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I. ABHANDLUNGEN

Torsten Kérber, Jena
Verweisungen nach Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 FKVO
139/2004

Erste praktische Erfahrungen und offene Fragen

Einer der Kernpunkte der Reformvorschlige der Kommission im Griinbuch zur Re-
vision der Fusionskontrollverordnung (FKVO) 4064/89 aus dem Jahre 2001 war die
verbesserte Regelung der Zustdndigkeitsverteilung zwischen Kommission und Mit-
gliedstaaten). Nachdem Vorschldge zu einer grundlegenden Anderung der Art. 1
Abs. 2 und 3 FKVO sich nicht durchsetzen konnten2), konzentrierte sich die Kom-
mission auf eine Reform des Verweisungsregimes3). Dazu wurden nicht nur die Art.
9 und 22 moderat tiberarbeitet, sondern vor allem in Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 der
neuen FKVO 139/2004 véllig neue Verweisungsmdoglichkeiten schon vor der Anmel-
dung und auf Initiative der Unternehmen geschaffen4). Zahl und Erfolg der Antrdge
nach Art. 4 Abs. 4 und 5 sprechen fiir das neue Verweisungsregime. Der folgende
Beitrag bewertet die neuen Verweisungsregeln im Lichte erster praktischer Erfah-
rungen, er spiirt offenen Fragen nach und setzt die neuen Regelungen ins Verhdlt-
nis zu den bekannten und bewdhrten Verweisungsnormen der Art. 9 und 22 FKVO.

I. Uberblick

Ziel der Neuregelung war die effiziente und flexible Gestaltung des Systems der
Kompetenzzuweisung5): es sollte gewihrleistet werden, dass ein Zusammen-
schluss durch die am besten geeignete Behorde gepriift wird; Mehrfachanmel-
dungen von Zusammenschliissen, die nicht die Schwellenwerte des Art. 1 FKVO
erreichten, aber in mehreren Mitgliedstaaten nach nationalem Recht anzumelden
widren, sollten nach Erwagungsgrund 10 zur FKVO vermieden werden. Die Kom-
mission orientiert sich bei ihren Verweisungsentscheidungen heute dementspre-
chend an den Leitlinien (Grundséitzen) der Subsidiaritit, der geeigneteren Behor-
de, der einzigen Anlaufstelle (one-stop-shop) und der Rechtssicherheit6). Wih-
rend die Art. 9 und 22 nach wie vor die Verweisung nach Anmeldung auf Antrag
eines Milgliedstaates erfassen, ermoglichen die neuen Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5
FKVO es den Unternehmen, eine Verweisung des Zusammenschlussvorhabens
an einen oder mehrere Mitgliedstaaten (Abs. 4) bzw. an die Kommission (Abs. 5)
bereits vor der Anmeldung zu beantragen. Mit Erfolg: 16 Verweisungsantriagen
nach Art. 9 und acht Verweisungsantrigen nach Art. 22 standen von 2004 bis No-

Prof. Dr. Torsten Kérber, LL.M. (Berkeley), Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht, Handels-, Gesellschafts-
und Wirtschaftsrecht, Friedrich-Schiller-Universitit Jena.

1) Internet-Links zu allen Gesetzestexten, Dokumenten und Entscheidungen finden sich auf der Website der
Kommission http://ec.europa.eu/comm/competition/index_en.html sowie unter www.fkvo.eu.

2) Danach sollte unter Verzicht auf Umsatzschwellenwerte eine automatische Zustindigkeit der Kommission
fur alle Zusammenschlussvorhaben begrindet werden, die in mindestens drei Mitgliedstaaten angemeldet
werden missten (sog. ,,3+-System*). Vgl. Grinbuch iiber die Revision der Verordnung (EWG) 4064/89 des
Rates, KOM (2001) 745/6 endg., Tz. 15 ff. und 57.

3) Vgl. Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
KOM (2002) 711 endg., AB. 2003 C 20/4, Tz. 18 ff.

4) Der Rechtsgedanke der Drei-Lander-Schwelle blieb in der fakultativen 3+-Regelung des Art. 4 Abs. 5 erhal-
ten.

5) Vgl. Mitteilung tiber die Verweisung von Fusionssachen (im Folgenden ,Mitteilung Verweisungen*), ABI.
2005 C 56/2, Tz. 7.

6) Vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 8 ff.
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vember 2006 bereits 28 Antrage nach Art. 4 Abs. 4 und 84 Antrage nach Art. 4
Abs. 5 gegeniiber; lediglich zwei Antrdge nach Art. 4 Abs. 5 wurden abgelehnt;
dagegen hatten bisher 25 Antrdge nach Art. 4 Abs. 4 und 78 Antrage nach Art. 4
Abs. 5 Erfolg?).

II. Verweisung vor Anmeldung (Art. 4 Abs. 4 und 5 FKVO)
1. Formelle Aspekte

Der Erfolg der Verweisungsantréage hat seinen Grund nicht zuletzt in ihrer sorgfal-
tigen Vorbereitung aufgrund umfangreicher Vorgaben und Hilfestellungen seitens
der Kommission. Unternehmen, die bereits vor der Anmeldung eines Zusammen-
schlussvorhabens einen Verweisungsantrag nach Art. 4 Abs. 4 oder Abs. 5 stellen
wollen, missen dafiir zwingend das neue Formblatt RS (,,Reasoned Submission®)
verwenden, das im Anhang zur Durchfithrungsverordnung (DVO) Nr. 802/2004
abgedruckt ist und in seiner Einleitung umfangreiche Erlauterungen enthalt8).
Hilfestellung bei der Anwendung der Verweisungsregelungen gibt vor allem die
Kommissionsmitteilung iiber die Verweisung von Fusionssachen9). Gemeinsame
Leitlinien der nationalen Kartellbehorden sind in den ,,Grundsatzen fir die An-
wendung von Artikel 4 Absatz 5 und Artikel 22 der Europaischen Fusionskon-
trollverordnung durch die nationalen Wettbewerbsbehorden der ECA“ (ECA-
Prinzipien) festgehalten10). Dem eigentlichen Antrag kénnen und sollten (wie der
Anmeldung nach Art. 4 Abs. 1) informelle Vorgespriache der Unternehmen mit
Kommission und zustdndigen Behorden der Mitgliedstaaten vorausgehen11). Die
Kommission kann die Unternehmen von bestimmten, im Formblatt RS verlangten
Angaben entbinden oder auch umgekehrt zuséatzliche Angaben von ihnen verlan-
gen12),

Antragsbefugt sind nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 bzw. Abs. 5 Unterabs. 1 FKVO
(nur) die nach Art. 4 Abs. 2 Anmeldepflichtigen13). Daraus folgt, dass nicht im
Sinne der Anmeldevorschriften am Zusammenschluss beteiligte Unternehmen —
einschlieflich des Verauflerers — ebenso wenig antragsbefugt sind wie die Ziele
offentlicher Ubernahmeangebote Auch nicht 6ffentlich bekannte Vorhaben kon-
nen Gegenstand eines Verweisungsantrags sein, denn die Tatsache der Antrag-
stellung nach Art. 4 Abs. 4 oder Abs. 5 wird (anders als diejenige der Anmeldung
nach Art. 4 Abs. 1) nicht veroffentlicht14).

