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Europdische Fusionskontrolle:
Wettbhewerbspolitisches Instrument zur
Verwirklichung des Binnenmarktes

I. Einleitung

1. Wirtschaftstheoretische Grundlagen

Schon vor Unterzeichnung des Maastrichter Vertrags
iiber dic Europiische Union bestand weitgehend  Einig:
keit'), daf3 dic Wirtschaftsordnung der Griindungsvertriige
der Gemeinschaft — insoweit ihre Wirtschaltsverfassung,
idcaltypisch cin marktwirtschaftiches System als Gestal-
tungsmaxime und generelle Handlungsanweisung, vorgibt,

Alle Mitglicder der Gemeinschaft praktizicren  mit va-
rticrender Prinzipienstrenge - dic Marktwirtschalt: der mit
dem EWG-Vertrag errichtete und dem Binnenmarktziel
verpflichtete Ubcrbau folgt kongruenten Bauprinzipicen:
cin System einer zentralen Planungs- und Lenkungswirt-
schaft wire somit ausgeschlossen. Durch den Maastrichter
Unionsvertrag hat diese Ausrichtung eine explizite Bestéti-
gung erhalten: Nach Art 3a EWGYV nF (= Art3a EGV) ist
.dic Tatigkeit der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft
... dem Grundsatz ciner offenen Marktwirtschaft mit frei-
em Wettbewerb verpflichtet*.

Unter .offen* kann einerseits das Bekenntnis zum
Grundsatz des freien Welthandels, die Ablehnung von
Merkantiismus und Autarkicdenken auf Gemeinschafts-
cbene verstanden werden; andererseits kann ¢s bedeuten,
dal3 nur wenige Grundprinzipien der Marktwirtschaft als
ordnungspolitischer Rahmen feststehen, wihrend dic wirt-
schaftliche Prozefpolitik unter bestimmten Voraussetzun-
gen und ohne den Umschlag der Prinzipien ins Gegenteil
zu bewirken Abweichungen zulassen kann. Ohne c¢in 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 fiir Stahl oder das
System der Gemeinsamen Agrarmarktordnungen.

In der Marktwirtschaft lenkt die freic Preisbildung am
frei zugdnglichen Markt das wirtschaftliche Geschehen. be-
stimmt dic Einkommen, dirigiert die Kapitalverwendung.
Dic Begriindung der wirtschaftlichen Ordnungspolitik be-
steht darin, da3 der Staat zum Zweck der Herstellung und
institutionellen Sicherung des Wettbewerbs eingreifen
muf: ungeschiitzter Wettbewerb ist nur ,ein schwaches
Flammchen® (Walter Eucken).

Auf Gemeinschaftsebene ist der freie. faire und wirksa-
me Wetthewerb®) zwei moglichen Bedrohungen ausgesetzt:
einmal durch mitgliedstaatliche Egoismen in Form staatli-
cher Handelsschranken und Subventionen zugunsten der
cigenen Produzenten. zum anderen durch wettbewerbshe-
cintriichtigende unternchmerische Verhaltensweisen.

Y Erhard/Miiller-Armack, Soziale Marktwirtschaft (1972)
348: Slg 19700 1125: Zuleeg, EuR 1982, 261.

7} Art 3f EWGYV rechnet Ldie Errichtung cines Systems. das
den Wetthbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor Ver-
fialschungen schutzt” zu den zentralen Aufgaben der Gemein-
schaft.

Von Relevanz fir den Wettbewerb - und insofern zum
ordnungspolitischen Rahmen zu rechnen - sind cine ganze
Reihe von Bestimmungen des Gemeinschafisrechts, so zum
Beispiel

das
EWGVY,

dic Abschaffung der Zolle und Abgaben pleicher Wis
Kung (Art 211 EWGV);

die Bescitigang der mengenmiiBipen Beschrankunpen
und MaGinahmen gicicher Wirkung (At 301 WGV

dic: Umformung der staatlichen Handelsmonopole
(A1t 37 EWGVY,

das Verbot nicht produk tionsneutraler staatlicher Bei
hilfen (A1 92- 94 EWGV):

~ das gemeinschaftsinterne Dumping-Verbot  (Art 91
EWGVY):

- das Verbot diskriminicrender oder protektionistischer
inlindischer Abgaben (Art95.96. 98 EWGV);

— dic Beseitigung nichtfiskalischer Handelshemmnisse
(Art 100a. 101 und 102 EWGV).

Zum Kernbereich der gemeinschaftlichen Wetthewerbs-
ordnung mit dem Zicl der Verhinderung bzw Unterbin-
dung wettbewerbswidrigen unternchmerischen Handelns
gchoren insbesondere zwei Instrumente:

— dic Wetthewerbsregeln des Art 85 EWGV (Verbot
wettbewerbsheschriankender Absprachen zwischen Unter-
nchmen) und Art 86 EWGYV (Verbot der mi3briauchlichen
Ausnutzung ciner marktbeherrschenden Stellung) sowice
das cinschlagige Sckundirrecht:

- die Fusionskontrollverordnung vom 21. Dezember
1989 (prédventive Fusionskontrolle mit Feststellung der
Vercinbarkeit/Unvereinbarkeit von  Zusammenschliissen
mit dem Gemeinsamen Markt).

allgemeine  Diskriminicrungsverbot  (Art 7

2. Notwendigkeit einer Fusionskontrolle

Dic vorrangige Aufgabe der Art 85 und 86 EWGYV be-
steht darin, den vom Vertrag angestrebten wettbewerblich
organisierten Binnenmarkt gegen alle kiinstlichen privaten
Beschrankungen durch Eingriffe der Unternehmen zu
schiitzen.

Art 85 EWGV verbietet grundsitzlich — vorbehaltlich
der Maoglichkeit einer Freistellung unter bestimmten Vor-
aussetzungen - alle Vereinbarungen zwischen Unternch-
men, Beschliisse von Unternchmensvereinigungen und auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen. welche den Han-
del zwischen Mitglicdstaaten zu becintrichtigen gecignet
sind und cine Verhinderung, Binschriinkung oder Verfil-
schung des Wetthewerbs innerhalb des Gemensamen
Marktes bezwecken oder bewirken. Art 86 EWGV verbie-
tet - ohne die Maglichkeit ciner Freistellung  dic mig-
briuchliche Ausnutzung ciner beherrschenden Stellung aut
dem Gemeinsamen Markt oder cinem wesentlichen Teil
desscelben durch cin oder mehrere Unternehmen. soweit
dies dazu fiihren kann. den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintriachtigen.
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Eine Fusionskontrolle hingegen ist zwar fiir den Mon-
tanbereich in Art 66 EGKSV, nicht aber in den Bestim-
mungen des EWG-Vertrages vorgesehen. Gleichwohl ist
cine solche unerliBlich, vor allem vor dem Hintergrund des
scit 1993 bestchenden Binnenmarktes, der die gemein-
schaftseinheitliche Fixierung der wettbewerblichen Rah-
menbedingungen erfordert. Bereits in dem dritten Wettbe-
werbsbericht der EG-Kommission von 1974 heilt es dazu:
.Dic Zah! der Unternchmenszusammenschliisse im Ge-
meinsamen Markt nimmt stindig zu (. . .). Diese Entwick-
lung darf nicht unkontrolliert fortschreiten. In zahlreichen
Scktoren konnte der Fortgang der Konzentrationsentwick-
lung dic Aufrechterhaltung cines wirksamen Wettbewerbs
gefihrden (. ..). Dic Wirkungen von Unternchmenszusam-
menschliissen sind deshalb besonders schwerwicgend. weil
cine Konzentration zu ciner unwiderruflichen Veridnderung
der Marktstruktur fithrt. Wird cine beherrschende Stellung
errcicht, so sind ohne cinschneidende  Anderung  der
Marktbedingungen wesentliche Wettbewerbsimpulse von
sciten der restlichen Anbicter in der Regel nicht mehr zu
crwarten”.

