge-
melI1schattswellen Umsatzes in einem einzigen Mitglied-

') ('(Imill!<'Il!lI! COIl ('Oll/l'lIIlVIKolI/l/lissioll, Rs 6172. Slg 
1973. 21:' . 

• ) HAT I/I/d Rnllo!d,IK"/IIlIIissiot!, Rs 1~2 und 1561X~ Slg 
IWO. -I-IX7. ' 

') .\101l1l1gllcin<'lllill/l/, Z1P 1992. 1:167: .liekeli, WuW 1992, 
107ft. I U. 2115. 

") ABIE<i 19B. Nr C 92. I. 
') Dok Kom (XX) 97 end~, ABIE(j I<JXX, Nr (' 1:\0, 4. 

staat erzielen). Ferner wurde eine Genehmigungsmöglich-
keit für Zusammenschlüsse vorgesehen. die "zur Verwirkli-
chung der allgemeinen Vertragsziele ... beitragen", sofern 
sie nur den Wettbewerb nicht ausschließen. 

Dagegen richteten sich deutsche Bedenken'), weil damit 
eine unterschiedliche Handhabung der europäischen Fu-
sionskontrolle je nach dem Wohlstandsniveau des Sitzmit-
gliedstaats eröffnet worden wäre. Nach deutscher Auffas-
sung sollte die Handhabung der europäischen Fusionskon-
trolle einheitlich sein und nur Wettbewerbsgesichtspunkte 
berücksichtigen. Dicse Auffassung hat sich beim Verord-
nungserlaß auch durchgesetzt. 

Zwei Gründe dürften für die lange Dauer der Beratun-
gen verantwortlich gewesen seinO): 

Einerseits betrifft die Fusionskontrolle einen politisch 
besonders sensiblen Bereich der Wettbewerbsordnung, 
weil es hier um die Marktstruktur und damit die Struktur 
der Volkswirtschaft insgesamt geht. Dies bedeutet einen 
maßgeblichen Eingriff in die Souveränität der Mitglied-
staaten, denen Art 222 EWGV die freie Wahl der Eigen-
tumsordnung garantiert. 

Zudem hat die Fusionskontrolle auch Auswirkungen auf 
die wirtschaftliche Betätigung der Mitgliedstaaten selbst, 
weil die öffentliche Hand von ihr nicht ausgenommen ist 
(vgl Art 90 EWGV) und beispielsweise Verstaatlichungen 
bestimmter Industriesektoren durchaus einen für die Fu-
sionskontroJlverordnung relevanten Zusammenschluß zum 
Gegenstand haben können. 

Andererseits bestanden sehr unterschiedliche Vorstel-
lungen in den einzelnen Mitgliedstaaten über die Grund-
konzeption einer EG-weiten Fusionskontrolle. Zum Ver-
ständnis sei darauf hingewiesen, daß derzeitig 9 der 12 EG-
Mitgliedstaaten eine Fusionskontrolle kennen, der aller-
dings unterschiedliche Politiken zugrunde liegen. So folgt 
zB die Bundesrepublik Deutschland einer stark wettbe-
werblichen Ausrichtung, Frankreich vertraut auf einen "bi-
lan economique global"', wonach ein von Unternehmenszu-
sammenschlüssen ausgehender negativer Einfluß auf 
Marktstrukturen durch einen hinreichenden Beitrag zum 
wirtschaftlichen Fortschritt ausgeglichen werden kann. 
Großbritannien und Irland stellen einen Public-interest-
Standard in den Vordergrund, der neben rein wettbewerb-
lichen auch allgemein ökonomische und wirtschaftspoliti-
sche Gesichtspunkte enthält. Spanien hat am 17. Juli 1989 
und Italien <Im I. Februar 19<)() eine Fusio!lskol1trollc ein-
geführt. die im wesentlichen an wcttbcwerbsrclcvantcn 
Kriterien ausgerichtet ist. 

11. Die EG-Fusionskontrollverord-
nung vom 21. Dezember 1989 

Mit der Fusionskllntrllllvcrordllullg (Verordnung 
Nr 4064/89 des Rates üher die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlüssen; abgek FKVO)IO) ist das kommu-
nitäre Kartellrecht in eine neue Phase getreten. Der auf 
Art 87 in Verbindung mit Art 235 EWGV gestützte und 
deshalb mit Einstimmigkeit im Rat zu verabschiedende 
Rechtsakt beruht im wesentlichen auf einem von der fran-
zösischen Präsidentschaft vorgeschlagenen Globalkompro-

x) Vgl Scho!z, .. Für EG-Fusionskontrolle ist der Tatbestand 
.all~emeine Vertragsziele' untauglich", Handelsblatt vom 14.4. 
19S5, 4. 

<') Uliemlllllll, Die europäische Fusionskontrolle - erste Er-
fahrun~cn, WuW IlJlJ I, )3) fr, )36. 

111) AIIIECi 19X9, Nr I. .11l). I. 
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miß, in dennoch in der Endphase eine Reihe wesentlicher 
deutscher Anderungswünsche eingearheitet wurde"), Die 
Verordnung Ist am 21. September 1990 in Kraft getreten. 

1. Anwendungsbereich 
Die FKVO gilt für alle Zusammenschlüsse von gemein· 

schaftsweiter Bedeutung (Art I I). Die gemeinschaftsweite 
Bedeutung wird in Art I 11, der Begriff des Zusammen-
schlusses in Art 3 definiert. Dabei spielt es keine Rolle, oh 
der Zusammenschluß Unternehmen oder Personen mit 
Sitz in mehreren oder nur einem Mitgliedstaat betrifft: es 
kommt allein auf die Marktmachtkriterien mit Bezug auf 
den EG·Bmnenmarkt an. Diese sind so zugeschnitten, daß 
nur Großvorhaben der europäischen Fusionskontrolle un-
terfallen. 

a) Gemeinschaftsweite Bedeutung 
Ein Zusammenschluß hat nur dann gemeinschaftsweite 

Bedeutung, wenn kumulativ drei Schwellen werte erreicht 
werden (Art 1 11): 

- der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unter· 
nehmen muß mehr als 5 Mrd ECU betragen (sog Gesamt· 
umsatzklausel); es handelt sich dabei um ein reines Grö· 
ßenkriterium, dh der Umsatz muß nicht in der wettbewerb-
lieh relel'anten Sparte erzielt werden; 

- der gemeinschaftsweite Gesamtumsatz von minde· 
stens zwei der am Zusammenschluß beteiligten Unterneh· 
men muß jeweils mehr als 250 Mio ECU betragen (sog Ba-
gatell- oder de minimis-Klausel): damit ist die Übernahme 
eines Kleinunternehmens durch ein Großunternehmen 
freigestellt: 

- die am Zusammenschluß beteiligten Unternehmen 
dürfen nicht jeweils mehr als zwei Drittel ihres gemein-
schaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und demselben Mit· 
gliedstaat erzielen (sog Umsatzverteilungs· oder Single-
Member-State-Klausel). 

Für die Berechnung der Umsatzwerte ist Art 5 maßge-
b~nd: es kommt auf den Nettoaußenumsatz nach Abzug in-
direkter Steuern und unternehmensinterner Umsätze an. 