Besondere Aufmerksamkeit verdient der Zeitpunkt der Antragstellung. Voraus-
setzung fiir einen Verweisungsantrag nach Art. 4 Abs. 4 oder Abs. 5 ist, dass das
Zusammenschlussvorhaben bereits hinreichend konkret ist. Dies ist grundsétz-
lich in Parallele zur neuen Regelung der Anmeldefahigkeit nach Art. 4 Abs. 2 Un-
terabs. 2 zu bestimmen, allerdings mit der Mafigabe, dass ein Ubernahmeangebot
auch schon vor seiner Veroffentlichung Gegenstand eines Verweisungsantrags
sein kann15). Andererseits muss der Verweisungsantrag gestellt werden, bevor
der Zusammenschluss bei der Kommission oder einer nationalen Behorden ange-
meldet worden ist. Nach Auffassung der Kommission schlief3t bereits eine einzige
Anmeldung innerhalb der Gemeinschaft (bei ihr oder bei einer mitgliedstaatli-

7) Vgl. http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/stats.html.

8) Vgl. Art. 6 Abs. 1 DVO, ABIEG 2004 L 133/1; vgl. dazu Immenga/Korber, in: Immenga/Mestmaécker, Wett-
bewerbsrecht, 4. Auflage 2007, Band 1/2: EG (im Folgenden: WbR) Art. 4 FKVO Rdnr. 69 f.; Soyez, Die Ver-
weisung an die Kommission nach Art. 4 Abs. 5 FKVO - eine sinnvolle Option?, ZWeR 2005, 416, 419 f.

9) ABL. 2005 C 56/2 mit Schaubildern zum Verweisungsverfahren.

10) Internet-Link zu den ECA-Principles auf der Website des BKartA und bei www.fkvo.eu.

1) Siehe Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 64; ECA-Prinzipien (Fn. 10) Tz. 10.

12) Vgl. Art. 4 Abs. 2 DVO; Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 63.

13) Vgl. Einleitung C des Formblattes RS. Nach Art. 6 Abs. 2 DVO gilt fur die Antragsbefugnis (einschlielich

der Antragstellung durch einen Vertreter) Art. 2 DVO entsprechend.

14) Siehe Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 61.

15) Vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 61 a.E.; Inmenga/Kérber, in: Inmenga/Mestmécker, WbhR Art. 4

FKVO Rdnr. 75.
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chen Behorde) die Moglichkeit aus, einen Verweisungsantrag zu stellen16). Far
diese formelle Grenzlinie spricht die dadurch bewirkte Rechtssicherheit. Ein Vor-
haben muss allerdings (wieder) als nicht angemeldet gelten, wenn Kommission
oder nationale Kartellbehorde ein Priifverfahren nach wirksamer Riicknahme der
Anmeldung17?) eingestellt haben, und es neu angemeldet werden kénnte, denn
mit der wirksamen Riicknahme der Anmeldung wird das Verfahren auch hin-
sichtlich der Antragstellung nach Art. 4 Abs. 4 und 5 wieder in das Stadium vor
der Anmeldung zuriickversetzt 18).

Der Umstand, dass auch ein Antrag nach Art. 4 Abs. 5 (auf Verweisung an die
Kommission) nur vor Anmeldung des Zusammenschlusses bei der zustindigen
mitgliedstaatlichen Behorde moglich ist, bringt die Unternehmen moglicherweise
in eine ,Zwickmiihle” aus mitgliedstaatlicher, regelmaflig bufigeldbewehrter An-
meldepflicht und drohendem Verlust der Verweisungsmoglichkeit nach Art. 4
Abs. 5 bei Erfallung der nationalen Anmeldepflicht. Die Kommission hat dieses
Problem erkannt. Sie hat eine (rechtlich unverbindliche) Aufforderung an die
mitgliedstaatlichen Behorden gerichtet, wahrend der Bearbeitungszeit der Ver-
weisungsantrage nach Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 keine Geldbuflen wegen Verlet-
zung nationaler Anmeldepflichten zu erheben19). Weiterhin sollte erwogen wer-
den, Art. 22 Abs. 2 Unterabs. 3 auf die beschriebene Situation entsprechend an-
zuwenden. Nach dieser Regelung sind alle mitgliedstaatlichen Fristen bis zur Ent-
scheidung iiber einen Antrag nach Art. 22 gehemmt. Gleiches sollte auch fiir ei-
nen Antrag nach Art. 4 Abs. 5 gelten20).

2. Materielle Verweisungsvoraussetzungen
a) Art. 4 Abs. 4 FKVO (Verweisung an Mitgliedstaaten)

Die Anwendung des Art. 4 Abs. 4 setzt kumulativ voraus, dass ein Zusammen-
schlussvorhaben i.S.d. Art. 3 mit gemeinschaftsweiter Bedeutung i.S.d. Art. 1 vor-
liegt, das noch nicht bei der Kommission angemeldet worden ist und das im Falle
der Verweisung vom nationalen Fusionskontrollrecht erfasst wiirde21). Auch
wenn dies der Fall ist, kommt eine Verweisung an einen Mitgliedstaat nur in Be-
tracht, wenn der Zusammenschluss den Wettbewerb auf (mindestens) einem
Markt innerhalb eines Mitgliedstaates erheblich beeintrdchtigen kann und wenn
der fragliche Markt alle Merkmale eines ,,gesonderten Marktes” aufweist, weshalb
der Zusammenschluss ganz oder teilweise von diesem Mitgliedstaat gepriift wer-
den sollte (Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1). Diese Voraussetzungen entsprechen denje-
nigen, die Art. 9 Abs. 2 lit. a, Abs. 3 Unterabs. 1 lit. b fiir eine Verweisung nach
Anmeldung auf Antrag eines Mitgliedstaates normieren. Fiir die Auslegung dieser
Kriterien kann daher die Praxis zu Art. 9 und zum Untersagungskriterium des
Art. 2 Abs. 3 herangezogen werden. Anders als beim Antrag nach Art. 9 k6nnen
die Antragsteller allerdings auch mehrere Mitgliedstaaten angeben, in Bezug auf
welche diese Voraussetzungen erfiillt sind und die daher das Vorhaben nach ei-
nem erfolgreichen Verweisungsantrag parallel prafen sollen22).

Hinsichtlich des materiellen Kriteriums der Moglichkeit einer ,,erheblichen Wett-
bewerbsbeeintrachtigung” lasst es die Kommission ausreichen, dass die Antrag-
steller nachweisen, dass das Vorhaben potentiell erhebliche Auswirkungen auf

16) Mitteilung Verweisungen(Fn. 5)Tz. 49, 67 ff.

17) Dazu eingehend Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestméacker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr. 54 ff.

18) Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestméacker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr. 76.

19) Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 69; siehe auch Erwagungsgrund 15 zur FKVO; vgl. Soyez, ZWeR 2005,
416, 435 f.

20) Vgl. Soyez, ZWeR 2005, 416, 436.

21) Eine Verweisung darf nicht dazu fithren, dass ein an sich nach Art. 4 Abs. 1 anzumeldender Zusammen-
schluss in ein rechtliches Vakuum verwiesen wird und in Ermangelung einschldgiger nationaler Kartell-
rechtsnormen ungepriift bleibt, vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 65 samt Fn. 52.