In der Vergangenheit haben dic EG-Kommission und
der Europiische Gerichtshof zwar Art 85 und 86 EWGV
soweit wie méglich auch auf Zusammenschliisse angewen-
det. cinmal mit der Continental-Can-Doktrin (1973)%) iiber
dic  MiBbriuchlichkeit  bestimmter  Zusammenschliisse
marktbcherrschender Unternehmen, zum anderen mit der
Anwendung des Art 85 EWGYV auf bestimmte Minder-
heitsbeteiligungen und  auf Gemeinschaftsunternehmen
(1987)"). Dicse Versuche blicben jedoch theoretisch und
praktisch cher unbefriedigend, da die Kommission nicht in
der Lage war, systematisch beabsichtigte Unternehmenszu-
sammenschlusse zu priifen, die auf Gemeinschaftsebene
sur Entstehung oder Verstiarkung einer marktbeherrschen-
den Stellung fithren. Art 86 setzt ndmlich den Mif3brauch
ciner bereits bestehenden marktbeherrschenden Stellung
voraus und regelt im iibrigen das Verhalten von Unterneh-
men aul dem Markt, hat aber nicht die Bildung von Markt-
strukturen im Visier*).

Deshalb hatte dic EG-Kommission dem Rat bereits un-
mitielbar im Anschluly an das Urteil Continental Can
(1973) den ersten Vorschlag ciner Fusionskontrollverord-
nung vorgelept ). Zwischenzeitlich hat sic ihren Vorschlag
zuriickgezogen und durch cinen geinderten Vorschlag vom
25. April 19887) ersetzt. auf dessen Grundlage nach iiher
16 Jahren die Fusionskontrollverordnung am 21. Dezember
1989 verabschiedet werden konnte.

Wiihrend die Reichweite des Erstentwurfs schr grofy war
(Zusammenschliisse mit mehr als 200 Mio RE (Rechnungs-
cinheiten) Gesamtumsatz, Marktanteil des  Zusammen-
schlusses in mindestens cinem Mitglicdstaat Gber 25%),
wurde mit dem gednderten Vorschlag die Kontrolle auf
grofle Zusammenschliisse beschrinkt (weltweiter Gesamt-
umsatz von mehr als 1 Mrd Ecu; Ausnahme der Ubernah-
me von Kleinunternehmen mit einem Umsatz von unter
50 Mio Ecu: Ausnahme von Zusammenschliissen, bei de-
nen die hf:leiliglen Unternehmen mehr als 75% ihres ge-
meinschaftsweiten Umsatzes in einem einzigen Mitglied-

3y Contintental  Can - Companyv/Kommiission, Rs 6
o7 i pun; sion, Rs6/72. Slg

) BAT und Revnolds/Kommiission, Rs 142 d 15
o 1 » Rs 142 und 156/84, Slg

Y Montag Heinemann, Z1P 1992, 1367; Jickeli, WuW 1992
1071, 113, 205, -

®) ABIEG 1973, Nr C 92, |.
) Dok Kom (88) 97 endp, ABIEG 198%, Nt C 130, 4.
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staat erzielen). Ferner wurde eine Genehmigungsmoglich-
keit fiir Zusammenschliisse vorgeschen. die ..zur Verwirkli-
chung der allgemeinen Vertragsziele . .. beitragen™, sofern
sie nur den Wettbewerb nicht ausschlieBen.

Dagegen richteten sich deutsche Bedenken®), weil damit
eine unterschiedliche Handhabung der europdischen Fu-
sionskontrolle je nach dem Wohlstandsniveau des Sitzmit-
gliedstaats eroffnet worden wire. Nach deutscher Auffas-
sung sollte die Handhabung der curopidischen Fusionskon-
trolle einheitlich sein und nur Wettbewerbsgesichtspunkte
beriicksichtigen. Dicse Auffassung hat sich beim Verord-
nungserlaB auch durchgesetzt.

Zwei Griinde dirften fiir die lange Dauer der Beratun-
gen verantwortlich gewesen sein”):

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
maBgeblichen Eingriff in die Souverinitat der Mitglied-
staaten, denen Art 222 EWGYV die freie Wahl der Eigen-
tumsordnung garantiert.

Zudem hat die Fusionskontrolle auch Auswirkungen auf
die wirtschaftliche Betitigung der Mitgliedstaaten selbst,
weil die offentliche Hand von ihr nicht ausgenommen ist
(vgl Art 90 EWGV) und beispiclsweise Verstaatlichungen
bestimmter Industriesektoren durchaus einen fiir die Fu-
sionskontrollverordnung relevanten Zusammenschiufs zum
Gegenstand haben kénnen.

Andererseits bestanden sehr unterschiedliche Vorstel-
lungen in den einzelnen Mitgliedstaaten iiber die Grund-
konzeption einer EG-weiten Fusionskontrolle. Zum Ver-
stindnis sei darauf hingewiesen, daB derzeitig 9 der 12 EG-
Miigliedstaaten 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 économique global*, wonach ein von Unternehmenszu-
sammenschliissen ausgehender negativer Einfluf3  auf
Marktstrukturen durch einen hinreichenden Beitrag zum
wirtschaftlichen Fortschritt ausgeglichen werden kann.
Grof3britannien und Irland stellen eincn Public-interest-
Standard in den Vordergrund, der neben rein wettbewerb-
lichen auch allgemein 6konomische und wirtschaftspoliti-
sche Gesichtspunkte enthilt. Spanien hat am 17. Juli 1989
und Ttalien am 1. Februar 1990 cine Fusionskontrolle cin-
gefiihrt, dic im wesentlichen an wettbewerbsrelevanten
Kriterien ausgerichtet ist.

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

Mit  der  Fusionskontroflverordnung — (Verordnung
Nr4064/89 des Rates iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen; abgek FKVO)™) ist das kommu-
nitare Kartellrecht in eine neue Phase getreten. Der auf
Art 87 in Verbindung mit Art 235 EWGV gestiitzte und
deshalb mit Einstimmigkeit im Rat zu verabschiedende
Rechtsakt beruht im wesentlichen auf einem von der fran-
z0sischen Prisidentschaft vorgeschlagenen Globalkompro-

#) Vgl Scholz, Fiir EG-Fusionskontrolle ist der Tatbestand
.allgemeine Vertragsziele' untauglich™, Handelsblatt vom 14. 4.
1988, 4.

?) Ehlermann, Dic curopiische Fusionskontrolle ~ erste Er-
fahrungen, WuW 1991, S35{f, 536.

' ABIEG 1989, Nr 1, 305, 1.
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miB. in den noch in der Endphase cinc Reihe wesentlicher
deutscher Anderungswiinsche cingearbeitet wurde''). Die
Verordnung ist am 21. September 1990 in Kraft getreten.

1. Anwendungsbereich

Dic FKVO gilt fur alle Zusammenschliisse von gemein-
schaftsweiter Bedeutung (Art1 I). Die gemeinschaftsweite
Bedeutung wird in Art 1 I, der Begriff des Zusammen-
schlusses in Art 3 definiert. Dabei spiclt es keine Rolle, ob
der Zusammenschlu3 Unternehmen oder Personen mit
Sitz in mehreren oder nur einem Mitgliedstaat betrifft; es
kommt allein auf dic Marktmachtkriterien mit Bezug auf
den EG-Binnenmarkt an. Diese sind so zugeschnitten, da
nur Grof3vorhaben der curopiischen Fusionskontrolle un-
terfallen.

a) Gemeinschaftsweite Bedeutung

Ein Zusammenschluf hat nur dann gemecinschaftsweite
Bedeutung, wenn kumulativ drei Schwellenwertce erreicht
werden (Art 1 II):

— der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unter-
nehmen muf3 mehr als 5 Mrd ECU betragen (sog Gesamt-
umsatzklausel); es handelt sich dabei um ein rcines Gro-
Benkriterium, dh der Umsatz muf nicht in der wettbewerb-
lich relevanten Sparte erzielt werden;

— der gemeinschaftsweite Gesamtumsatz von minde-
stens zwei der am Zusammenschlufl beteiligten Unterneh-
men muB jeweils mehr als 250 Mio ECU betragen (sog Ba-
gatell- oder de minimis-Klausel): damit ist die Ubernahme
eines Kleinunternehmens durch ein GroBunternehmen
freigestellt;

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

Fir die Berechnung der Umsatzwerte ist Art 5 malige-
bend; es kommt auf den NettoauBBenumsatz nach Abzug in-
direkter Steuern und unternchmensinterncr Umsitze an.