Diese Schwellen gelten zunächst für eine Anlaufzeit von 
vier Jahren, dh bis Ende 1993. Danach entscheidet der Rat 
'~lit qualifizierter Mehrheit über eine Neufestkgung der 
Schwellenwerte. Die Kommission wird voraussichtlich eine 
Herabsetlllng der Schwellen beantragen, möglicherweise 
auf 2 Mrd FCli weltweiter C,esamtUI11Satl uCnd 100 Mio 
Fe '11 gl'I11einsehaftsweitcf 11msatz. 

DiL' AhsenklIng der Sl'hwellenwerll' l'rsd1l'illt \"(l!. alkm 
IOr hcstIIIIIlltl' stark spl'/iali,il'l"lL' 1IIld nicht IIIit aminen 
Wirtschalhhl'rl'ichl'1l vnfl<lchtcnl' Sl'kl<lIl'n sachgerecht. 
Sn fiel l'lwa lkr geplante I'.usammensl'hlul.l \'on ;\l'rospa. 
haie und MBB im lIubschrauberbereieh nur deshalb in 
den Anwendungshcreieh der L'uropäischell FusionskolItrol-
le, weil beide Unternehmen ihre Hubsehrauberaktivitäten 
in ein Gemeinschaftsunternehmen einzubringen beabsich-
tigten und deshalb für die Schwellenwerte auf die Umsätze 
beider Muttergesellschaften abzustellen war. Hätte Aero-
spatiale dagegen die alleinige Kontrolle über die Huh-
schrauberaktivitäten von MBB erworben, wäre der Zusam-
menschluß des führenden europäischen Hubschrauberpro-
duzenten mit einem bedeutenden Wettbewerher nicht kon-

[[) Vl'rtlr, Marktheherrschende Stellung und Fusionskon-
trolle im Recht der Europiiischen Ciell1cin~chaft. unveröfknt-
lichle Magisterarheit an der RWTH Aachen (I <NI) 2'1 mit 
Nachweisen. 

trollpf1ichtig gewesen, da der gemeinschaftsweite Umsatz 
von MBB mit Huhsehraubern unter 250 Mio ECU liegt ") 
(vgl unten IL 5 FN 28, 29). 

Kritisiert wird auch, daß umsatzbezogene Schwellenwer-
te gener~ll ungeeignet seien, das Element der gemein-
schaftsweilen Bedeutung sachgerecht auszufüllen, da sie 
die grenzüberschreitenden Auswirkungen des Zusammen-
schlusses unberücksichtigt ließen 13

). 

b) Begriff des Zusammenschlusses 
Der Begriff des Zusammenschlusses ist so definiert. daß 

er nur Vorgänge erfaßt, die zu einer dauerhaffen Verände-
rung der Struktur der heteiligten Unternehmen führen 
(23. Erwägungsgrund der FKVO). Ferner stellt eine Hand-
lung, welche eine Koordinierung des Wetthewnhsverhal-
tens voneinander unahhängig bleihender Unternehmen he-
zweckt oder hewirkt, keinen Zusammenschluß dar 
(Art 3 11). Solche Sachverhalte kooperativcn Charakters 
fallen vielmehr in den Anwendungsbereich des Art 85 
EWGV"). 

Als Zusammenschluß gilt die Fusion, die Erlangung der 
Kontrolle über ein Unternehmen (Art 3 I), sowie die Grün-
dung eines Gemeinschaftsunternehmens (Art 3 11). Ein fu-
sIOnskontrollpflichtiger Zusammenschluß liegt jedoch nicht 
vor bei bestimmten Erwerbsvorgängen durch Banken 
und Versicherungen, öffentliche Mandatsträger wie insbe-
sondere Konkursverwalter und Beteiligungsgesellschaften 
(Art 3 V). 

Der erste Zusammenschlußtatbestand (Art 3 Ia) ist der 
der Fusion bisher voneinander unabhängiger Unterneh-
men. Mil dem Begriff der Fusion sind die Fälle der Ver-
schmelzung durch Aufnahme und der Verschmelzuno 
durch Gründung einer neuen Gesellschaft gemeint. ·Di~ 
Fusion von Unternehmen, die bereits ein und demselben 
Konzern angehören und deswegen im Verhältnis zueinan-
der nicht mehr selbständig sind, fällt nicht darunter. 

Der zweite Zusammenschlußtatbestand (Art 3 I b) ist 
der des Erwerbes der unmittelbaren oder mittelbaren Kon-
trolle über die Gesamtheit oder Teile eines oder mehrerer 
Unternehmen. Unter "Kontrolle" ist die Möglichkeit zu 
verstehen, einen bestimmenden Einfluß auf die Tatigkeit 
elI1es anderen Unternehmens auszuüben (Art 3 \II). Dabei 
spielt es keine Rolle, mit welchen Mitteln dieser Einfluß er-
worben wird, vielmehr sind alle tatsächlichen oder rechtli-
chen llmsUinde tU berücksichtigen. Inder Praxis hedeutet 
dies mr alle111. dal.l nicht nur Mehrheitsbeteiligungen, son-
,krn auch qualifi/icrtl' Mindcrheitsheteiligunl!en die Kon· 
trolle ühn cin anderes llntcrnehI11cn be~rü,;den und da-
mit unter lkn :t.usaIllIlll'nschlußtatbestand' fallen kiinnl'n"). 
Der Kontrnlkr\\'erb kann durch den Erwerh \'on Anteils-
rechtL'n oder Vermögenswerten, durch Vcrtra" oder in son-
stiger Weise erfOlge,;. ~ 

Im Hinblick auf Gemeinschaftsunternehmen unter-
nimmt Art 3 \I den Versuch, die \'om Zusammenschlußbe-
griff allein erfaßte Strukturveränderung von der nicht er-
faßten Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens unah-

12) Ehlerlllllllll, aaO FN lJ. 53/-:. 
1.1) Roh"rdr, Die europäische Fusionskontrolle hcginnt Ge-

stalt anzunehmen. WuW \lJlJl. :lf15ff. :lh7. 
[-l) Bekanntmachung der Kommission üher Kon/entrations· 

und Koopcrationstathestiindc nach der Verordnung Nr .+00.+1 
XlJ, ABIE(; !9l)O. Nr C 20:l. 111: Sl'dl'lIlII/Il/I.Hollrag, F"Usiomkon-
trolle. in: nall,"'-' (Hrsg). Handhuch des E(j-Wirtschaftsrcchh 
(IINJ) H. I. RdNr 270. 

1 ') Lli/afl/tlllll. aa() FN 9 .. 'i.~l): 1\.;;Ii/ .. ,., EuZW 1992. tJ.~.j. 
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hiingig hleihcnuer Unternehmen abzugrenzen. Dabei geht 
uie I'X VO offenhar von einer strikt alternatIven Anwend-
harkeit ues Art X:i I FWC;V ouer der Verorunung aus (vgl 
ualU aher unten 111). Nur die Gründung eines Gemein-
schaftsuntcrlll:hmens. uas auf Dauer alle Funktionen einer 
selhsUinuigcn wirtschaftlichen Einheit erfüllt (sog konzen-
trative (iemeinschaftsunternehmen) und kCIlle Koordlme-
rung ues Welthewerhsverhaltens uer Gründerunternehmen 
im Verhältnis zueinanuer ouer im Verhiiltnis zu dem Ge-
mcinschaftsunternehmen mit sich bringt, stellt einen Zu-
sammensehluß im Sinne von Art3 I b uar. 