22) Vgl. Formblatt RS, Abschnitt 6.2.1.
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einen (oder mehrere) Mirkte hat und dass deshalb eine genauere Untersuchung
angezeigt ist. Die Antragsteller miissen — obwohl Art. 4 Abs. 4 und Ziffer 6.2.4 des
Formblattes RS von einer ,Beeintrdchtigung” sprechen23) — nicht nachweisen,
dass die Auswirkungen des Zusammenschlusses wettbewerbsschadlich sein wiir-
den24). Es reicht aus, dass sie Indizien vortragen, die darauf schlieflen lassen,
dass Auswirkungen auf den Wettbewerb zu erwarten sind bzw. dass es iiberhaupt
sbetroffene Markte“ i.S.d. Formblattes RS gibt25). Eine engere Sichtweise wiirde
einer Verpflichtung zur Selbstbezichtigung nahekommen und die Attraktivitat
der Verweisungsvorschriften aushohlen.

Die zweite Voraussetzung des Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 (,alle Merkmale eines ge-
sonderten Marktes aufweisen“) bezieht sich auf die raumliche Ausdehnung der be-
troffenen Markte. Die Antragsteller miissen nachweisen, dass diese einen nationa-
len oder kleineren Umfang haben26). Zur Ermittlung des relevanten rdumlichen
Marktes kann auf die Legaldefinition des Art. 9 Abs. 7 FKO zurtckgegriffen werden.
Die darin genannten Kriterien stimmen weitgehend mit denjenigen tiberein, die die
Kommission in Abschnitt 6 II des Anmeldeformblattes CO und in Tz. 8 ihrer Be-
kanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes27) nennt. Weitere An-
haltspunkte bietet wiederum die Fallpraxis zu Art. 9 Abs. 2 und zu Art. 228).

Die Antragsteller miissen darlegen, warum gerade der im Verweisungsantrag be-
nannte Mitgliedstaat und nicht die Kommission die Prifung des Zusammen-
schlussvorhabens durchfithren soll29). Diese Darlegung ist an den in Tz. 8 bis 14
und 19 ff. der Kommissionsmitteilung Verweisungen skizzierten Leitlinien fiir
die Fallallokation (Subsidiaritat, geeignetere Behorde, einzige Anlaufstelle,
Rechtssicherheit) zu orientieren. Diese Leitlinien sind praktisch von grofler Be-
deutung, obwohl ein entsprechender Hinweis im Wortlaut des Art. 4 Abs. 4 fehlt,
weil die Kommission nach pflichtgemédfiem Ermessen iiber die Verweisung ent-
scheidet und eine Verweisung unter Beriicksichtigung dieser Leitlinien auch
dann ablehnen kann, wenn die geschriebenen Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 1 vorliegen.

b) Art. 4 Abs. 5 FKVO (Verweisung an Kommission)

Die Anwendung des Art. 4 Abs. 5 setzt voraus, dass ein Zusammenschlussvor-
haben vorliegt, das noch bei keiner mitgliedstaatlichen Kartellbehorde angemel-
det worden ist30). Der Vollzug dieses Vorhabens miisste ferner zu einem Zusam-
menschluss i.S.d. Art. 3 fithren31), dem zwar keine gemeinschaftsweite Bedeu-
tung im Sinne des Art. 1 zukdme, der aber nach dem Wettbewerbsrecht mindes-
tens dreier Mitgliedstaaten gepriift werden konnte (,,3+-Regelung”). Nicht erfor-
derlich ist, dass das Vorhaben nach dem nationalen Recht anmeldepflichtig wa-
re32). Da das Vollzugsverbot des Art. 7 Abs. 1 aber ausdriicklich auch fiir Vorhaben

23) Insoweit zu Recht kritisch Berg, Die neue EG-Fusionskontrollverordnung, BB 2004, 561, 565.

24) So schon Erwagungsgrund 16 zur FKVO, vgl. auch Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 17, 61.

25) Vgl. Inmenga/Kérber, in: Immenga/Mestmacker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr. 80; so auch die Kommission in ih-
rer Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Fn. 21 zu Tz. 17. Dies entspricht auch der englischen und franzosi-
schen Sprachfassung (“affected”, “affectée”).

26) Vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 18; Formblatt RS, Abschnitt 6.2.3.

27) Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft, ABL 1997 C 372/5.

28) Vgl. z.B. KOMM. 7. 6. 2004, M.3271 — Kabel Deutschland/Ish; 14. 2. 2005, M.3674 — Iesy Repository/Ish (Art.
9: nationaler Markt fiir Breitbandkabeldienstleistungen); fiir weitere Beispiele s. Immenga/Kérber, in: Im-
menga/Mestméacker WbR Art. 2 FKVO Rdunr. 129 ff. und Art. 9 FKVO Rdunr. 26.

29) Vgl. Formblatt RS, Abschnitt 6.2.

30) Vgl. oben I.1. bei Fn. 16 und 17.

31) Zusammenschliisse (ohne Kontrollerwerb), die nicht unter Art. 3 FKVO fallen (vgl. etwa § 37 Abs. 1 Nr. 3
lit. b GWB), kénnen nicht an die Kommission verwiesen werden, vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz.
65; Hellmann, in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Hrsg. von Hahn/Kaeger/Pohlmann/Rieger/
Schroeder, 58. Lfrg. Okt. 2005 (im Folgenden: FK), Art. 4 FKVO Rdnr. 58.

32) Vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 71.
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besteht, die nach Art. 4 Abs. 5 von der Kommission gepriift werden sollen, kann ein
Verweisungsantrag nach Art. 4 Abs. 5 zur Verzogerung des legalen Vollzugs eines
Zusammenschlusses fiihren, wenn die ohne Verweisung einschldgigen mitglied-
staatlichen Vollzugsverbote weniger streng sind als die europaische Regelung in
Art. 7 bzw. sogar ganz fehlen33). Entscheiden sich die beteiligten Unternehmen
trotzdem fir einen Verweisungsantrag, etwa um in den Genuss einer einzigen An-
laufstelle (,one-stop-shop“) in Gestalt der Kommission zu kommen, so miissen sie in
dem Antrag neben den allgemeinen Angaben zum Zusammenschlussvorhaben 34)
die Mitgliedstaaten angeben, nach deren Recht das Vorhaben gepriift werden kénn-
te. Sie miissen jeweils belegen, dass der Zusammenschluss die Aufgreifkriterien die-
ser Rechtsordnungen erfiillt und warum er trotzdem von der Kommission gepriift
werden sollte35). Diese Angaben dienen nicht dazu, die Kommission zu tiberzeugen,
die im Falle des Art. 4 Abs. 5 tiber keinen Entscheidungsspielraum verfiigt. Sie sind
an dem Ziel auszurichten, ein Veto der betroffenen Mitgliedstaaten zu verhin-
dern36).