Diese Schwellen gelten zundchst fir cine Anlauizeit von
vier Jahren. dh bis Ende 1993. Danach cntscheidet der Rat
mit qualifizierter Mchrheit iber cine Neufestlegung der
Schwellenwerte. Die Kommiission wird voraussichtlich cine
Herabsetzung der Schwellen beantragen, moglicherweise
aul 2 Mrd ECU wehtweiter Gesamtumsatz und 100 Mio
ECU pemeinschaltsweiter Umsaty.

Dic Absenkung der Schwellenwerte erscheint vor allem
file bestimmie stark spezialisicrte wnd nicht mit anderen
Wirtschaftsbercichen verflochtene Scektoren sachgereceht.
So ficl ctwa der geplante Zusammenschlul von Acrospa-
tiale und MBB im Hubschrauberbercich nur deshalb in
den Anwendungsbereich der curopdischen Fusionskontrol-
le, weil beide Unternehmen ihre Hubschrauberaktivitdten
in ein Gemeinschaftsunternehmen einzubringen beabsich-
tigten und deshalb fiir die Schwellenwerte auf die Umsétze
beider Muttergesellschaften abzustellen war. Hatte Aéro-
spatiale dagegen die alleinige Kontrolle iiber die Hub-
schrauberaktivititen von MBB erworben, wiére der Zusam-
menschluf des fihrenden europiischen Hubschrauberpro-
duzenten mit einem bedeutenden Wettbewerber nicht kon-

1Y Verny, Marktbeherrschende Steltung und Fusionskon-
trolle im Recht der Europitischen Gemeinschaft. unverdffent-
lichte Magisterarbeit an der RWTH Aachen (1991) 29 mit
Nachweisen.

trollpflichtig gewesen, da der gemeinschaftsweite Umsatz
von MBB mit Hubschraubern unter 250 Mio ECU liegt *)
(vgl unten 11, 5 FN 28, 29).

Kritisiert wird auch, da umsatzbezogene Schwellenwer-
te generell ungeeignet scicn, das Element der gemein-
schaftsweiten Bedeutung sachgerecht auszufillen, da sie
dic grenziiberschreitenden Auswirkungen des Zusammen-
schlusses unberiicksichtigt licBen'?).

b) Begriff des Zusammenschlusses

Der Begriff des Zusammenschiusses ist so definiert. daf3
er nur Vorginge erfalt, die zu einer dauerhaften Veriande-
rung der Struktur der beteiligten Unternehmen fihren
(23. Erwidgungsgrund der FKVO). Ferner stellt cine Hand-
lung. welche cine Koordinierung des Wettbewerbsverhal-
tens voneinander unabhingig bleibender Unternchmen be-
zweeckt  oder  bewirkt, keinen  Zusammenschluf3 — dar
(Art 311). Solche Sachverhalte kooperativen Charakiters
fallen vielmehr in den Anwendungsbereich des Art 85
EWGV").

Als Zusammenschluf} gilt dic Fusion, dic Erlangung der
Kontrolle iiber ein Unternchmen (Art 3 1), sowie die Griin-
dung eines Gemeinschaftsunternchmens (Art 3 Il). Ein fu-
sionskontrollpflichtiger Zusammenschlul} liegt jedoch nicht
vor bei bestimmten Erwerbsvorgingen durch Banken
und Versicherungen, 6ftentliche Mandatstrager wie insbe-
sondere Konkursverwalter und Beteiligungsgesellschaften
(Art3V).

Der erste ZusammenschluBtatbestand (Art 3 1a) ist der
der Fusion bisher voneinander unabhédngiger Unterneh-
men. Mit dem Begriff der Fusion sind die Fille der Ver-
schmelzung durch Aufnahme und der Verschmelzung
durch Griindung einer neuen Gesellschaft gemeint. Die
Fusion von Unternchmen, die bereits ein und demselben
Konzern angehoren und deswegen im Verhiltnis zueinan-
der nicht mehr selbstiandig sind. fallt nicht darunter.

Der zweite ZusammenschlufStatbestand (Art3 1b) ist
der des Erwerbes der unmittelbaren oder mittelbaren Kon-
trolle iiber die Gesamtheit oder Teile cines oder mehrerer
Unternehmen. Unter .Kontrolle™ ist die Méglichkeit zu
verstehen, einen bestimmenden Einfluf auf die Tatigkeit
cines anderen Unternehmens auszuiiben (Art 3 1H). Dabei
spiclt es keine Rolle. mit welchen Mitteln dieser Einflull er-
worben wird. viclmehr sind alle tatsiachlichen oder rechtli-
chen Umstiinde zu beriicksichtigen. In der Praxis bedeutet
dies vor allem. da3 nicht nur Mchrheitsbeteiligungen, son-
dern auch qualifizierte Minderheitsheteiligungen die Kon-
trolle tiber cin anderes Unternchmen begriinden und da-
mit unter den ZusammenschiuBtatbestand fallen konnen™).
Der Kontrotlerwerb kann durch den Erwerb von Anteils-
rechten oder Vermogenswerten, durch Vertrag oder in son-
stiger Weise erfolgen.

Im Hinblick auf Gemeinschaftsunternchmen  unter-
nimmt Art 3 [T den Versuch, die vom Zusammenschiu3be-
griff allein erfate Strukturverdnderung von der nicht er-
taBten Koordinicrung des Wettbewerbsverhaliens unab-

12y Ehlermann, aaO FN 9. 538.

13y Rohardr, Die curopiische Fusionskontrolle beginnt Ge-
stalt anzunchmen. WuW 1991, 365 {f. 367.

14) Bekanntmachung der Kommission iiber Konzentrations-
und Kooperationstatbestinde nach der Verordnung Nr 4064/
89. ABIEG 1990, Ny € 203, 10: Sedemund/Montag. Fusionskon-
trolle. in: Dauses (Hrsg). Handbuch des EG-Wirtschaftsrechts
(1993) H. 1. RdNr 270.

15y Ehlermann, aaQ) FN 9, 539: Kohler, EuZW 1992, 634,
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hiingig blcibender Unternchmen abzugrenzen. Dabei geht
dic FKVO offenbar von ciner strikt alternativen Anwend-
barkeit des Art 85 1 EWGYV oder der Verordnung aus (vgl
dazu aber unten 111). Nur dic Griindung cines Gemein-
schaftsunternchmens, das auf Dauer alle Funktionen einer
sclbstiindigen wirtschaftlichen Einheit erfiillt (sog konzen-
trative Gemeinschaftsunternchmen) und keine Koordinie-
rung des Wetthewerbsverhaltens der Griinderunternehmen
im Verhiiltnis zucinander oder im Verhaltnis zu dem Ge-
meinschaftsunternchmen mit sich bringt, stellt einen Zu-
sammenschluf im Sinne von Art 3 1b dar.

Dic Verordnung enthilt keine Definition des Gemein-
schaftsunternchmens. Gemeint ist offenbar ein Unterneh-
men, iiber das mehrere Unternchmen gemeinsam die Kon-
trolle ausiiben. Eine solche Definition entspriiche der bishe-
rigen Verwaltungspraxis der Kommission: sie setzt cine Ko-
ordinicrung in der Wahrnehmung der Gesellschaftsrechte
voraus, das blole Ncbeneinander von Beteiligungen in Ver-
folgung ganz unterschicdlicher Interessen reicht nicht aus.