Die Verorunung enthält keine Definition ues Gemein-
schaftsunternehmens. Cicmeint ist offenbar ein Unterneh-
men, üher uas mehrere llntcrnehmen gemeinsam uic Kon-
trolle ausühen. bne solche Definition entspräche der hishe-
rigcn Vnwaltungspraxis der Kommission: sie setzt eine Ko-
o;dinierung in der Wahrnehmung der (iesellschaftsreehte 
voraus, das hlo/k Nehencinandcr von Beteiligungen in Ver-
folgung gan/untl'rschinllicher Inkressen reicht nicht aus. 

DiL' von der Vcrordnung erfa/.\te (iründung eines sol-
chen (iel1leillschaftsuntcrn~hl1lens kann einmal uarin be-
stehL'n, daß Iwei oder I1H:hr Unternehmen vereinharen, ein 
IlnlL'rnehl1len g\:llleinsam zu grünuen, ggf unter Einhrin-
gung hestehender llnternehmen oder unternehmerischer 
Ycr;niigenswert\:. Danehen kann uie Gründung auch darin 
bestch~n, daß sich nachträglich ein Dritter an einem Unter-
nehmen belL'iligt. das hish~r von einem anderen allein kon-
trolliert wurde: diese Beteiligung muß in Ahstimmung mit 
der bisherigen Muttergesellschaft erfolgen, und beide Ge-
sellschafter müssen künftig gemeinsam die Kontrolle aus-
ühen. Der Zusammenschlußtathestand d\:s Art 3 I b der 
Verordnung crfal3t mithin auch uen "Nacheinander-Er-
werb" von 'Ikteiligungen, wenn sich daraus \:ine g\:meinsa-
mc Kontrolle ergibt '''). 

Ikr VolistiindigkL'it halber sei darauf hingewiesen, uaß 
diL' 1''1\. V() auch für llnterilehmcn aus Drittstaaten gilt. 
I )iL's Inlgt insbcsonderc aus dem 11. Lrwügungsgrund, wo-
nach auch l.us;ll1llllcnschlüsse von IlnterIlehmen erfaßt 
,ind, .. die ihrcn IlaupttiitigkeitsbL'feich nicht in uer (ie-
Illcinschaft hahen, dort jedoch in erhehliehem IJrnfang tä-
tig sind". Belanglos ist weilL'rhin, wo der Zusammenschluß 
voll/llgen werden soll. sofern er sich nur in der Gemein-
schaft auswirkt' '). 

2. Untersagungskriterien 

Zusammenschlüsse, die in den Anwenuungshereich der 
Verorunung fallen, sind auf ihre Vereinharkeit mit dem Ge-
meinsamen Markt zu prüfen (Art 2 I LJAhs I). rür die Ver-
einbarkeit hzw Unvereinharkeit eines Zusammenschlusses 
mit dem Gemeinsamen Markt ist materiell entscheidenu, 
ob der Zusammenschluß "eine heherrschcnuc Stellung he-
gründet oder verstärkt, durch die wirksamer Wettbewerb 
im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil 
desseIhen erhehlich behindert wird". Die Verordnung geht 
demnach von einem strengen Entweder -Oder aus. Werden 
die genannten Voraussetzungen hejaht. ist der Zusammen-
schluß ul1\creinhar mit dem Gemeinsamen Markt 
(Art .::! 1Il): werden sie verneint. ist er mit dem Gemeinsa-
men Markt vL'fcinbar (Art.::! 11). 

I',) \"TIIY. ",,0 r:'\ Il. 411, 
I') \'gl ,1h!I{rii/ll 1/11 "O/llIll;SI;,,". Rs HlJ. 104. 114, 110. 117 

unJ t25 -12lJ!S5. Sl~ 1 'iSS. 51'1"'. 524.': Ml'lIg. in: (i"'l'hl'l//lh;,,-
s;lIg,Fh/enllcl/llI (1Irsg). K"l11m~ntar lum EW(j-V~rlrag 
(4. Aun) Vorh~ll1crkung zu Art Ho; his K4, RJNr 7-'-IIK. 

a) Begriff der marktbeherrschenden Stellung 
Die Verordnung enthält keine ausdrückliche Definition 

des Begriffs der marktbeherrschenden Stel~ung. Anders als 
etwa das deutsche Recht kennt sIe auch kell1e an Marktan-
teile anknüpfenden Marktbeherrschungsvermutungen"). 
Art 2 I zählt lediglich eine Reihe von Kriterien auf, die bei 
der Prüfung einer beherrschenden Stellung zu berücksich-
tigen sind, so etwa .. . 

- die MarktsteIlung, also die MarktanteIle der beteIlIg-
ten Unternehmen, 

- ihre Finanzkraft, 
- ihr Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmärkten. 
- aktueller und potentieller Wettbewerb auf den betrof-

fenen Märkten, 
- rechtliche und tatsächliche Marktzutrittsschranken. 
Über das Vorliegen einer marktbeherrsehenden Stellung 

ist aufgrund einer wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung zu 
entscheiden. In der Praxis macht die Kommission das Vor-
liegen einer marktbeherrschenden Stellung davon abhän-
gig. oh das betreffende Unternehmen sich in nennenswer-
tem Umfang unahhängig von Wetthewerhern, Kunden und 
Verhrauchern verhalten kann. Sie orientiert sich dabei an 
den von der Rechtsprechung des EuGH zu Art 86 EWGV 
entwickelten Grundsätzen iO

). 

Ausgangspunkt ist die Bestimmung der Marktanteile. 
Ihr kommt eine gewichtige, aber keine allein ausschlagge-
bende Rolle zu. Nach der derzeitigen Praxis der zuständi-
gen Generaldirektion Wettbewerb der EG-Kommission gilt 
ein Marktanteil von 45% als "Anhaltspunkt" für eine 
marktbeherrschende Stellung. Von Bedeutung können 
aber außerdem der Abstand zu den Mitbewerbern, die wei-
tere Präsenz leistungsstarker Wettbewerber auf dem rele-
vanten Markt, die Marktanteilsentwicklung, die Nachfrage-
macht und die Konzentration auf der Marktgegenseite 
sein"'). 

b) Erhebliche Behinderung wirksamen 
Wettbewerbs 

Eine marktheherrschende Stellung ist nur dann mit dem 
Gemeinsamen Markt unvereinhar, wenn sie zu einer er-
hehlichen Wetthewerhshehinderung im Gemeinsamen 
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben führt 
(Art 2 11 unu III). 

Üher die Ikdeutung dieses zusätzlichen Kriteriums ist 
gerätselt worden. Kennzeichnet man niimlich die beh\:rr-
sehende Stellung durch das Fehlen wirksamen Wettbewerbs, 
so enthült das Merkmal der "Behinderung wirksameIl Wett-
hewerhs" keineIl eigellstiindigen lkdetltullgsgellalt. In/wi· 
sehen hat die H i-Kommission klargestellt, daL\ markt be-
herrschende Zusammenschlüsse nur dann den Wetthewerb 
hehindern, wenn sie auf Dauer angelegt sind."). Damit wur-
de zugleich uas Kriterium uer .. erhehlichen" Behinderung 
in dem Sinne implementiert, uaß die durch den Zusammen-
schluß bewirkte Strukturveränderung ein bestimmtes zeitli-
ches Ausmaß und einen gewissen Grad der Irreversihilität 
erreichen muß, um unter das Fusionsverbot zu fallen. 