3. Vetorecht und Verweisungsentscheidung

Die Kommission leitet den vollstaindigen Verweisungsantrag nach Art. 4 Abs. 4
bzw. Abs. 5 unverziiglich — d.h. in der Regel noch am Tag des Eingangs oder am
darauf folgenden Arbeitstag37) — an alle Mitgliedstaaten weiter38).

a) Antragnach Art. 4 Abs. 4 FKVO (Verweisung an Mitgliedstaaten)

Im Fall eines Antrags nach Art. 4 Abs. 4 miissen die im Antrag genannten Mit-
gliedstaaten der Kommission binnen 15 Arbeitstagen nach Erhalt des Antrags
mitteilen, ob sie der Verweisung zustimmen oder nicht. Ein Mitgliedstaat ist nicht
verpflichtet, der Verweisung zuzustimmen, auch wenn die Voraussetzungen des
Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 vorliegen und wenn eine Verweisung im Sinne der in
Tz. 8 bis 14 und 19 ff. der Kommissionsmitteilung Verweisungen skizzierten Leit-
linien fiir die Fallallokation zweckmafliig ware. Auflert sich der Mitgliedstaat bin-
nen der 15-Tages-Frist nicht, so gilt dies allerdings als Zustimmung (Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 Satz 3). Ubt ein Mitgliedstaat umgekehrt sein Vetorecht aus, so wirkt
dies nur fir und gegen ihn selbst; das Veto schliefit eine vollstdndige oder teilwei-
se Verweisung des Vorhabens an einen anderen, ebenfalls im Verweisungsantrag
genannten Mitgliedstaat nicht aus. Die Mitgliedstaaten genieflen nach Art. 4
Abs. 4 mithin nur ein beschrinktes Vetorecht, mit dessen Hilfe sie jeweils (nur)
die Verweisung an sich selbst verhindern konnen, wenn sie den Zusammen-
schluss nicht priifen wollen39).

Soweit kein Veto eingelegt wurde, kann die Kommission den Fall ganz oder teil-
weise an den oder die im Antrag genannten Mitgliedstaaten verweisen, wenn sie
der Auffassung ist, dass die Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 vorlie-
gen und dass die Verweisung zweckmifig ist. Die Kommission verfiigt dabei so-
wohl {iber einen Beurteilungsspielraum auf der Tatbestandsseite (,wenn sie der
Auffassung ist“) als auch tiber Ermessen auf der Rechtsfolgenseite (,kann die
Kommission ... verweisen®). Sie entscheidet nach pflichtgemaflem Ermessen (Art.
4 Abs. 4 Unterabs. 3)40). Bei der Ausiibung dieses Ermessens sind ihr allerdings
durch die Formulierung des Antrags Grenzen gesetzt: Sie kann den Antrag nur

33) Vgl. Maudhuit/Soames, Changes in EU Merger Control: Part 3, ECLR 2005, 144, 146.

34) Vgl. Abschnitte 1 bis 5 des Formblatts RS.

35) Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 a.E.; Formblatt RS, Abschnitt 6.3.1 ff.

36) Vgl. ECA-Prinzipien (Fn. 10) Tz. 13.

37) Vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 56. Arbeitstage sind nach Art. 24 DVO alle Tage aufler Samstagen,
Sonntagen und den Feiertagen der Kommission.

38) Vgl. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 bzw. Abs. 5 Unterabs. 2

39) Vgl. Hellmann, Das neue Verweisungsregime in Art. 4 FKVO aus der Sicht der Praxis, EWS 2004, 289, 290.

40) Vgl. Hellmann, in: FK Art. 4 FKVO Rdnr. 50; ders., EWS 2004, 289, 290.
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annehmen oder ablehnen, nicht aber inhaltlich abandern. Eine vollstindige Ver-
weisung setzt daher ebenso wie eine Teilverweisung einen genau darauf gerichte-
ten Antrag voraus41). Die Kommission muss die Entscheidung tiber Verweisung
oder Nichtverweisung binnen 25 Arbeitstagen nach Eingang des vollstindigen
Verweisungsantrags treffen. Versdumt sie diese Frist, so gilt der Fall als antrags-
gemdf verwiesen (Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 4).

Soweit der Zusammenschluss an einen Mitgliedstaat verwiesen wurde, fallt er al-
lein in dessen Zustandigkeit (Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 5) und kann nicht mehr bei
der Kommission angemeldet werden42). Im Falle einer Vollverweisung an einen
Mitgliedstaat diirfen die anderen Mitgliedstaaten ihr innerstaatliches Wett-
bewerbsrecht weiterhin nicht auf den Zusammenschluss anwenden43). Bei einer
Teilverweisung ist hinsichtlich der nicht verwiesenen Teile eine Anmeldung
nach Art. 4 Abs. 1 bei der Kommission vorzunehmen.

Die Kommission teilt ihre Entscheidung allen Mitgliedstaaten und den beteiligten
Personen oder Unternehmen mit (Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 4 Satz 2). Eine dartiber
hinausgehende Veroffentlichung der Entscheidung im Amtsblatt ist in der FKVO
nicht vorgesehen. Sie erfolgt aber — unter Beriicksichtigung etwaiger Vertraulich-
keitserfordernisse — auf den Internetseiten der GD Wettbewerb44). Die Verwei-
sungsentscheidung ist nach den gleichen Maf3stdben einer gerichtlichen Kontrol-
le zugédnglich wie eine Entscheidung nach Art. 945).

Zu Verweisungen nach Art. 4 Abs. 4 kam es u.a. in den Féllen Cargill-BCA/ABFAI-
lied Grain/JV (Agrarhandelsmaérkte: horizontale Effekte nur im UK, vertikale Ef-
fekte im Gemeinsamen Markt nicht spiirbar)46), BC Partners/Ish (deutscher Kabel-
fernsehmarkt, insbesondere NRW)47), Schwarz-Gruppe/MEG (deutscher Markt
fiir alkoholfreie Getrinke, wirtschaftlicher Schwerpunkt des Zusammenschlusses
in Deutschland, Wettbewerb nur dort betroffen)48), SULO/Cleanaway (deutscher
Markt fiir Sammlung und Transport von Abféllen)49) und O2/The Link (UK-Markt
far Mobiltelefonie) 50).

b) Antrag nach Art. 4 Abs. 5 FKVO (Verweisung an Kommission)

Im Fall eines Verweisungsantrags nach Art. 4 Abs. 5 reichen die Befugnisse der Mit-
gliedstaaten deutlich weiter als bei einem solchen nach Art. 4 Abs. 4:Jeder Mitglied-
staat, der nach seinem Recht zur Priifung des Zusammenschlusses befugt wére51),
kann binnen 15 Arbeitstagen nach Erhalt des Antrags die Verweisung an die Kom-
mission ablehnen (Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 3). Lehnt auch nur ein einziger zustén-
diger Mitgliedstaat die Verweisung binnen dieser Frist ab, so erfolgt keine Verwei-
sung (Unterabs. 4)52). Das Vetorecht wirkt also im Gegensatz zu demjenigen des Art.

41) Siehe Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 49 Fn. 40; Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestméacker, WbR Art.
4 FKVO Rdnr. 84; Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2005 (im Folgenden Bechtold u.a.)
Art. 5 FKVO Rdnr. 26; zu den Voraussetzungen fiir eine Teilverweisung s. auch KOMM. 16. 12. 1997,
M.1030, Tz. 11 ff. — Lafarge/Redland; 13. 12. 2002, M.2898 — Leroy Merlin/Brico (beide zu Art. 9); Immenga/
Koérber, in: Immenga/Mestméacker, WbR Art. 9 FKVO Rdnr. 39 f.