Dic von der Verordnung erfal8te Griindung cines sol-
chen Gemeinschaftsunternchmens kann cinmal darin be-
stehen, dal zwei oder mehr Unternchmen verceinbaren, cin
Unternchmen gemceinsam zu grinden, gef unter Einbrin-
gung bestchender Unternchmen oder unternchmerischer
Vermogenswerte. Daneben kann die Gritndung auch darin
bestehen, dafi sich nachtriglich cin Dritter an einem Unter-
nchmen beteiligt, das bisher von einem anderen allein kon-
trolliert wurde: diese Beteiligung muf3 in Abstimmung mit
der bisherigen Muttergesellschaft erfolgen., und beide Ge-
sellschafter missen kiinftig gemeinsam die Kontrolle aus-
tben. Der ZusammenschluBBtatbestand des Art31b der
Verordnung erfalit mithin auch den  Nacheinander-Er-
werb™ von Beteiligungen, wenn sich daraus eine gemeinsa-
me Kontrolle ergibt').

Der Vollstiindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dal3
dic FKVO auch fiir Unternchmen aus Drittstaaten gilt.
Dies folgt inshesondere aus dem 1. Erwiigungsgrund, wo-
nach auch Zusammenschliisse von Unternchmen erfalt
sind, .die ihren Haupttitigkeitsbercich nicht in der Ge-
meinschaft hahen, dort jedoch in erheblichem Umfang 1i-
tig sind™. Belanglos ist weiterhin, wo der Zusammenschluf3
vollzogen werden soll, sofern er sich nur in der Gemein-
schatt auswirkt ).

2. Untersagungskriterien

Zusammenschliisse, die in den Anwendungsbereich der
Verordnung fallen, sind auf ihre Vercinbarkeit mit dem Ge-
meinsamen Markt zu prifen (Art2 1 UAbs 1), Fiir dic Ver-
cinbarkeit bzw Unvereinbarkeit cines Zusammenschiusses
mit dem Gemeinsamen Markt ist materiell entscheidend,
ob der ZusammenschluB ..eine beherrschende Stellung be-
grindet oder verstiarkt, durch die wirksamer Wettbewerb
im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert wird™. Die Verordnung geht
demnach von einem strengen Entweder -Oder aus. Werden
dic genannten Voraussetzungen bejaht. ist der Zusammen-
schluB  unvercinbar - mit  dem  Gemeinsamen  Markt
(Art 21D werden sic verneint. ist er mit dem Gemeinsa-
men Markt vereinbar (Art 2 11).

Y Verny, aaO EN 1L, 40,

Y Vel Albstrom wa-Komomission, Rs 89, 104, 114, 116, 117
u.nd I;S ~129/85. Slg 1988, 5193, 5243 Meng. in: Groeben/Thie-
sing/Ehlermann (Hrsg),  Kommentar  zum EWG-Vertrag
(4. Aull) Vorbemerkung zu Art 85 bis 89, RdNr 731 18,
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a) Begriff der marktbeherrschenden Stellung

Die Verordnung enthilt keine ausdriickliche Definition
des Begriffs der marktbeherrschenden Stellung. Anders als
etwa das deutsche Recht kennt sie auch keinc an Marktan-
teile ankniipfenden Marktbeherrschungsvermutungen™).
Art 2 | zahlt lediglich eine Reihe von Kriterien auf, die bei
der Priifung einer beherrschenden Stellung zu beriicksich-
tigen sind, so etwa

- die Marktstellung, also die Marktanteile der beteilig-
ten Unternehmen,

— ihrc Finanzkraft,

- ihr Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmirkten,

— aktueller und potentieller Wettbewerb auf den betrof-
fenen Mirkten,

- rechtliche und tatsiichliche Marktzutrittsschranken.

Uber das Vorlicgen einer marktbeherrschenden Stellung
ist aufgrund ciner wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung zu
entscheiden. In der Praxis macht die Kommission das Vor-
licgen ciner marktbcherrschenden Stellung davon abhién-
gig. ob das betreffende Unternehmen sich in nennenswer-
tem Umfang unabhingig von Wettbewerbern, Kunden und
Verbrauchern verhalten kann. Sie orientiert sich dabei an
den von der Rechtsprechung des EuGH zu Art 86 EWGV
entwickelten Grundsitzen').

Ausgangspunkt ist die Bestimmung der Marktanteile.
Thr kommt eine gewichtige, aber kecine allein ausschlagge-
bende Rolle zu. Nach der derzeitigen Praxis der zustandi-
gen Generaldirektion Wettbewerb der EG-Kommission gilt
ein Marktanteil von 45% als , Anhaltspunkt* fir eine
marktbeherrschende Stellung. Von Bedeutung konnen
aber auBerdem der Abstand zu den Mitbewerbern, die wei-
tere Prasenz 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 marktbeherrschende Stellung ist nur dann mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, wenn sie zu einer er-
heblichen  Wettbewerbsbehinderung  im - Gemeinsamen
Markt oder in cinem wesentlichen Teil desselben fiihrt
(Art 211 und III).

Uber dic Bedeutung dieses zusiitzlichen Kriteriums ist
geritsclt worden. Kennzeichnet man niimlich dic beherr-
schende Stellung durch das Fehlen wirksamen Wettbewerbs,
so enthilt das Merkmat der  Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs™ keinen cigenstiindigen Bedeutungsgehalt, Inzwi-
schen hat die EG-Kommission klarpestellt, dald markthe-
herrschende Zasammenschliisse nur dann den Wetibewerb
behindern, wenn sic auf Daucer angelegt sind™'). Damit wur-
de zugleich das Kriterium der erheblichen® Behinderung
in dem Sinne implementiert, dal die durch den Zusammen-
schlufl bewirkte Strukturverianderung cin bestimmtes zeitli-
ches AusmaB und einen gewissen Grad der Irreversibilitét
erreichen muf, um unter das Fusionsverbot zu fallen.

UE hat das zusitzliche Kriterium der erheblichen Wett-
bewerbsbehinderung in erster Linie marktordnungspoliti-
sche Relevanz. Es macht klar, daB dic Zutissigkeit eines

1%) Sedemund/Montag, aaQ FN 14, RdNr 308.

1) Insh United Brands/Kommission, Rs 27/76. Slg 1978.207:
Hoffmann-La Roche/Kommission. Rs 85/76. Slg 1979, 461.

®) Sedemund/Montag, aaO FN 14, RdNr 308 T

1) AaO supra, RdNr 315,
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Zusammenschlusses ausschlieBlich unter wettbewerblichen
Gesichtspunkten zu beurteilen ist, allerdings (wie sich aus
Art 21 ergibt) auf der Grundlage einer umfassenden wett-
bewerbsstrukturellen Gesamtschau. Dabei sind ua die In-
teressen der Zwischen- und Endverbraucher sowie dic
Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts cinzubeziehen. Gleichzeitig ist festzustellen, ob auf
anderen als den nachhaltig betroffenen Mérkten Verbesse-
rungen der Wettbewerbsbedingungen eintreten.

3. Verfahrensvorschriften und Fristen

Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung
sind inncrhalb einer Woche nach dem VertragsabschluB
oder nach dem Erwerb cincr die Kontrolle begriindenden
Mehrheit bei der Kommission anzumelden. Die Anmel-
dung des Zusammenschlusses wird in der Regel unter An-
gabe der beteiligten Unternchmen verdfientlicht (Art 4).

Inncrhalb cines Monats hat dic Kommission zu entschei-
den, ob der angemeldete ZusammenschluB3 unter die Fu-
sionskontrollverordnung fillt und ob Ania$ zu ernsthaften
Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Gemein-
samen Markt besteht (Art61iVm Art 10 ).

Die 1-Monatsfrist fiir das sog Vorpriifungsverfahren ist
extrem kurz bemessen. Sie kann nicht verlangert werden,
beginnt jedoch erst zu laufen, wenn die Anmeldung des
Zusammenschlusses bei der Kommission vollstindig ist. Ist
die Anmeldung in einem wesentlichen Punkt unvollstandig,
setzt die Kommission den Anmeldern einc angemessenc
Frist zur Ergdnzung der Angaben. Erst mit Eingang dieser
zusdtzlichen Angaben wird die Anmeldung wirksam. Da-
mit die anmeldenden Unternehmen der Kommission die
entscheidungsrelevanten Daten tatséchlich moglichst liik-
kenlos liefern, ist die Anmeldung mittels eincs Formblattes
(CO) einzureichen, das einen umfangreichen und detail-
lierten Fragenkatalog enthilt.