UE hat das zusätzliche Kriterium der erheblichen Wett-
hewerbsbehinderung in erster Linie marktordnungspoliti-
sche Relevanz. Es macht klar, daß die Zulässigkeit eines 

IX) S"d,,/11l1f/dIMof/lag. aaO FN 14. RJNr :lOS. 
I") Insh UII;I"d Bralld,IKo/ll/lli.\sion. Rs 27176. SIg. 147H. 207: 

Iloffilllllln-I.II !<oche/KolI/m;ss;on. Rs '/'.')/76. Sig 1474, 461. 
2") S"t!C'/11I1I1t/IMof/llIg. aaO FN 14, RJNr :I()'/'. ff. 
21) AaO supra. RJNr'" 1.\ 
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Zusammenschlusses ausschließlich unter wettbewerblichen 
Gesichtspunkten zu beurteilen ist. allerdings (wie sich aus 
Art 2 I ergibt) auf der Grundlage einer umfassenden wett-
bewerbsstrukturellen Gesamtschau. Dabei sind ua die In-
teressen der Zwisehen- und Endverbraucher sowie die 
Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts einzubeziehen. Gleichzeitig ist festzustellen, ob auf 
anderen als den nachhaltig betroffenen Märkten Verbesse-
rungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten. 

3. Verfahrensvorschriften und Fristen 

Zusammenschlüsse von gemeinsehaftsweiter Bedeutung 
sind innerhalb einer Woche nach dem Vertragsabschluß 
oder nach dem Erwerb einer die Kontrolle begründenden 
Mehrheit bei der Kommission anzumelden. Die Anmel-
dung des Zusammenschlusses wird in der Regel unter An-
gabe der beteiligten Unternehmen veröffentlicht (Art 4). 

Innerhalb eines Monats hat die Kommission zu entschei-
den, ob der angemeldete Zusammenschluß unter die Fu-
sionskontrollverordnung fällt und ob Anlaß zu ernsthaften 
Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Gcmein-
samen Markt besteht (Art 6 I iVm Art 10 I). 

Die l-Monatsfrist für das sog Vorprüfungsverfahren ist 
extrem kurz bemessen. Sie kann nicht verlängert werden, 
beginnt jedoch erst zu laufen, wenn die Anmeldung des 
Zusammenschlusses bei der Kommission vollständig ist. Ist 
die Anmeldung in einem wesentlichen Punkt unvollständig, 
setzt die Kommission den Anmeldern eine angemessene 
Frist zur Ergänzung der Angaben. Erst mit Eingang dieser 
zusätzlichen Angaben wird die Anmeldung wirksam. Da-
mit die anmeldenden Unternehmen der Kommission die 
entscheidungsrelevanten Daten tatsächlich möglichst lük-
kenlos liefern, ist die Anmeldung mittels eines Formblattes 
(CO) einzureichen, das einen umfangreichen und detail-
lierten Fragenkatalog enthält. 

Wird das Hauptprüfungsverfahren eingeleitet, so muß die 
Kommission nunmehr innerhalb von weiteren vier Monaten 
entscheiden, ob der Zusammenschluß eine marktbeherr-
schende Stellung begründet oder verstärkt, durch die ein 
wirksamer Wettbewerb in der Gemeinschaft oder in einem 
wesentlichen Teil derselben erheblich behindert wird (sog 
lJnvereinharkeitsentscheidung: Art 8 III iVm Art 10 III). 
Trifft die Kommission innerhalb dieser vier Monate keine 
Entsclll:idung. gilt der Zusammcnsehluß als genehmigt (Ver-
einharkeitsfiktion). In den EUlen eines formellen Auskunfts-
hegehn:ns oder einer Nachprüfung durch die KommissioJl 
wird die ~·Monats-I;rist ausna hmsweise gehemmt"). 

SlL'lIt dic Kommission innerhalh der ~-Monats-l-'rist fest. 
d.tI.! dcr ZlisammcnschlliB die I Jntcrsagungskriterien er-
flillt, so erkliirt sie ihn durch I;ntseheidung für unvereinhar 
mit dem (iemeins<lmen Markt (Unvereinharkeitsentsehci-
dung: Art SIll); das zugrunddiegende Rechtsgeschäft ist 
damit unwirksam (Art 7 V). Ist der Zusammen schluß he-
reits vollzogen, so kann die Kommission außerdem Ent-
flechtungsmaßnahmen anordnen (Art 8 IV). 

Um die Wirksamkeit des Fusionskontrollverfahrens vor 
der Kommission zu gewährleisten. darf ein Zusammen-
schluß weder vor der Anmeldung noch während der auf 
die Anmeldung folgenden 3 Wochen vollzogen werden 
(Vollzugsverbot). Die Kommission kann zudem von Amts 
wegen beschlid3cn. daß der Vollzug des Zusammenschlus-

c2) Einz<:lh<:il<:n hdrdknd das Ycrfahr<:n und dic Fristen 
rc~elt die Vnordnun~ Nr 23h7NO dn Kommission vom 25. Juli 
I'I'I(). ABlEG 1990. Nr L 219. ~. 

scs bis zum Erlaß einer endgültigen Entscheidung ganz 
oder teilweise ausgesetzt bleibt (Art 7 I und 11). Ein Ver-
stoß gegen das Vollzugsverbot zieht die schwebende Un-
wirksamkeit der Vollzugsakte bis zum Verfahrensabschluß 
nach sich (Art 7 V). Außerdem stellt der Verstoß eine Ord-
nungswidrigkeit dar, die mit einer Geldbuße von bis zu 
10% des von den beteiligten Unternehmcn erzielten Ge-
samtumsatzes geahndet werden kann (Art 1411). 

Zur Durchsetzung der von ihr angeordneten Auflagen 
und Maßnahmen kann die Kommission Zwangsgclder ~ his 
höchstens 100.000 ECU für jeden Tag des Verzuges festset-
zen (Art 15). 

Die Entscheidungen der Kommission werden im Amts-
hlatt der Europäischen Gemeinschaften untn Angabe der 
beteiligten Unternehmen veriiffL:ntlicht. Den berechtigten 
Intcressen der Unternehmen an der Wahrung ihrer (ic-
sehMtsgehcil11nisse ist dabei Rcehllullg zu trageIl (Art 20.) 

4. Verweisung an nationale 
Kartellbehörden 

a) Abgrenzung zur nationalen 
Fusionskontrolle 

Dem Grundsatz nach ist die EG-Kol11mission aus-
schließlich für die Beurteilung der dem Allwendungsbc-
reich der FKVO unterliegenden Vorgänge zuständig; die 
Mitgliedstaaten dürfen ihr innerstaatliches Wettbewerhs-
recht nicht auf Zusammenschlüsse von gemeinschaftswei-
ter Bedeutung anwenden (Art 21 I, 11). Im Gegensatz zu 
der Verordnung Nr 17/62 besteht auch keine subsidiäre Zu-
ständigkeit der Behörden der Mitgliedstaaten zur Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts. Damit ist jede nationale Fu-
sionskontrolle ausgeschlossen, sofern die Sehwellenwerte 
des Art 1 FKVO erreicht sind und ein Zusammenschluß iS 
der Verordnung vorliegt 21). 