42) Vgl. Hellmann, in: FK Art. 4 FKVO Rdnr. 54.

43) Vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5)Tz. 49 Fn. 40.

44) Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 80.

45) Siehe dazu Immenga/Kérber, in: Inmenga/Mestmécker, WbR Art. 9 FKVO Rdnr. 74 ff. sowie Art. 16 FKVO
Rdnr. 19; Baron, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und européaischen Kartellrecht, Bd. 2: Euro-
paisches Kartellrecht, 10. Aufl. 2006, Art. 4 FKVO Rdunr. 21 a.E.

46) KOMM. 8. 12. 2004, M.3534 — Cargill-BCA/ABFAllied Grain/ JV.

47) KOMM. 2. 3. 2005, M.3684 — BC Partners/Ish; ebenso im Fall KOMM. 17. 10. 2005, M.3953 — Apollo/BC
Partners/Iesy-Ish-Telecolumbus.

48) KOMM. 24. 11. 2005, M.3967 — Schwarz-Gruppe/MEG.

49) KOMM. 14. 12. 2005, M.4012 — SULO/Cleanaway.

50) KOMM. 18. 8. 2006, M.4302 — O2/The Link.

51) D.h. jeder ,,zustidndige Mitgliedstaat”, dazu Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 70 ff.

52) Auch deshalb stehen die Mitgliedstaaten untereinander und mit der Kommission in stdndigem Kontakt, vgl.
Erwéagungsgrund 14 zur FKVO und Tz. 16 der ECA-Prinzipien (Fn. 10).
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4 Abs. 4 absolut, fiir und gegen alle Mitgliedstaaten. Legt auch nur einer von ihnen
sein Veto ein, so verbleibt das Zusammenschlussvorhaben vollstidndig in der Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten und muss bei deren Kartellbehérden angemeldet
werden, soweit das nationale Recht dies verlangt. Die Kommission bleibt unzustén-
dig. Eine Teilverweisung ist im Gegensatz zu Art. 4 Abs. 4 und Art. 22 nicht mog-
lich53). Mafistabe fiir die Entscheidungen der Mitgliedstaaten finden sich in der
Mitteilung Verweisungen und in den ECA-Prinzipien54).

Ubt kein Mitgliedstaat fristgerecht sein Vetorecht aus und liegen die Vorausset-
zungen des Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 vor, so verbleibt der Kommission hinsicht-
lich ihrer Zustdndigkeit ebenfalls kein Entscheidungsspielraum; vielmehr wird
die gemeinschaftsweite Bedeutung des Zusammenschlusses gesetzlich vermutet.
Der Zusammenschluss fillt damit kraft Gesetzes unter die FKVO. Die Mitglied-
staaten verlieren ihre Priifkompetenz (Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 5). Der Zusammen-
schluss muss nach Art. 4 Abs. 1 und 2 bei der Kommission angemeldet und von
dieser gepriift werden55).

Eine Veroffentlichung der Verweisung (oder Nichtverweisung) im Amtsblatt ist
in der FKVO nicht vorgesehen. Die Verweisung nach Art. 4 Abs. 5 wird lediglich
in der verfahrensabschlieffenden Entscheidung der Kommission nach Art. 6 oder
8 FKVO erwahnt. Ein zusétzlicher Hinweis auf den Webseiten der GD Wett-
bewerb kommt in Betracht, erfolgt aber bisher nicht. Da die Verweisung nach
Art. 4 Abs. 5 kraft Gesetzes erfolgt, ist sie nicht als solche, sondern allenfalls im
Rahmen einer Klage gegen die verfahrensabschlieffende Entscheidung nach Art. 6
oder 8 gerichtlich nachpriifbar56). Ob das Veto eines Mitgliedstaates auf nationa-
ler Ebene justitiabel ist, ist bislang ungeklart57).

Zu Verweisungen nach Art. 4 Abs. 5 an die Kommission kam es u.a. in den Féllen
Agfa-Gaevert/Lastra, Magna/NVG und Voestalpine/Nedcon, in denen der relevante
raumliche Markt jeweils europaweit abzugrenzen war58). In Van Drie/Schils wur-
de zumindest in Teilbereichen (hier Milchersatz fir Kéalber) ein europaweit abzu-
grenzender Markt angenommen59). Im Fall Fox Paine/Advanta ermittelte die
Kommission einen zwar noch nationalen, aber sich in Richtung eines europawei-
ten Marktes entwickelnden Markt fiir Saatgut60). Im Fall Syngenta/Advanta er-
schien zwar fraglich, ob wirklich ein europaweiter Markt fiir Saatgutverarbeitung
existierte; doch betraf das Zusammenschlussvorhaben Mérkte in 17 Mitgliedstaa-
ten und musste letztlich von der Kommission gepriift werden, weil keine der
priifberechtigten Behorden ein Veto eingelegt hatte61).

4. Verweisung bei unvollstindigem oder fehlerhaftem Antrag

Nicht abschlieflend geklart ist, welche Konsequenzen ein unvollstdndiger oder
fehlerhafter Antrag hat. Vergleichsweise unproblematisch sind insoweit Falle zu
handhaben, in denen diese Fehler seitens der Kommission erkannt werden: Un-
richtige oder irrefithrende Angaben im Verweisungsantrag konnen nach Art. 14

53) Immenga/Korber, in: Immenga/Mestméacker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr. 95; s. auch ECA-Prinzipien (Fn. 10)
Tz. 7.

54) Vgl. Erwigungsgrund 16 zur FKVO; Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 26 ff.; ECA-Prinzipien (Fn. 10)
Tz. 8. Die Mitteilung Verweisungen ist fiir die mitgliedstaatlichen Behoérden zwar nicht rechtsverbindlich.
Sie besitzt aber eine erhebliche faktische Autoritat, vgl. Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmécker, WbR
Einl FKVO Rdnr. 74 ff.; ahnlich Soyez, ZWeR 2005, 416, 424.

55) Vgl. Hellmann, in: FK Art. 4 FKVO Rdnr. 59; ECA-Prinzipien (Fn. 10) Tz. 7.

56) Ebenso Baron, in: Langen/Bunte Art. 4 FKVO Rdnr. 21 a.E.

57) Dazu Soyez, ZWeR 2005, 416, 437 f. (Veto zwar keine verwaltungsinterne Vorbereitungshandlung i.S.d.
§ 44a VwGO, aber gleichwohl keine Chance, rechtzeitig einstweiligen Rechtsschutz zu erlangen).

58) KOMM. 9. 8. 2004, M.3439 - Agfa—Gevaert/Lastra; 24.9.2004, M.3486 — Magna/NVG; 10. 8. 2004, M.3483 —
Voestalpine/Nedcon.

59) KOMM. 8. 12. 2004, M.3535, Tz. 21 — Van Drie/Schils.

60) KOMM. 20. 8. 2004, M.3506, Tz. 25 f. — Fox Paine/Advanta.