Wird das Hauptpriifungsverfahren eingeleitet, so muf3 die
Kommission nunmehr innerhalb von weiteren vier Monaten
entscheiden, ob der ZusammenschluB eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt, durch die ¢in
wirksamer Wettbewerb in der Gemeinschaft oder in einem
wesentlichen Teil derselben erheblich behindert wird (sog
Unvereinbarkeitsentscheidung: Art 8 IHT iVm Art 10 1I1).
Trifft dic Kommission innerhalb dicser vier Monate kcine
Entscheidung, gilt der Zusammenschluf als genchmigt (Ver-
cinbarkeitsfiktion). In den Fillen cines formellen Auskunfts-
begehrens oder ciner Nachpritfung durch die Kommission
wird di¢ 4-Monats-Frist ausnahmsweise gchemmt ™).

Stellt die Kommission innerhally der 4-Monats-Frist (est,
dald der Zusammenschlufl die Untersagungskriterien cr-
fiillt, so erklirt sic ihn durch Entscheidung fir unvercinbar
mit dem Gemeinsamen Markt (Unvereinbarkeitsentschei-
dung: Art 8 I11); das zugrundclicgende Rechtsgeschiift ist
damit unwirksam (Art 7 V). Ist der Zusammenschluf3 be-
reits vollzogen, so kann die Kommission auBerdem Ent-
flechtungsmaBB3nahmen anordnen (Art81V).

Um die Wirksamkeit des Fusionskontrollverfahrens vor
der Kommission zu gewihrleisten, dart ein Zusammen-
schluB weder vor der Anmeldung noch wihrend der auf
dic Anmeldung folgenden 3 Wochen vollzogen werden
(Vollzugsverbot). Die Kommission kann zudem von Amts
wegen beschlicBBen, daf3 der Vollzug des Zusammenschlus-

22y Einzelheiten betreftend das Verfahren und die Fristen
regelt die Verordnung Nr 2367/90 der Kommiission vom 25. Juli
1990. ABIEG 1990, Nr L. 219, 5.

ses bis zum ErlaB einer endgiiltigen Entscheidung ganz
oder teilweise ausgesetzt bleibt (Art 71 und Il). Ein Ver-
sto3 gegen das Vollzugsverbot zieht die schwebende Un-
wirksamkeit der Volizugsakte bis zum VerfahrensabschluB
nach sich (Art 7 V). AuBerdem stellt der VerstoB eine Ord-
nungswidrigkeit dar, die mit einer GeldbuBe von bis zu
10% des von den beteiligten Unternchmen erziclten Ge-
samtumsatzes geahndet werden kann (Art 14 11).

Zur Durchsetzung der von ihr angeordneten Auflagen
und Malinahmen kann dic Kommission Zwangsgelder bis
hochstens 100.000 ECU fiir jeden Tag des Verzuges festsct-
zen (Art 15).

Dic Entscheidungen der Kommission werden im Amts-
blatt der Europidischen Gemeinschaften unter Angabe der
beteiligten Unternehmen verdffentlicht. Den berechtigten
Interessen der Unternchmen an der Wahrung ihrer Ge-
schitftsgeheimnisse ist dabei Rechnung zu tragen (Art 20.)

4. Verweisung an nationale
Kartellbeh6rden

a) Abgrenzung zur nationalen
Fusionskontrolle

Dem Grundsatz nach ist dic EG-Kommission aus-
schlieBlich fiir dic Beurtcilung der dem Anwendungsbe-
reich der FKVO unterlicgenden Vorginge zustindig; dic
Mitgliedstaaten dirfen ihr innerstaatliches Wettbewerbs-
recht nicht auf Zusammenschlisse von gemeinschaftswei-
ter Bedeutung anwenden (Art21 1, II). Im Gegensatz zu
der Verordnung Nr 17/62 besteht auch keine subsididare Zu-
standigkeit der Behorden der Mitgliedstaaten zur Anwen-
dung des Gemeinschaftsrechts. Damit ist jede nationale Fu-
sionskontrolle ausgeschlossen, sofern die Schwellenwerte
des Art 1 FKVO erreicht sind und ein Zusammenschluf} iS
der Verordnung vorliegt *).

Fiir die einzelnen Fallkonstellationen bedeutet dies:

— bei einer Verbotsentscheidung der Kommission kann
die nationale Behorde den Zusammenschlu3 nicht erlau-
ben;

— bei ciner Vereinbarkcitsentscheidung der Kommission
fiir cinen Fall gemcinschaftsweiter Bedeutung (Art 6 Ib,
6lc. 8 11 FKVO) darf umgekehrt dic nationale Behorde
keine Verbotsentscheidung treffen, selbst wenn die Krite-
rien des nationalen Fusionsrechts dies rechtfertigen (Ver-
driingung des nationalen Rechts aufgrund Vorrang des Ge-
meinschaftsrechts):

- fiir angemeldete Vorhaben, bei denen die Kommission
dic gemeinschaftsweite Bedeutung verneint hat (Art 6 1a
FKVO). sind grundsiitzlich dic nationalen Behorden - al-
lerdings lediglich zur Anwendung nationalen Fusionskon-
trollrechts — ausschlieBlich zustindig und kdnnen ggt Ver-
botsentscheidungen treffen.

Die Zustindigkeitsverteilung im Verhiltnis der Gemein-
schaft zu den Mitgliedstaaten wird also dem Grundsatz
nach von dem Prinzip der doppelten Exklusivitat be-
herrscht*).

b) Durchbrechung des
AusschlieBBlichkeitsprinzips
In Abweichung davon sicht Art 9 I1-VII FKVO in be-
stimmten Fillen cine Verweisung an die zustidndigen Be-
horden der Mitglicdstaaten vor. In dieser Regelung wird

2y Ebenroth/Lange, BB 1991, 845 1L 12 Schroter. in: Groe-
ben/Thiesing/Ehlermann, aaQ FN 17, Art 87, RANr 285--292.
24y Schrister, aaQ) RANr 287.
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allgemein cin Zugestindnis an dic deutsche Bundesregic-
rung geschen (sog deutsche Klausel). Die Verweisung hat
ur Folge, da3 dic nationale Karteltbehorde ihr nationales
Kartellrecht auf den Zusammenschluf3 anwenden kann, ob-
wohl dieser die Voraussetzungen der Art 1 und 3 erfullt
und damit in den Anwendungsbereich der Verordnung
fallt.

Dic Verweisung setzt cine {ormtbiche Mitteilung des Mit-
glicdstaates an dic Kommission binnen ciner 3-Wochen-
Frist nach Erhalt der Kopie der Anmeldung voraus. Inhalt
der Mitteilung muf3 sein, da3 der Zusammenschlu3 zur
Schaftung oder Verstirkung ciner beherrschenden Stellung
fithren wird, durch die wirksamer Wettbewerb auf einem
Markt innerhalb des Mitglicdstaates wesentlich behindert
wird. Dicser Markt muly alle Charakteristika eines geson-
derten Marktes aufweisen, unabhiingig davon, ob es sich
um cinen wesentlichen “Teil des Gemeinsamen Marktes
handalt oder nicht (Art9 1.

Teilt die Kommission diese Auffassung, kann sic entwe-
der selbst das Verfahren nach der Verordnung mit dem Zicl
durchiiihren, wirksamen Wettbewerb aut dem betroffenen
Markt aufrechtzuerhalten oder wiederherzustellen, oder
aber den Fall an dic zustindige Behorde des Mitglicdstaa-
1es verweisen, damit diese ihr nationales Recht anwendet
(Verweisungsentscheidung). Stimmt die Kommission hin-
gegen der Mitteilung nicht zu, fehnt sie die Verweisung
durch cine an den Mitglicdstaat gerichtete Entscheidung
ab (Art Y I11).

Eine weitere Durchbrechung des AusschlieBlichkeits-
prinzips enthiilt Art 21 TH FKVO: Die Mitgliedstaaten kon-
nen im Bereich der Verordnung thr nationales Recht an-
wenden, um |, berechtigte Interessen™, 7B die oftentliche Si-
cherheit, zu schiitzen™).