Für die einzelnen Fallkonstellationen bedeutet dics: 
- bei einer Verbotsentscheidung der Kommission kann 

die nationale Behörde den Zusammenschluß nicht erlau-
ben; 

- bei einer Vereinbarkeitscntscheidung der Kommission 
für einen Fall gcmeinschaftsweiter Bedeutung (Art 6 I b. 
6 I c. 811 FKVO) darf umgekehrt die nationale Behörde 
keine Verbotsentscheidung treffen. selbst wenn die Krite-
ricn des nationalen Fusionsrechts dies rechtfertigen (Ver-
drängung des nationalen Rechts aufgrund Vorrang des Ge-
meinsehaftsrechts); 

- für angemcldete Vorhaben. hei denen die Kommission 
die gemeinschaftsweite Bedeutung verneint hat (Art h Ia 
I;KVO). sind grundsätzlich die nationalen Behörden - al-
lerdings kdiglich zur Anwendung nationakn Fusionskon-
trollrechts - ausschließlich zuständig und können ggf Vcr-
hotsentscheidungen treffen. 

Die Zuständigkeitsvcrteilung im Verhältnis der Gemein-
schaft zu den Mitgliedstaaten wird also dem Grundsatz 
nach von dem Prinzip der doppelten Exklusivität be-
herrscht "). 

b) Durchbrechung des 
Ausschließlichkeitsprinzips 

In Ahweichung davon sicht Art 9 11- VII FKVO in be-
stimmten Fällen eine Verweisung an die zuständigen Be-
hörden der Mitglicdstaaten vor. In dieser Regelung wird 

C') Lhellto/h/rill/ge. BB 1'I'II.X··l:'i.111. I:Schr(j/cr. in: (irue-
hl'lI/lhil'sing//:hll'rlJlill/ll. aaO FN 17, Art X7. RdNr 2X5 ·2'12. 

24) Schr(i/l'/'. aaO RdNr 2X7. 

34. J!;ll H 5 
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allgemein ein Zugeständnis an die deutsche Bundesregie-
rung gesehen (sog deutsche Klausd). Die VerweIsung hat 
lur I'olge, daß die nationale Kartellhehiirde Ihr natIOnales 
Kartellrecht auf den Zusammenschluß anwenden kann, oh-
wohl dieser die Voraussetzungen der Art I und 3 erfüllt 
und damit in den Anwendungsbereich der Verordnung 
fiill t. 

Die Verweisung setzt eine förmliche Mitteilung des Mit-
gliedstaates an die Kommission binnen einer 3-Woehen-
I'rist nach I;rhalt der Kopie der Anmddung voraus. Inhalt 
der Mitteilung muH sein, daß der Zusammenschluß zur 
Schallung oder Verstürkung einer beherrschenden Stellung 
tühren wird, durch die wirksamer Wetthewerh auf einem 
Markt innerhalh Lies Mitgliedstaates wesentlich hehindert 
wird. Dieser Markt mul.\ alle Charakteristika eines geson-
derten Marktes aufweisen, unahhängig davon, oh es sich 
UIl1 l'iIlen wesentlidll:n 'Il:il des (,emeinsamen Marktes 
handl'lt olkr nicht (Art \) 11). 

'kilt die Konllllission diese Auffassung. kann sie entwe-
dn ,c1bst das Vl'I'fahrl'n naeh der Verordnung mit delll Ziel 
durchfi'lhren, wirk"llllen Wettbewcrb auf dCIll betrolTcncn 
Markt aufredlt/uerhaltcn oder wicderherZllstellen, oder 
aher dcn htll an dil' lusUindige Behörde des Mitgliedstaa-
tes n:rwciscn, damit diese ihr nationales Recht anwendet 
(Verweisungsentscheidllng). Stillllllt die Kommission hin-
~e~en der Mitteilun~ nicht zu. lehnt sie die Verweisung 
~'lI'n:h eine an den Mitgliedstaat gerichtete Entscheidung 
ab (Art \) 111). 

I:illl: \witere Dun:hhrechung des Ausschließlichkeits-
prilllips enthüll Art 21 111 FK VO: Die Mitgliedstaaten kön-
nen im Bereich der Verordnung ihr nationales Recht an-
wcnden, Ulll "ben:chtigte Interessen", zB die öffentliche Si-
cherheit. IU schüt/en·'). 

5. Bisherige Erfahrungen beim Vollzug 
der fusionskontrollverordnung 

Nadl dl'lI1 SvslL'1I1 der (,rilndungsvertriige ist der Voll-
lug \ IIn (;l'nll'insrhaftsrl'cht durdl Anwendung auf den 
hn/dfall in der I{q~cl dl'n Bchiirdcn dn Mitgliedstaaten 
vorhchalten (indirekter Volllug). wobei Art und lImfang 
dn Kontrolle. Informations- und Mitwirkungsrechte der 
KOlllmission je nach Materie unkrschiedlich ausgestaltet 
sind. 

Die Fusionskontrolle gehört I.U den wenigen Ausnahme-
bcreichcn, in denen Ciemeinschaftsrecht gemeinschaftsun-
mittelbar vollzogen wird. Hier wird die Kommission in Fiil-
It:n gemcinsehaftsweiter Bedeutung exklusiv- unter Be-
achtung der Informations- und Mitwirkungsrechte der Be-
hörden der Mitgliedstaaten - vollziehend tätig (Art 21,22, 
19, IX IV. 12, \3 IV bis VI, 9 FKVO). Die Fusionskontrolle 
eröffnet daher ein interessantes Anschauungsfeld darüher, 
was der Vollzug durch EG-Instanzcn üherhaupt zu leisten 
imstande ist. 

Zur administrativen Bewältigung ihrer Vollzugsaufga-
ben hat die Kommission eine .. task force" innerhalb dcr 
Gencraldirektion Wcttbewerh mit 50 Mitarheitern unter 
der l.eitung eines Direktors geschaffen. die nach dem Prin-
lir des .. runden Tisehes" anstelle der üblichen Verwal-
tungshierardlie arkitet. Für jeden Fall werden zwei Be-
riehterstatll'r beSll'IIt. die di,: Entseheidung vorbereiten: 
I'ntsehl'idung<.·n nach Art h I a und b FKVO werden kraft 
Delegation durch den lu,tiindigen Kommissar allein ~e­
troffen: nur Lntscheidung<.'n nach Art X sind K()lIegiale~lt-

"~I KritiSC'h d'l/U \/i;lIer-])""",,. Jus IlNI. 1'10. 

scheidungen der Kommission: nur bei solchen Entschei-
dungen wird der .. Beratende Ausschuß für die Kontrolle 
von Unternehmenszusammenschlüssen" vorgeschaltet 
(Art 19 II1). 

Im Spiegel der Kritik wird die Vollzugspraxis der Kom-
mission überwiegend als gut bewertet; die Kommission hat 
die höchst komplexe AufgabensteIlung sachgerecht gemei-
stert; Reibungsverluste mit den Mitgliedstaaten sind kaum 
aufgetreten. Vereinzelt auftretender Kritik, die in dem Vor-
wurf der "Politisierung" der Fusionskontrolle und der For-
derung nach einem unabhängigen EG-Kartellamt gipfelt"), 
ist entgegenzuhalten, daß angesichts der in Frage stehen-
den Größenordnungen und der Ausfüllungshedürftigkeit 
der zu vollziehenden Rechtsnormen ein politisches Mo-
ment immer mitspielen wird, ganz gleich, wem die Ent-
scheidungsverantwortung übertragen ist (vgl im deutschen 
Fusionskontrollrecht das Instrument der Ausnahmeerlauh-
nis durch Ministerentscheidung, * 24 GWB). Entscheidend 
ist, daß sich die Kommission zuallererst von Wettbewerbs-
kriterien leiten läßt und industriepolitische Erwägungen 
hintenansteIlt. 