61) KOMM. 17. 8. 2004, M.3465, Tz. 29 ff. — Syngenta/Advanta.
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Abs. 1 lit. a FKVO mit einer Geldbufle geahndet werden. Vor allem aber fithren
sie nach Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 DVO zur Unvollstandigkeit und damit
schwebenden Unwirksamkeit des Verweisungsantrags. Die Fristen der Art. 4
Abs. 4 bzw. Abs. 5 FKVO beginnen nicht zu laufen, und eine ,,automatische Ver-
weisung” durch Fristablauf scheidet aus. Dagegen fehlt eine Regelung fiir Félle,
in denen aufgrund unvollstdndiger, unrichtiger oder irrefithrender Angaben be-
reits eine Verweisung nach Art. 4 Abs. 4 oder Abs. 5 erfolgt ist bzw. in denen die
Kommission sogar schon abschlieflend nach Art. 6 oder 8 tiber ein antragsgemaf
nach Art. 4 Abs. 5 an sie verwiesenes Vorhaben entschieden hat.

a) Art. 4 Abs. 4 FKVO (Verweisung an Mitgliedstaaten)

Fiir den Fall, dass eine Verweisung an einen Mitgliedstaat nach Art. 4 Abs. 4 auf-
grund eines unvollstindigen oder unrichtigen Antrags erfolgt ist, geht die Kom-
mission in Tz. 60 ihrer Mitteilung Verweisungen davon aus, sie konne die Anmel-
dung des Zusammenschlusses nach Art. 4 Abs. 1 verlangen (wenn er nach Art. 1
und 3 unter die FKVO falle) und ihn dann entweder selbst priifen oder auf Antrag
eines Mitgliedstaates nach Art. 9 erneut an diesen verweisen.

In der Literatur wird dem entgegengehalten, dass eine Anmeldung bei der Kom-
mission in diesem Fall den Widerruf der Verweisungsentscheidung nach Art. 4
Abs. 4 voraussetzen wiirde, wofiir die FKVO aber keine Rechtsgrundlage enthalte.
Zudem konne ein solcher Widerruf, selbst wenn man ihn fir moglich halte, nach
Mafigabe des Verhéltnismafigkeitsgrundsatzes allenfalls bei schwerwiegender
und fir die Verweisung kausaler Verletzung der Informationspflichten durch die
Antragsteller erfolgen62). Dem ist insoweit beizupflichten, als es schon mit Blick
auf das Erfordernis der Rechtssicherheit sachgerecht erscheint, in einem solchen
Fall einen Widerruf der Verweisungsentscheidung zu verlangen. Fordert die
Kommission die Beteiligten allerdings zur Anmeldung des Vorhabens auf, so ist
dies — auch wenn sie nicht zugleich ausdriicklich ihre Entscheidung nach Art. 4
Abs. 4 widerruft — zugleich als schliissiger Widerruf auszulegen. Rechtsgrundlage
und Voraussetzungen fiir einen solchen Widerruf lassen sich in Analogie zu
Art. 6 Abs. 3, 8 Abs. 6 bestimmen63). Ein Widerruf ist danach grundsétzlich nur
moglich, wenn die Verweisungsentscheidung auf unrichtigen Angaben beruht,
die von dem Antragsteller zu vertreten sind, oder wenn sie auf andere Weise arg-
listig von ihm herbeigefithrt wurde64).

b) Art. 4 Abs. 5 FKVO (Verweisung an Kommission)

Ist eine Verweisung nach Art. 4 Abs. 5 an die Kommission aufgrund unvollstandi-
ger oder unrichtiger Angaben erfolgt, so hélt sich die Kommission nach Tz. 60 ih-
rer Mitteilung Verweisungen fiir befugt, entweder eine Entscheidung nach Art. 6
Abs. 1 lit. a zu treffen (wenn sich herausstelle, dass die Voraussetzungen des Art.
4 Abs. 5 nicht erfiillt seien), den Fall nach Art. 9 auf dessen Antrag hin an einen
Mitgliedstaat zu verweisen oder eine bereits erfolgte Entscheidung in der Sache
nach Art. 6 oder 8 zu widerrufen. In all diesen Fallen gelte fiir den Zusammen-
schluss dann wieder innerstaatliches Wettbewerbsrecht.

In der Literatur wird diese Auffassung jedenfalls far den Fall zurtickgewiesen,
dass die Kommission bereits das Hauptverfahren nach Art. 8 eingeleitet habe. In
diesem Fall fehle es an einer Rechtsgrundlage fiir die Feststellung der eigenen Un-
zustandigkeit. Dies gelte sowohl vor einer Entscheidung nach Art. 8 als auch nach
deren Widerruf. Hinzu komme, dass die Zustdndigkeit der Kommission nach Art.
4 Abs. 5 Unterabs. 5 nicht auf einer Entscheidung, sondern auf einer Rechtsver-

62) Bechtold u.a., Art. 4 FKVO Rdnr. 31; Hirshrunner, Neue Entwicklungen der Européischen Fusionskontrolle
in den Jahren 2003/2004, EuZW 2005, 519, 521.

63) Immenga/Kérber, in: Inmenga/Mestméacker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr. 89.

64) Dazu im Einzelnen Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestméacker, WbR Art. 6 FKVO Rdnr. 69 ff.
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mutung der gemeinschaftsweiten Bedeutung des Zusammenschlusses beruhe65).
In der Tat erscheint es naheliegend, nach dem Verfahrensstadium zu unterschei-
den: Solange die Kommission keine Entscheidung getroffen hat, ist ein Widerruf
der Verweisung weder moglich noch erforderlich. Wenn die gesetzlichen Voraus-
setzungen fiir die Vermutung des Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 5 nicht vorliegen, fallt
der Zusammenschluss nicht in die Zustandigkeit der Kommission. Es gilt das in-
nerstaatliche Recht.

Hat die Kommission aber bereits eine Entscheidung nach Art. 6 getroffen, so soll-
te schon aus Griinden der Rechtssicherheit ein Widerruf dieser Entscheidung
nach Art. 6 Abs. 3 erfolgen. Ist bereits eine Entscheidung nach Art. 8 ergangen, so
kommt ein Widerruf nach Art. 8 Abs. 6 in Betracht, der das Verfahren aber nicht
wieder in das Vorverfahren zuriickversetzt, sondern lediglich eine erneute Haupt-
priifung nach sich zieht; eine Entscheidung nach Art. 6 Abs. 1 lit. a oder eine Ver-
weisung nach Art. 9 kommen in diesem Fall wohl nicht mehr in Betracht.

Gleiches sollte gelten, wenn im Verweisungsantrag die Zustandigkeit eines Mit-
gliedstaates iibersehen wurde, denn nach Mafigabe des Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2
werden Verweisungsantriage allen Mitgliedstaaten (und nicht nur den im Antrag
benannten) iibermittelt, so dass auch die nicht benannten Mitgliedstaaten ihre In-
teressen durch einen entsprechenden Hinweis auf die Fehlerhaftigkeit des Ver-
weisungsantrags an die Kommission wahren kénnen66).