5. Bisherige Erfahrungen beim Vollzug
der Fusionskontrollverordnung

Nach dem System der Grtindungsvertriige ist der Voll-
sug von Gemeinschaltsrecht durch Anwendung auf den
Binzeltall in der Regel den Behorden der Mitglicdstaaten
vorbehalten (indirckter Vollzug), wobei Art und Umfang
der Kontrolle. Informations- und Mitwirkungsreehte der
Kommission jo nach Materie unterschiedlich ausgestaltet
sind.

Dic Fusionskontrolle gehort zu den wenigen Ausnahme-
bereichen. in denen Gemeinschaftsrecht gemeinschaftsun-
mittelbar vollzogen wird. Hier wird dic Kommission in Fil-
len gemeinschaftsweiter Bedeutung exklusiv — unter Be-
achtung der Informations- und Mitwirkungsrechte der Be-
horden der Mitgliedstaaten - vollzichend tatig (Art 21,22,
19,18 IV. 12,13 1V bis VI, 9 FKVO). Dic Fusionskontrolle
erdffnet daher cin interessantes Anschauungsfeld dariiber,
was der Vollzug durch EG-Instanzen iberhaupt zu leisten
imstande ist.

Zur administrativen Bewiltigung ihrer Vollzugsaufga-
ben hat die Kommission eine .task force innerhath der
Generaldircktion Wettbewerb mit 50 Mitarbeitern unter
der Leitung cines Direktors geschaffen. die nach dem Prin-
zip des Lrunden Tisches™ anstelle der iiblichen Verwal-
tungshicrarchic arbeitet. Fiir jeden Fall werden zwei Be-
richterstatter bestellt, die die Entscheidung vorbereiten:
Entscheidungen nach Art 6 1a und b FKVO werden kraft
Delegation dureh den zustindigen Kommissar allein ge-
trotfen: nur Entscheidungen nach Art 8 sind Kollcgialchl-

%y Kritisch dazu Midler-Daube, Jus 1991, 190,
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scheidungen der Kommission: nur bei solchen Entschei-
dungen wird der .Beratende Ausschuf} fiir die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen™  vorgeschaltet
(Art 19 III).

Im Spiegel der Kritik wird die Vollzugspraxis der Kom-
mission iiberwiegend als gut bewertet; dic Kommission hat
die hochst komplexe Aufgabenstellung sachgerecht gemei-
stert; Reibungsverluste mit den Mitgliedstaaten sind kaum
aufgetreten. Vereinzelt auftretender Kiritik, die in dem Vor-
wurf der ,.Politisierung* der Fusionskontrolle und der For-
derung nach einem unabhingigen EG-Kartellamt gipfelt™),
ist entgegenzuhalten, daB angesichts der in Frage stehen-
den GroBenordnungen und der Ausfilllungsbediirftigkeit
der zu vollzichenden Rechtsnormen ein politisches Mo-
ment immer mitspielen wird, ganz gleich, wem die Ent-
scheidungsverantwortung iibertragen ist (vgl im deutschen
Fusionskontrollrecht das Instrument der Ausnahmeerlaub-
nis durch Ministerentscheidung, § 24 GWB). Entscheidend
ist, daB sich dic Kommission zuallererst von Wettbewerbs-
kriterien leiten 148t und industriepolitische Erwégungen
hintenanstellt.

Bei der Beurteilung muf3 allerdings beriicksichtigt wer-
den, daBl die Anwendungsvoraussetzungen der FKVO von
vornherein einen Massenanfall von Vorgingen ausschlie-
Ben. So hat seit Inkrafttreten der Verordnung”’) die Kom-
mission 134 Entscheidungen der Phase I (Priifung der An-
meldung im Hinblick auf die Entscheidung, das Verfahren
zu erdffnen oder nicht, Art 6 Ia bis ¢ FKVO) getroffen; da-
von haben nur 11 zur Verfahrenserdffnung und Einleitung
der Phase II (Art 6 Ic, 8 FKVO) gefiihrt. In 17 Fillen wur-
de die Anmeldung als nicht der Verordnung unterfallend
(Art61a) gewertet; in der iiberwiegenden Zahl von
106 Fillen wurde die wettbewerbsrechtliche Unbedenk-
lichkeit (Art 6 Ib) des Vorgangs statuiert.

Von den 11 Verfahren der Phase 11 (Vereinbarkeitsprii-
fung nach Verlahrenseroffnung) sind 9 entschieden wor-
den: davon endeten zwei mit einer Vereinbarkeitserklidrung
(Art 8 [1 FKVO), sechs mit einer Vereinbarkeitserklarung
unter Auflagen und Bedingungen (Art 8 I FKVO) und le-
diglich cine mit ciner Unvereinbarkeitserkldrung (Art 8 I
FKVO)*).

Fiinf Entscheidungen betrafen dic Verweisungsmoglich-
keit an dic Behorden cines Mitgliedstaats im Fall der Wett-
bewerbsauswirkungen  auf  cinem  Sondermarkt  (Art9
FKVO). wobci in vier Fillen dic Verweisung abgelehnt
wurde. Elf Entscheidungen betrafen dic Anordnung der
Verlingerung bew Befreiung vom Vollzugsverbot (Art 7
FKVO). wobei in sichen Fillen der Vollzug bis zur Endent-
scheidung, ausgesetzt wurde.

Aus der Einzelfallpraxis ist zuniichst dic Unvercinbar-
keitsentscheidung in der Sache de Havillund >y hervorzuhe-
ben. Dabei ging ¢s um den geplanten gemeinsamen Erwerb
des kanadischen Regionalflugzeugherstellers de Havilland
durch die franzosische Aérospatiale und die italienische
Alenia, die seit 1982 bereits gemeinsam das ebenfalls im
Regionalflugzeugbau titige Unternehmen ATR kontrollie-

%) Vgl Handelsblatt vom 15. Oktober 1992, 11; Erwiderung
von Ehlermann in Handelsblatt vom 25. November 1992.

f7) Bis 10. Februar 1993; nach Auskunft der Kommission.

%) Entscheidung der Kommission vom 2. Oktober 1991,
/\(‘:'()A\'/)(lrial(u/\Ivniu/dv Havilland, ABIEG 1991, Nr L 334, 42.

%) AaO FN supra; Besprechung von Kamburoglu, WuW
1_992. 305: zur Abgrenzung von Konzentrations- und Koopera-
lllonslulhcsté'\ndcn vgl auch Bekannimachung der Kommis-
ston 90/C 203/06 in ABIEG 1990, Nr 1. 203, 10.

ZfRV 1993



ren. Der Erwerb sollte zunéchst durch die Miitter erfolgen.
und erst spiter sollte eine Fusion mit ATR eintreten. In
diesem Plan sah die Kommission den Willen zur Griindung
eines Gemeinschaftsunternehmens iSd Art3 11 UAbs 2
FKVO. Hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Verord-
nung (Art 1) stellte sie daher auf die Umsitze von Aéro-
spatiale und Alenia ab (vgl oben II 1a, FN 12).

Eine bloBe Koordinicrung des Wettbewerbsverhaltens
der Muttergesellschaften verneinte die Kommission des-
halb, weil das kiinftige gemeinsame Unternchmen ATR/de
Havilland selbstdndig, auf Dauer angelegt und im Spezial-
markt scines Wirkens (Regionalflugzeuge) nicht mit den
Muttcrgescllschaften in Wettbewerb treten wiirde.

Der die Unvereinbarkeit tragende Grund war dic Erho-
hung der Marktanteile des Gemeinschaftsunternchmens
im Bereich der Regionalflugzeuge und damit der Ausbau
ciner  wettbewerbsbehindernden  marktbeherrschenden
Stellung: weltweit werde der Marktanteil in den Klassen
von 20 bis 70 Sitzen von 30 auf ca 50% steigen, EG-weit
auf 65%. Angesichts der hohen Investitionskosten und der
langen Entwicklungszeiten sei dic Marktbeherrschung
auch nicht nur voriibergchender Natur.