Bei der Beurteilung muß allerdings berücksichtigt wer-
den, daß dic Anwendungsvoraussetzungen der FKVO von 
vornherein einen Massenanfall von Vorgängen ausschlie-
ßen. So hat seit Inkrafttreten der Verordnungn ) die Kom-
mission 134 Entscheidungen der Phase I (Prüfung der An-
meldung im Hinblick auf die Entscheidung, das Verfahren 
zu eröffnen oder nicht, Art 6 I abis c FKVO) getroffen; da-
von haben nur 11 zur Verfahrenseröffnung und Einleitung 
der Phase II (Art 6 Ic, 8 FKVO) geführt. In 17 Fällen wur-
de die Anmeldung als nicht der Verordnung unterfallend 
(Art 6 Ia) gewertet; in der überwiegenden Zahl von 
106 Fällen wurde die wettbewerbsrechtliche Unbedenk-
lichkeit (Art 6 I h) des Vorgangs statuiert. 

Von den 11 Verfahren der Phase II (Vereinbarkeitsprü-
fung nach Verfahrenseröffnung) sind 9 entschieden wor-
den: davon endeten zwei mit einer Vereinbarkeitserklärung 
(Art X 1\ FKVO), sechs mit einer Vereinbarkeitserklärung 
unter Auflagen und Bedingungen (Art 8 II FKVO) und le-
diglich eine mit einer Unvereinharkeitserklärung (Art 8 III 
FKVO)"). 

Fünf Entscheidungen hetrafen die Verweisungsmöglich-
keit an die Behörden eines Mitgliedstaats im Fall der Wett-
bewerbsauswirkungen auf einem Sondermarkt (Art 9 
FKVO), wohei in vier Füllen die Verweisung abgelehnt 
wurde. Elf Entscheidungen betrafen die Anordnung der 
Verlängerung bl,w Bdreiung vom Volllllgsverhot (Art 7 
FK VO). wobei in sieben hillen der Vollzug his zur FnL1ent-
scheidung ausgesetl.t wurde. 

Aus der Finzell'allpraxis ist lunüehst die lInvereinbar-
keitsentscheidung in der Sache dl' /Illvilltlllil"') hervorzuhe-
ben. Dahei ging es um den geplanten gemeinsamen Erwerh 
des kanadischen Rcgionalllugzeughcrstellcrs de Havilland 
durch die französische Aerospatiale und die italienische 
Alenia, die seit 1982 bereits gemeinsam das ebenfalls im 
Regionalflugzeugbau tätige Unternehmen ATR kontrollie-

eh) V g,1 Handelshlatt vom 15. Oktober 1992. 11: Erwiderung 
von Fh/emlllllll in Handelshlatt vom 25. November 1992. 

,7) Bis 10. Fehruar 19'13: nach Auskunft der Kommission. 
cx) Entscheidung der Kommission vom 2. Oktober 1991, 

ilh'o.\l'lIlia/e-il/l'flill/d" lIavil/afld, ABlEG 1991, Nr L 334,42. 
,'I) AaO FN supra: Besprechung von KlIfIlhllroKIII, WuW 

1'1'12.305: lur Ahgrenzung von Konzentrations- und Koopera-
tioostathest(inden vgl auch Bekanntmachung der Kommis" 
si on '1O!C 2m/Oll in ABIEO 1990. Nr 1.203,10. 
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ren. Der Erwerb sollte zunächst durch die Mütlcr erfolgen. 
und erst später sollte eine Fusion mit ATR eintreten. In 
diesem Plan sah die Kommission den Willen zur Gründung 
eines Gemeinschaftsunternehmens iSd Art 3 11 UAbs 2 
FKVo. Hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Verord-
nung (Art 1) stellte sie daher auf die Umsätze von Aero-
spatialc und Alenia ab (vgl oben lIla. FN 12). 

Eine bloße Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens 
der Muttergesellschaften verneinte die Kommission des-
halb. weil das künftige gemeinsame Unternehmen ATR/de 
Havilland selbständig. auf Dauer angelegt und im Spezial-
markt seines Wirkens (Regionalflugzeuge ) nicht mit den 
Muttergesellschaften in Wettbewerb treten würde. 

Der die Unvereinbarkeit tragende Grund war die Erhö-
hung der Marktanteile des Gemeinschaftsunternehmens 
im Bereich der Regionalflugzeuge und damit der Ausbau 
einer wettbewerbsbehindernden marktbeherrschenden 
Stellung: weltweit werde der Marktanteil in den Klassen 
von 20 bis 70 Sitzen von 30 auf ca ."iO'X) steigen. Fe i-weit 
auf 65%. Angesichts der hohen Investitionskosten und der 
langen Entwicklungszeiten sei die Marktbeherrschung 
auch nicht nur vorübergehender Natur. 

Die de Havilland-Entscheidung könnte zu der Annahme 
verleiten. daß oberhalb einer bestimmten Schwelle des er-
strebten Marktanteils immer ein Untersagungsgrund anzu-
nehmen ist 'O). Aus der Gesamtentscheidungspraxis der 
Kommission ergibt sich jedoch. daß der erstrebte Marktan-
teil zwar ein höchst wichtiges. jedoch durchaus kein allein 
relevantes Kriterium ist, es vielmehr daneben auf ein Bün-
del anderer Faktoren ankommt'!) (vgl Art 2 I a und b 
FKVO). 

Eine Illustration hierfür bietet der Fall NestleJPerrier"). 
Hier stellte die Kommission gerade nicht auf die Anteile 
am Mineralwassermarkt, sondern auf die vorhandenen. 
nicht genutzten Mineralwasserreserven ab und genehmigte 
die Fusion unter der Auflage, daß eine Anzahl bisher nicht 
genutzter Quellen zu veräußern sei. 

Als Beispiel für die Verweisungsproblematik des Art 9 
FKVO soll der Fall AlcateIlAEG-Kabel") dienen. Hier 
ging es um die Absicht der französischen Alcatel-Cable 
S. A., 9/1,8% der Anteile an der AEG-Kabel Mönchenglad-
bach. einer Tochter der zum Daimler-Benz-Konzern gehö-
renden AEG. zu erwerben. Dies rief das deutsche Kartell-
amt auf den Plan. welches der Kommission mitteilte. daß 
die C,cfahr der Begründung einer beherrschenden Stellung 
auf dem deutschen Sondermarkt für Fernmelde- und 
Starkstromkabcl beslehe. Die KOlllmission hingegen haI 
die Vcrweisun~ nach Art l) 111 lJAbs 2 FK VO ab!(c1chnt 
und eine VerL'i;lbarkeitsenlscheidung nach Art 6 I b FK VO 
getroffen. 

Zwar hülle die Bundesrepublik Deutschland gegen die 
Nichlverweisung gemäß Art I) IX FKVO klagen können; 
sie hat dies aber unterlassen, wahrscheinlich vor allem des-
wegen. weil nach der Freigabeentscheidung der Kommis-
sion kein Raum mehr für eine Prüfung nach nationalem 
Kartellrecht blieb. und weil deshalb die Nichtverweisung 
und die Freigabe gleichzeitig hätten angegriffen werden 
müssen. Die Rechtsfehlerhaftigkeit der Freigabeentschei-

111) So hat der EuCiI-1 zu Art ~h EWe; V entschieden. daß ah 
50')\, Marktanteil ohne weiteres von einer markthehensehen-
den Stellung auszugehen sei: A KZO/Ko/llllli.lsiotl. EuZW IlJlJ2. 
21. 