III. Verhéltnis zur Verweisung nach Anmeldung (Art. 9 und 22 FKVO)
1. Verweisung an einen Mitgliedstaat nach Art. 9 FKVO

Die neue FKVO 139/2004 hat in Bezug auf Art. 9 u.a. ein unverbindliches Initia-
tivrecht der Kommission eingefiithrt (Art. 9 Abs. 2) und die Regelung zu den
Pflichten der Mitgliedstaaten nach einer Verweisung in Art. 9 Abs. 6 etwas préizi-
siert67). Die Frist fiir den Abschluss der mitgliedstaatlichen Vorpriiffung wurde
verkiirzt, allerdings weiterhin ohne den Mitgliedstaaten eine verbindliche Frist
fir eine abschlieffende Entscheidung vorzuschreiben, wie sie die Kommission im
Griinbuch von 2001 erwogen hatte68). Im hier untersuchten Zusammenhang inte-
ressiert insbesondere die Grenzlinie zu den neuen Verweisungsregelungen nach
Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5. Sie scheint auf den ersten Blick klar: Wahrend Antrége
nach Art. 4 Abs. 4 bzw. Abs. 5 nur vor einer Anmeldung und durch die Unterneh-
men in Betracht kommen, greift Art. 9 erst nach der Anmeldung bei der Kommis-
sion und setzt zudem einen Verweisungsantrag eines Mitgliedstaates voraus. Da
die Anmeldung bei der Kommission oder auch nur bei einer einzigen nationalen
Kartellbehorde die Stellung eines Antrags nach Art. 4 Abs. 4 oder 5 ausschliefit,
wiéhrend Art. 9 tiberhaupt erst nach Anmeldung bei der Kommission eingreift, ist
ein direktes, zeitgleiches Zusammentreffen von Verweisungsantriagen nach Art. 4
und Art. 9 ausgeschlossen.

Denkbar ist allerdings ein zeitliches Aufeinanderfolgen von Verweisungsverfah-
ren nach Art. 4 und Art. 9. In diesem Fall stellt sich die Frage, ob und ggf. wie sich
Erfolg oder Misserfolg eines Verweisungsverfahrens nach Art. 4 auf die Entschei-
dung tiber einen nachfolgenden Verweisungsantrag nach Art. 9 auswirken kon-
nen. Hierzu ist zundchst bemerkenswert, dass ein der Anmeldung bei der Kom-
mission vorausgehendes Verweisungsverfahren nach Art. 4 eine Verweisung
nach Art. 9 nicht férmlich ausschlief’t. Dies folgt schon aus den unterschiedli-

65) Bechtold u.a., Art. 4 FKVO Rdnr. 32; Hirsbrunner, EuZW 2005, 519, 521; kritisch auch Soyez, ZWeR 2005,
416, 435.

66) Vgl. Bechtold u.a., Art. 4 FKVO Rdnr. 33; Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestméacker, WbR Art. 4 FKVO
Rdnr. 100.

67) Zu den Anderungen im Uberblick Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmécker, WbR Art. 9 FKVO Rdnr. 7.

68) Griinbuch, KOM (2001) 745/6 endg., Tz. 82; dazu auch Dominguez Pérez/Brunley, The Article 9 Referral
Back Procedure: A Solution to the Jurisdictional Dilemma of the European Merger Regulation, ECLR 2003,
364 ff.
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chen Antragsberechtigten und Interessen69). Dennoch betont Erwédgungsgrund
14, dass Verweisungen ,,in einer effizienten Weise erfolgen [sollen], die weitest-
gehend ausschliefdt, dass ein Zusammenschluss sowohl vor als auch nach seiner
Anmeldung von einer Stelle an eine andere verwiesen wird“. Die Kommission
sollte daher bereits im Rahmen eines Verweisungsverfahrens nach Art. 4 einen
moglichen Antrag nach Art. 9 im Auge haben, und sie muss im Rahmen eines
Verfahrens nach Art. 9 eine vorausgehende Entscheidung nach Art. 4 berticksich-
tigen. Im Einzelnen gilt Folgendes:

a) Abgelehnte Verweisung an einen Mitgliedstaat nach Art. 4 Abs. 4 FKVO

Hat die Kommission eine Verweisung vor Anmeldung nach Art. 4 Abs. 4 nach
pflichtgeméaflem Ermessen abgelehnt, ohne dass der Mitgliedstaat der Verweisung
nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 3 widersprochen hitte, so diirfte sie mit Blick auf die
Vergleichbarkeit der Abwagungskriterien des Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 und Art. 9
Abs. 2 lit. a, Abs. 3 lit. b in einem spéiteren Verfahren nach Art. 9 regelmafiig an
diese Entscheidung gebunden sein. Sie muss daher einen gleichgerichteten Ver-
weisungsantrag des Mitgliedstaats gemafd Art. 9 Abs. 2 in gleichem Umfange zu-
riickweisen. Hierfiir streitet insbesondere der Grundsatz der Rechtssicherheit70).
Anderes kann allenfalls dann gelten, wenn die Beteiligten in ihrem Antrag un-
vollstandige oder unrichtige Angaben gemacht haben, oder wenn sich zwischen-
zeitlich wesentliche Anderungen ergeben haben, die nunmehr ein anderes Abwa-
gungsergebnis gebieten71).

Ist eine Verweisung vor Anmeldung nicht an einer ablehnenden inhaltlichen Ent-
scheidung der Kommission, sondern am Veto gerade desjenigen Mitgliedstaates
nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 3 gescheitert, der jetzt einen Verweisungsantrag
nach Art. 9 stellt, so setzt sich dieser zusatzlich in Widerspruch zu seinem Vor-
verhalten. In der Literatur wird fiir diesen Fall auch auf die Belastung der Unter-
nehmen durch das (erfolglose) Verfahren nach Art. 4 Abs. 4 und durch die nach-
folgende Anmeldung bei der Kommission nach Art. 4 Abs. 1 hingewiesen72).
Trotzdem widerspricht eine Verweisung nach Art. 9 Abs. 2 in diesem Fall nicht
notwendig den Interessen der Unternehmen. Die Unternehmen haben durch den
Antrag nach Art. 4 Abs. 4 im Gegenteil gerade ihr Interesse an einer Verweisung
an die mitgliedstaatliche Ebene zum Ausdruck gebracht. Auch ist ihr Anmelde-
aufwand nicht vergeudet, denn die Kommission iibermittelt den nationalen Be-
horden nach Art. 19 Abs. 1 eine Kopie der Anmeldung gem. Art. 4 Abs. 1 samt
wichtiger Schriftstiicke. Die Unternehmen konnen bei einer Anmeldung nach na-
tionalem Recht darauf verweisen, falls auf nationaler Ebene iiberhaupt eine er-
neute Anmeldung verlangt wird; so bestimmt etwa § 39 Abs. 4 GWB ausdriick-
lich, dass keine erneute Anmeldung erforderlich ist, wenn die Kommission einen
Zusammenschluss an das BKartA verwiesen hat und dem Bundeskartellamt die
erforderlichen Angaben in deutscher Sprache vorliegen. Hinzu kommt, dass auch
die Kommission in dieser Fallkonstellation regelmiflig noch keine Gelegenheit
hatte, iiber die Zweckmafigkeit einer Verweisung zu entscheiden, weil sie nach
Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 3 an das Veto des Mitgliedstaates gebunden war. Die Kom-
mission kann daher in diesem Fall nach pflichtgemédfiem Ermessen unter beson-
derer Beriicksichtigung der Interessen der Zusammenschlussbeteiligten eine posi-
tive Verweisungsentscheidung nach Art. 9 Abs. 3 lit. b treffen73).