Die de Havilland-Entscheidung kénnte zu der Annahme
verleiten, dafl oberhalb ciner bestimmten Schwelle des er-
strebten Marktanteils immer cin Untersagungsgrund anzu-
nchmen ist™). Aus der Gesamtentscheidungspraxis der
Kommission ergibt sich jedoch, daB3 der erstrcbte Marktan-
teil zwar ein hochst wichtiges, jedoch durchaus kein allein
relevantes Kriterium ist, es viclmehr daneben auf ein Biin-
del anderer Faktoren ankommt™) (vgl Art2la und b
FKVO).

Eine Hlustration hierfiir bietet der Fall Nestlé/Perrier®).
Hier stellte die Kommission gerade nicht auf die Anteile
am Mineralwasscrmarkt, sondern auf die vorhandenen,
nicht genutzten Mineralwasserreserven ab und genehmigte
die Fusion unter der Auflage, daB8 einc Anzahl bisher nicht
genutzter Quellen zu verduBern sei.

Als Beispiel fir die Verweisungsproblematik des Art 9
FKVO soll der Fall Alcatel/AEG-Kabel™) dicnen. Hier
ging es um die Absicht der franzosischen Alcatel-Cable
S. A.,96,8% der Anteile an der AEG-Kabel Monchenglad-
bach, ¢iner Tochter der zum Daimler-Benz-Konzern geho-
renden AEG, zu erwerben. Dies rief das deutsche Kartell-
amt auf den Plan, welches der Kommission mitteilte, daf3
dic Getahr der Begriindung einer beherrschenden Stellung
aul dem deutschen Sondermarkt fiur Fernmelde- und
Starkstromkabel bestehe. Die Kommission hingegen hat
die Verweisung nach Art 9 1T UAbs 2 FKVO abgelehnt
und cine Vercinbarkeitsentscheidung nach Art 6 [b FKVO
getroffen.

Zwar hiitte die Bundesrepublik Deutschland gegen die
Nichtverweisung geméll Art 9 IX FKVO klagen konnen:
sic hat dies aber unterlassen, wahrscheinlich vor allem des-
wegen, weil nach der Freigabeentscheidung der Kommis-
sion kein Raum mehr fiir eine Priffung nach nationalem
Kartellrecht blieb, und weil deshalb die Nichtverweisung
und die Freigabe gleichzeitig hitten angegriffen werden
miissen. Die Rechtsfchlerhaftigkeit der Freigabecntschei-

30y So hat der EuGH zu Art 86 EWGV entschieden, daf3 ab
S0% Marktanteil ohne weiteres von ciner marktbeherrschen-
den Stellung auszugehen sei: AKZO/Kommission, EuZW 1992,
21.

1y Beispiele bei Montag/Heinemann, Z1IP 1992, 1367 111.2.

2y Entscheidung vom 22, Juli 1992, ABIEG 1992, Nr L. 356, 1.

3y WuW/E EV 1713 1(; WuW 1992, 227(f.
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dung wire nicht nachzuweisen gewesen. weil dic Kommis-
sion von cinem gemeinschaftsweiten Markt fiir Fernmelde-
kabel ausging und einen deutschen Sondermarkt nur fiir
Starkstromkabel annahm, dort allerdings keine Marktbe-
herrschung erkennen konnte™). Fiir den Beurteilungsun-
terschied zwischen der europiischen und der nationalen
Kartellbchorde war im wesentlichen die unterschiedliche
Auffassung von der Marktrelevanz entscheidend.

Bisher konnten dic Gemeinschaftsgerichte EuGH und
EuGel*) nicht zur Kldrung der zahlreichen verbleibenden
rechilichen Zweifelsfragen beitragen, weil sich weder fu-
sionswillige Unternchmen noch Mitglicdstaaten im Klage-
wege an sic gewandt haben,

Anhingig ist cine Klage des Betricbsrats und der Gie-
werkschaft Conféderation du Travail (CGT)Y des Unterneh-
mens Perrier im Fall Nestlé/Perrier. Der Erlafy ciner cinst-
weiligen Anordnung, mit der der Aufschub des Vollzugs
der Freigabeentscheidung unter Auflagen erstrebt warde,
ist vom EuGel abgelehnt worden®). Einerseits hiitte cin
Aulschub dic Ausiibung der Kontrollrechte von Nesthé an
Perrier unterbunden und das Wirksamwerden der mit der
Vercinbarkeitsentscheidung, verbundenen Auftagen (Ver-
kaul von Quellen zwecks Abbau ciner marktbeherrschen-
den Stellung) hinausgeschoben: andererscits konne  der
Vollzug des Zusammenschlusses keine schwerwicgenden
und irreparablen Nachteile fiir das Personal (geplanter Ab-
bau von 740 Stellen ohne Entlassungen) nach sich zichen,
weil nach der EG-Unternchmenstransfer-Richtlinic 77/187
bei einer Unternchmensverauerung die Pflichten aus be-
stehenden Arbeitsverhéltnissen auf den Erwerber iibergin-
gen.

Zwei Vereinbarkeitsentschetdungen der Kommission be-
treffend Luftfahrtgesellschaften diirften demnichst fiir er-
ste Urteile in Sachen Fusionskontrolle sorgen. Beide be-
treffen Erwerbsvorginge durch British Airways. die von
Air France mit der Konkurrentenklage angefochten wur-
den. Im einen Fall geht cs um den Erwerb der Gesellschaft
Dan-Air”), wobei die Klage von Air France bercits beim
EuGel cingereicht ist ™), im anderen Fall um den Kontroll-
erwerb an TAT E. A."). einer kleinen, hauptsichlich im In-
landsflugbereich (mit einem Marktanteil von 3.8% ) titigen
franzosischen Linie. Dic Streitsachen werfen das interes-
santc Problem der Klagebefugnis Dritter und ihres Um-
fangs im Bereich der Fusionskontrolle auf.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH. vor allem zu
Art 85,86 EWGV.ist cine Klagebefugnis Dritter jedenfalls
dann gegeben. wenn der Klidger Anhorungs-. Antrags- und

M) Einzelheiten insbesondere auch zur Frage des rechtli-
chen Gehors der deutschen Kartellbehérde, beir Wagemann,
WuW 1992, 730.

35y Gericht erster Instanz der Europidischen Gemeinschaf-
ten, zustindig im ersten Rechtszug ua fir Klagen einzelner we-
gen . Anwendung der fiir Unternehmen geltenden Wettbe-
werbsvorschriften™ (Art 3¢ des Ratsbeschlusses vom 24. Okto-
ber 1988, ABI 1989, Nr C 215, 1 iVm Art 17311 EWGV): Ge-
richtshof der Europiischen Gemeinschaften, zustindig fur Kla-
gen der Mitglicdstaaten und der Gemeinschaftsorgane im er-
sten und letzten Rechtszug nach Art 173 EWGV sowie als
Rechtsmittelinstanz fir Entscheidungen des Gerichts erster In-
stanz.

30y Rs T-96/92 R, BeschluB vom 15, Dezember 1992,
nicht veroffentlicht

37y Vercinbarkcitsentscheidung vom 30, Oktober 1992, noch
nicht veroffentlicht.

¥y Rs T-3/93.

) Vereinbarkeitsentscheidung vom 27, November
No IV/M 259, noch nicht veroffentlicht.

noch

1992,
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Beschwerderechte aufgrund  der einschligigen Gemein-
schaftsrechtsvorschriften hatte und insoweit am Verfahren
teilgenommen hat™). Unter diesen Umsténden dirfte cine
Klagebefugnis von Wettbewerbern, die in ¢inem Verfahren
der Phase 11 (gemi8 Art 8 11 FKVO) angehort worden
sind, nicht zu bestreiten sein. Fraglich ist dagegen, ob ein
Wettbewerber auch dann klagebefugt ist, wenn dic Kom-
mission das Verfahren bereits in der Phase I (durch eine
Entscheidung gemiill Art6 Ia oder b FKVO) abgeschlos-
sen hat. Insoweit ist nicht deutlich, ob der die Verfahrens-
beteiligung regelnde Art 18 1V sich auf Verfahren der Pha-
se Tund 11 oder nur auf solche der Phase 11 erstreckt; eine
Verweisung aul Art 61 fehlt+!).