1]) Beispiele hei MO/tllll'/f1l'iIlI'IIIIII/lI, ZIP IlJlJ2. Uh7.1I1. 2. 
12 ) Entscheidung vom 22. Juli 1<)'12. ABIEU 11)<)2. Nr L -'5h. \. 
") WuW/E EV 1713 rf: WuW 1'192. 227 ff. 

dung wäre nicht nachzuweisen gewesen. weil die Kommis-
sion von einem gemeinschaftsweiten Markt für FernmeIde-
kabel ausging und einen deutschen Sondermarkt nur für 
Starkstromkabel annahm. dort allerdings keine Markthe-
herrschung erkennen konnte q

). Für den Beurteilungsun-
terschied zwischen der europäischen und der nationalen 
Kartellbehörde war im wesentlichen die unterschiedliche 
Auffassung von der Marktrelevanz entscheidend. 

Bisher konnten die Gemeinschaftsgerichte EuGH und 
EuGcI1S

) nicht zur Klärung der zahlreichen verbleibenden 
rechtlichen Zweifelsfragen beitragen. weil sich weder fu-
sionswillige Unternehmen noch Mit!(liedstaaten im Klage-
wege an sie gewandt haben. 

Anhängig ist eine Klage des Iktriebsrats und uer (,e-
werkschaft Confcderation du Travail ('( IT) des llnternch-
mens Perrier im Fall NI'Slldl'aril'r. Der Lrlal.1 einer einst-
weiligen Anordnung. mil der der Auhchuh des Volllug, 
der Freigaheentscheidung unter Auflagen nstreht wurde. 
ist vom Lu( le I abgelehnt worden '''). ":incrseits h:itlL' ein 
Aufschub die Ausühung der KonlrollrcchlL' von NestlC an 
Perrier unlnbunden und uas Wirksamwerden der mit dn 
Vereinbarkeitsentscheiuung verbundenen Aullagen (Ver-
kauf von Quellen zwecks Abbau einer marklbeherrschcn-
den Stellung) hinausgeschohen: andererseits könne der 
Vollzug des Zusammenschlusses keine schwerwiegenden 
und irreparahlen Nachteile für das Personal (geplanter Ah-
bau von 740 Stellen ohne Entlassungen) nach sich ziehen. 
weil nach der EG-Unternehmenstransfer-Richtlinic 771187 
bei einer Unternehmensveräußerung die Pflichten aus be-
stehenden Arbeitsverhältnissen auf den Erwerber übergin-
gen. 

Zwei Vereinharkeitsentscheidungen der Kommission be-
treffend Luftfahrtgesellschaften dürften demnächst für er-
ste Urteile in Sachen Fusionskontrolle sorgen. Beide be-
treffen Erwerbsvorgänge durch British Airways. die von 
Air France mit der Konkurrentenklage angefochten wur-
den. Im einen Fall geht es um den Erwerb der Gesellschaft 
Dan-Air"). wobei die Klage von Air France bereits beim 
EuGel eingereicht ist IS). im anderen Fall um den Kontroll-
erwerb an TAT E. A,19). einer kleinen. hauptsächlich im In-
landsflugbereich (mit einem Marktanteil von 3.8%) tätigen 
französischen Linie. Die Streitsachen werfen das interes-
sanle Problem der Klagebcfugnis Dritter und ihres Um-
fangs im Bereich der Fusionskontrolle auf. 

Naeh ständiger Rechtsprechung des EuGH. vor allem zu 
Art 8."i. 86 EWe-JV. iSI eine Klagebefugnis Dritter jedenfalls 
dann gegeben. wenn der Kläger Anhiirungs-. Antrags- und 

q) Einzelheiten inshesundere auch zur Frage des rechtli-
chen Gehörs der deutschen Kartellhehörde. hei Wagelllllllll, 
WuW 19'12. DO. 

''') Gericht erster Instanz der Europäischen Gemeinschaf-
ten. zuständig im ersten Rechtszug ua für Klagen einzelner we-
gen .. Anwendung der für Unternehmen gdtenden Wctthe-
werhsvorschriftcn" (Art 3 c des Ratsheschlusses vom 24. Okto-
her 19~~. ABI 1<)~9. Nr C 215. I iVm Art 17311 EW(iV): Ge-
richtshof der Europiiischen (jemeinschaften. zusliindig für Kla-
gen der Mitgliedstaaten und der (jcmeinschafh(~rganc im cr-
sten und letzten Rechts/ug nach Art 17.1 LW(, V '<l\\!C a" 
Rcchtsmittdinstanl für Entscheidungen des (ierichts erster In-
stanz. 

1h) Rs T-'ih/<J2 R. Resehlul.\ vom 15. ()e/cmhcr Il)l)~. noch 
nicht veriiffentlicht. 

17) Vereinharkcihcntscheidung vOJl1 30. Oktoher I!)!)~. noch 
nicht vcriilkntlicht. 

1X) Rs '1'-3/93. 
1") Vercinharkeitsentschcidung VOJl1 27. NovcJl1her 1'1'12. 

No IV/M 2:''1. noch nicht vniifkntlicht. 

~. J~,H S 
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Ikschwcrderechtc aufgrund der einschlägigen Gemein-
schaftsrechtsvorschriften hatte und insoweit am Verfahren 
teilgenommen hat '0). Unter diesen Umständen dürfte eine 
Klagehdugnis von Wetthewerhern, die in einem Verfahren 
der Phase 11 (gemäß Art XII FKVO) angehört worden 
sim!. nicht tU hestreiten sein. Fraglich ist dagegen, ob ein 
Wt:ttbewerher auch dann klagehdugt ist, wenn die Kom-
mission das Verfahren hereits in der Phase I (durch eine 
hllscheidung gemiiß Art 0 I a oder h FKVO) abgeschlos-
sen hat. Insoweit ist nicht deutlich, oh der die Verfahrens-
ht:teiligung regelnde Art IX IV sich auf Verfahren der Pha-
se I und I I oder nur auf solehc der Phase II erstn:ckt; cine 
Verwei..,ung auf Art 11 I khlt"). 

Aus (iründen dn Syslcmatik und der erhühten Transpa-
r~'nl im Bereich dcr Fusiunskontrolle wäre es zu hegrüßen, 
wcnn die europäische (ierichtsharkeit die Klageerhehung 
von Wettbcwerbern in jeder Phase /.uliclk. Dies würde zu 
"illn für die C>fI"lllliehkeit durchsehauban:n Rechtsan-
IH'ndling und lur Findäl11l11ung des oft hdün:hteten politi-
schell I '.inllusses führclI ... "). Allerdings wäre dahei län-
gerfristig eine llngewil.\heit üher das Schicksal von Zusam-
nll'ns,'hlüssen (/llillindest während der 2-Monats-Frist für 
die Klageerhd1llllg nach Art 17311 FW(iV) in Kauf zu 
nehmen. 