Aus Grinden der Systematik und der erhohten Transpa-
renz im Bereich der Fusionskontrolle wiire s zu begriifien,
wenn die curopiitsche Gerichtsbarkeit die Klageerhebung
von Wettbewerbern in jeder Phase zulicie. Dics wiirde zu
ciner fiir dic Offentlichkeit durchschaubaren Rechtsan-
wendang und zur Eindiimmung des oft befirchteten politi-
schen Binflusses fithren .. .Y). Allerdings wiire dabei ldn-
gerfristig cine UngewiBheit diber das Schicksal von Zusam-
menschliissen (zumindest withrend der 2-Monats-Frist fir
dic Klageerhebung nach Art 17311 EWGV) in Kauf zu
nchmen.

Bewertet man die bisherige Titigkeit der Kommission
aul dem Giebict der Fusionskontrolle zusammentassend, so
[illt zuniichst das fiir dic Anmelder . giinstige™ Verhiltnis
swischen Vercinbarkeits- und  Unvereinbarkcitsentschei-
dungen aut ). Dic cigentliche Bedeutung der curopiischen
Fusionskontrolle sollte aber nicht an der Anzahl der Un-
vercinbarkeitsentseheidungen gemessen werden. sondern
an ihrer Priventivwirkung zur Erhaltung ciner gesunden
Markistruktur: allein durch das Vorhandensein der Unter-
siagungsgewalt dber Zusammenschliisse entsteht ein heilsa-
mer Zwang fiir konzentrationswillige Unternchmen, sich
hooperativ und nicht wetthewerbsbehindernd zu verhalten.,

Weiter Fillt anf, da dic Kommission bisher keine Ent-
scheidung zur Verhiingung von GeldbuBien oder Zwangs-
peldern (At 14015 FRVO) getroffen hat. Dies mag damit
susammenhiingen. dal die beteiligten Unternchmen sich
wrolien Rechtsnachteilen aussetzen konnen, wenn sie sich
nicht verordnungskonform verhalien. So ist insbesondere
das zivilrechtliche  Rechtsgeschiift zwecks  Zusammen-
schlusses bzw Kontrollerwerbs bis zur Unbedenklichkeits-
bzw - Vereinbarkeitsentscheidung  schwebend  unwirksam
(Art 7V FKVO). Dic 7u gewirtigenden Nachteile dirften
cinen heilsamen Druck zu verordnungskonformem Verhal-
ten austiben, dies umso mehr, als angesichts der in Frage
stehenden wirtschaftlichen GroBenordnungen dic Risiken
von Zuwiderhandlungen existenticll sein konnen.

Bisher ist tibrigens auch kein Fall bekannt geworden, in
dem die Kommission aufgrund von Markitstrukturstudien
oder der Auswertung von Wirtschattsdaten von sich aus zu-
sammenschlufwillige Unternchmen zu einer Anmeldung
bewegen muBte. Die Unwahrscheinlichkeit. daB Operatio-
nen vom AusmaB der fir die Anwendung der FKVO vor-
ausgesetzten auf Dauer unbemerkt bleiben., und das wache

" Rs Metro Kommission, Slg 1977, 1875: Fediol/Kommis-

ston. SIg 197729130 Cofaz- Kommission, Slg 1986, 391,
m'”l) Zum Mcinungsstand val Heidenhein, FuZ W 1991, 590,
Y Heidenheim, anl supra, IV,
Y Montag Heinemann, 74P 1992, 1367 (1.
dald Kritiker cinwenden konnten,
nisses sei die curopiiische Fusior

Zihne,

IV riumen cin.
angesichts dieses Fallergeb-
skontrolle ein Lowe ohne

Manfred A. Dauses und Friedrich Fugmann, Europdische Fusions}(onfrolle

Auge der Konkurrenten scheinen cine hinreichende Ga-
rantie fur die Vollzugsetfizienz zu bieten.

lll. Verhaltnis der
Fusionskontrollverordnung zu
Art 85, 86 EWGV

Nach Art221, 7. Erwdgungsgrund der FKVO gilt fiir
Zusammenschlisse im Sinnc des Art 3 — unabhingig da-
von, ob sie gemeinschaftsweite Bedcutung iSd Art 1 ha-
ben — allein diese Verordnung. Damit ist eine Anwendung
der Art 85, 86 EWGYV allerdings nicht ausgeschlossen, da
cine Verordnung als sekundires Gemeinschaftsrecht die
Geltung von Art 85, 86 EWGV als priméares Gemein-
schaftsrecht nicht beschrinken kann®). Art 22 [T schlie3t
allerdings dic Anwendung der Durchfiihrungsverordnun-
gen zu Art 85,86 aus. In einer Gemeinsamen Erkldrung ha-
ben Rat und Kommission jedoch festgestellt. ,.daB der Ver-
trag zur Griindung der Europidischen Wirtschaftsgemein-
schaft keine spezifische Bestimmung Uber die vorherigen
Kontrollen von Unternehmenszusammenschlissen ent-
hilt*. Rat und Kommission seien daher der Auffassung,
.dal} diese neue Verordnung aus zwingenden Griinden der
Rechtssicherheit einzig und allein fiir diec Zusammen-
schliisse iSv Art 3 gilt**).

Die Kommission hat im {ibrigen in einer Protokollerkli-
rung bekanntgegeben, da3 sie normalerweise nicht beab-
sichtige, Art85 und 86 EWGV auf Zusammenschliisse iSv
Art 3 FKVO anzuwenden. Keinesfalls will die Kommission
gegen Zusammenschliisse vorgehen, die unterhalb der
Schwellen von 2Mrd ECU weltweiter Gesamtumsatz,
100 Mio ECU gemeinschaftsweiter Umsatz oder der Um-
satzverteilungsklausel des Art 1 II FKVO licgen*).

Spezicll fir Gemeinschaftsunternehmen enthalt Art 3 [T
FKVO cine Abgrenzung dahin, daB3 die Griindung von Ge-
meinschaftsunternchmen mit Vollfunktion ausschlieBlich
unter dic Verordnung fillt, wenn sie keine Koordinierung
des Wettbewcerbsverhaltens zwischen den Griinderunter-
nchmen oder zwischen diesen und dem Gemeinschaftsun-
ternchmen mit sich bringt. Findet eine solche Koordinie-
rung statt, gilt dic FKVO nicht; dann sollen Art 85 und 86
EWGYV anwendbar sein').

Im Schrifttum wird dariiber hinaus die Auffassung ver-
treten, daB Zusammenschliisse ungeachtet ihrer ctwaigen
gemeinschaftsweiten Bedeutung nic von dem Mif3brauchs-
verbot des Art 86 EWGV (der keine Freistellungsmaglich-
keit enthiilt) ausgenommen sind. Dagegen soll im Hinblick
aul dic Ermiichtigungsnormen der Art 88, 89 WGV das
Kartellverbot des Art 85 EWGY nur fiir Zusammenschlis-
se ohne gemeinschaltsweite Bedeutung, und nur nach ciner
Vorentscheidung der zustiindigen nationalen Behorde (ge-
mil Art 88 EWGV) oder der Kommission (gemiB Art 89
EWGV) zum Zuge kommen; die Anwendbarkeit von
Art 85 EWGV auf Zusammenschliisse mit gemeinschafts-
weiter Bedeutung soll an der insoweit fehlenden Vorent-

scheidungskompetenz der nationalen Stellen bzw der Kom-
mission scheitern®).

') So auch Staudenmaver in WuW 1992, 475.

) Erklirung fir das Ratsprotokoll vom 19. Dezember
1989, veraffentlicht in WuW 1990, 240,

10y Ebda. 243,

7y Verny, aaO FN 11, 631.

W) Staudenmayer, anQ FN 44, B 11 2. b: D.

44 )
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