Ikwertet man die bisherige 'nitigkeit der Kommission 
auf dem (iebit:t der Fusionskontmlle zusammenfassend, so 
fällt luniichst das für die Anmeldcr "günstige" Verhältnis 
I\\ischen Ven:inbarkeits- und lInvereinharkeitsentschei-
dungen auf "). Die eigentliche Bedeutung der europäischen 
Fusionskontrolle sollte aher nicht an der Anzahl der Un-
vL'I'einbarkeitsentseheidungen gemessen werden, sondern 
an ihrL'l' Präventivwirkung I.ur Erhaltung einer gesundcn 
f\larktstruktur: allein durch das Vorhandensein der Unter-
sagungsgew,dt üb,'r Zusammenschlüsse entskht ein heilsa-
nil'!" /.wang fiir kon/cntrationswillige Unternehmen, sich 
~''''l'naliv und nichlll'ellbe\\'erbsbchindernd I.U verhalten. 

Weill'l lallt auf. dal.\ die Kommission bisher keine Lnt-
,dll'idulig IlII' Vnhiingung von (ieldhul.kn oder Zwangs-
gcldelll (All 1·1. 1.~ I,'KV()) gl'lrofkn haI. Dies mag damit 
Ilisallllllenhiingen, dal.\ die beteiliglen I Jnternehm~n sich 
groBen Rechtsnal'hlL'ikn ausset/.en kiinnen, wenn sie sich 
nichl vc'rordnungskonlorlll verhalten, So ist insbesondere 
das livilreehtliche Rechtsgeschäft zwecks Zusammen-
schlusse" blw Kontrolkrwerbs bis /.Ur lJnbedenkliehkeits-
bzw Vereinharkcitsentseheidung sehwehend unwirksam 
(Art 7 V FKVO). Die /.U gewärtigenden Nachteile dürften 
einen heilsamen Druck zu verordnungskonformcm Verhal-
ten ausühen,. dies umso mehr, als angesichts der in hage 
sIehenden W1rtschalthchen Griilknordnungen die Risiken 
von ZUWiderhandlungen existentiell sein kiinnen, 

Bisher ist übrigem auch kein Fall hekannt geworden, in 
dem dIe Kommission aufgrund von Marktstrukturstudien 
oder der Auswertung von Wirtschaftsdaten von sich aus /U-

sammenschlußwillige Unternehmen zu einer Anmeldung 
hewegen mußte. Die Unwahrscheinlichkeit. daß Operatio-
nen vom Ausmaß der für die Anwendung der FKVO vor-
ausgesetzten auf Dauer unhemerkt hleibe~n, und das wache 

• 11
1
) H,s .\ll'lm A'ollllllilSiol/, SI!'. 1977. 11'7); Fetlill/IKlil/lllli.,. "":1,' SI!'. 1977,291.'; ('ola.- "'Ollllllissiol/, SI!'. 19Xh, .191 

111. i l.ul11 \klllun!'.ssland \!'.I /I('u/el/heilll. FuZW 1991. )<)(). 

.,') I/,·jd<'llh,·illl. aaO s\lpra. IV. 
,,) \lOl/lag /I"jl/('II/</I/I/. ZIP 1')1)2. 131>7 fr. IV r;iumen ein 

daß KrItlkcr L'ln\\Clllkn kiinnlL'n, an!!L'sidlls dicses Falkrg.:!): 
nl~SL'~ sei dlL' curopiilsl'hL' Fusionskontrolk ein Lüw'.: (;hn~ 
Zähnc. 

Auge der Konkurrenten scheinen eine hinreichende Ga-
rantie für die Vollzugseffizienz zu hieten. 

111. Verhältnis der 
Fusionskontrollverordnung zu 
Art 85,86 EWGV 

Nach Art 22 I, 7. Erwägungsgrund der FKVO gilt für 
Zusammenschlüsse im Sinne des Art 3 - unabhängig da-
von, ob sie gemeinschaftsweite Bedeutung iSd Art I ha-
ben - allein diesc Verordnung. Damit ist eine Anwendung 
der Art R5, Ro EWGV allerdings nicht ausgeschlossen, da 
eine Verordnung als sekundäres Gemeinschaftsrecht die 
Geltung von Art R5, Ro EWGV als primäres Gemein-
schaftsrecht nicht beschränken kann"'). Art 22 II schließt 
allerdings die Anwendung der Durchführungsverordnun-
gen zu Art 1'5,1'0 aus. I n einer Gemeinsamcn Erklärung ha-
ben Rat und Kommission jedoch festgestellt, "daß der Ver-
trag zur Gründung der Europäischen Wirtschaftsgemein-
schaft keine spczifische Bestimmung über die vorherigen 
Kontrollen von Unternehmenszusammenschlüssen ent-
hält". Rat und Kommission seien daher der Auffassung, 
"daß diese ncue Verordnung aus zwingendcn Gründen der 
Rechtssicherheit einzig und allein für die Zusammcn-
schlüsse iSv Art 3 gilt""), 

Die Kommission hat im übrigen in einer Protokollerklä-
rung bekanntgegeben. daß sie normalerweise nicht beab-
sichtige, Art R5 und 80 EWGV auf Zusammenschlüsse iSv 
Art 3 FKVO anzuwenden. Keinesfalls will die Kommission 
gegen Zusammenschlüsse vorgehen, die unterhalb der 
Schwellen von 2 Mrd ECU weltweiter Gesamtumsatz, 
IOD Mio ECU gemeinschaftsweiter Umsatz oder der Um-
satzvcrteilungsklausel des Art I II FKVO liegen"'). 

Speziell für Gemcinschaftsunternehmen enthält Art 3 II 
FKVO eine Ahgrenzung dahin, daß die Gründung von Ge-
meinschaftsunternehmen mit Vollfunktion ausschließlich 
unter die Verordnung fällt, wenn sie keine Koordinierung 
des Wetthewerhsverhaltens zwischen den Gründerunter-
nehmen oder zwischen diesen und dem Gemeillschaftsun-
ternehmen mit sich bringt. Findet eine solche Koordinie-
rung statt, gilt die FKVO nicht: dann sollen Art R5 und R6 
EWGV anwendhar sein"). 

Im Schrifttum wird darüber hinaus die Auffassung ver-
trelen, daß Zusammenschlüsse ungeachtet ihrer etwaigen 
gemeinschaftsweiten Bedeutung nie von dem Mißhrauchs-
verbot des Art 1'6 I:W<iV (der keine l,'reistellun!!.smii!!.lieh-
kelt enth;ilt) ausgenomlllen sind. Dagq~ell soll im Ilinhlick 
auf die Lnll;ichtigullgsnoflllen dl'l' ;\rt XX, XI) I~W( iV das 
Kartcllvcrbot des ;\rt X'i I':W( iV nur fiil' /.usatlltllcnschIUs-
se ohne !!.ellleinsehaftsweite Bedeutung und nur nach einer 
Vorentscheidun!!. der zustündig.:n nationalen Behörde (ge-
mäß Art XS EWGV) oder der Kommission (gemüß Art R9 
EWGV) zum Zuge kommen; die Anwendharkeit von 
Art 85 EWGV auf Zusammenschlüsse mit gemeinschafts-
weiter Bedeutung soll an der insoweit fehlenden Vorent-
scheidungskompetenz der nationalen Stellen bzw der Kom-
mission schcitern") . 

.4) So auch Sil/l/der/ml/ver in WuW t492 47S 

.') ErkWrung für das' Ralsprotokoll v'om - '19. Dezemher 
I'IX9, vL'riiffcnllicht in WuW t9<)(), 24(). 

.,,) Lhda, 243. 

.7) Vcmv. aa() FN 11. 6:1 r. 

.-') SllII/{{,'III/ll/Vf'r. aaO FN 44, B 11 2 a, h; D. 
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