69) Vgl. Inmenga/Kérber, in: Inmenga/Mestmécker, WbR Art. 9 FKVO Rdnr. 47 ff.

70) So auch Hellmann, in: FK Art. 4 FKVO Rdnr. 51.

71) Immenga/Kérber, in: Inmenga/Mestmécker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr. 48; vgl. auch Mitteilung Verweisungen
(Fn. 5) Tz. 13 Fn. 19 und Tz. 60; Heilmann, EWS 2004, 289, 292.

72) Hellmann, in: FK Art. 4 FKVO Rdnr. 51.

73) Immenga/Korber, in: Inmenga/Mestméacker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr. 49.
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b) Erfolgte Verweisung an die Kommission nach Art. 4 Abs. 5 FKVO

Beantragt ein Mitgliedstaat eine Verweisung nach Art. 9, obwohl er in einem vo-
rausgehenden Verfahren nach Art. 4 Abs. 5 keinen Gebrauch von seinem Veto-
recht nach Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 3 und 4 gemacht und damit die Prifung durch
die Kommission tiberhaupt erst ermoglicht hat, so wiirde es bei Erfolg dieses An-
trags — anders als im Falle einer nicht erfolgten Verweisung nach Art. 4 Abs. 4 —
sogar zu einer echten Riickverweisung kommen. Riickverweisungen sollen nach
Erwagungsgrund 14 zur FKVO und nach Tz. 13 der Mitteilung Verweisungen
aber im Dienste der Rechtssicherheit vermieden werden. In diesem Fall sprechen
auch das widerspriichliche Verhalten des Mitgliedstaats, die Interessen der Zu-
sammenschlussbeteiligten und insbesondere der Grundsatz der Rechtssicherheit
so deutlich gegen eine Riickverweisung, dass die Kommission einem spéteren An-
trag des Mitgliedstaats nach Art. 9 grundsétzlich nicht stattgeben wird 74). Daran
wird man auch unter Beriicksichtigung der knappen 15-Tages-Frist des Art. 4
Abs. 5 Unterabs. 3 festhalten miissen, die den mitgliedstaatlichen Behorden be-
wusst nur wenig Zeit fir die Entscheidung tiber ein Veto ldsst75). Anderes kann
auch in diesem Fall allenfalls dann gelten, wenn die Antragsteller die Verweisung
nach Art. 4 Abs. 5 durch von ihnen zu vertretende unvollstandige oder unrichtige
Angaben herbeigefithrt haben76).

2. Verweisung an die Kommission nach Art. 22 FKVO

Art. 22 istim Rahmen der FKVO-Revision 2004 deutlich starker umgestaltet worden
als Art. 9. Die Neufassung der Norm ist wesentlich klarer und tibersichtlicher als die
alte Regelung in den fritheren Art. 22 Abs. 3 bis 5 FKVO 4064/8977). Art. 22 FKVO
139/2004 regelt in seinen finf Absdtzen nunmehr zusammenhdngend und aus-
schliefilich Voraussetzungen, Verfahren und Folgen der von einem Mitgliedstaat
beantragten Verweisung von Zusammenschliissen an die Kommission nach deren
Anmeldung78). Bei der Auslegung der Norm ist auch ihr Funktionswandel zu be-
riicksichtigen: Art. 22 Abs. 3 bis 5 a.F. verfolgte in der urspringlichen FKVO das
Ziel, eine Fusionskontrolle auch in Bezug auf solche Mitgliedstaaten zu ermogli-
chen, denen eigene Normen und Behérden noch fehlten. Da zwischenzeitlich prak-
tisch alle Mitgliedstaaten tiber eine nationale Fusionskontrolle verfiigen79), ist die
Funktion des Art. 22 heute eine andere: Im Zusammenspiel mit Art. 4 Abs. 4 und 5
sowie Art. 9 ist die Norm Bestandteil eines den Grundsitzen der Subsidiaritat, Ef-
fizienz und Rechtssicherheit verpflichteten Systems der Zustandigkeitsverteilung
zwischen Mitgliedstaaten und Kommission80). Zusammen mit diesen Schwester-
regelungen dient sie der ,Feinsteuerung der Zustdndigkeitsverteilung®81).

Auch bei Anwendung des Art. 22 kann sich die Frage nach der Bedeutung eines
vorausgehenden Verfahrens nach Art. 4 Abs. 4 oder Abs. 5 stellen. Ein der Anmel-
dung vorausgehendes Verweisungsverfahren nach Art. 4 Abs. 4 oder Abs. 5 schliefst

74) Im Ergebnis ebenso Soyez, ZWeR 2005, 416, 433 (Verstof3 gegen das Verbot des venire contra factum propri-
um und gegen die Loyalitatspflicht nach Art. 10 EG). Angesichts des Informationsaustausches zwischen
Mitgliedstaaten und Kommission nach Art. 19 ist dieser Fall eher unwahrscheinlich.

75) Immenga/Korber, in: Immenga/Mestmécker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr. 50.

76) Siehe dazu Kommission, Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 13 Fn. 19 und Tz. 60; s. auch Immenga/Kor-
ber, in: Immenga/Mestméacker, WbR Art. 9 FKVO Rdnr. 50 und Art. 4 FKVO Rdnr. 78 und 100.

77) Vgl. Boge, Reform der Europaischen Fusionskontrolle, WuW 2004, 138, 143.

78) Uberblick zu den Anderungen bei Immenga/Korber, in: Immenga/Mestmécker, WbR Art. 22 FKVO Rdnr. 5 f.
Die frither in Art. 22 Abs. 1 enthaltene Regelung zum Verhaltnis der FKVO zu den anderen Regelungen des
Gemeinschaftskartellrechts wurde in den neuen Art. 21 Abs. 1 verschoben.

79) Einzig Luxemburg hat keine eigenstdndige Fusionskontrolle. Doch kénnen dort ggf. die allgemeinen Wett-
bewerbsregeln auf Zusammenschliisse angewendet werden. Zu den nationalen Regelungen s. Immenga/Kor-
ber, in: Immenga/Mestmécker, WbR Einl FKVO Rdnr. 133 ff.

80) Vgl. Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 8 ff.; zur Entwicklung und Praxis bis 2003 vgl. auch Bright/Pers-
son, Article 22 of the EC Merger Regulation: An Opportunity Not to be Missed?, ECLR 2003, 490 ff.

81) Vgl. Boge, WuW 2004, 138, 139 ff.
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eine Verweisung nach Art. 22 nicht formell aus82). Doch gilt auch fiir Art. 22 der
Grundsatz, dass Riickverweisungen nach Erwédgungsgrund 14 zur FKVO moglichst
vermieden werden sollen. Im Einzelnen ist wie folgt zu differenzieren:

a) Erfolgte Verweisung an einen Mitgliedstaat nach Art. 4 Abs. 4 FKVO

Da die Verweisung an einen Mitgliedstaat nach Art. 4 Abs. 4 voraussetzt, dass der
durch den Zusammenschluss betroffene ,,gesonderte Markt“ einen nationalen
oder kleineren Umfang hat, wahrend eine Verweisung nach Art. 22 gerade umge-
kehrt eine grenziiberschreitende Bedeutung des Zusammenschlusses verlangt,
diirfte eine Riickverweisung gemafy Art. 22 trotz weiter Auslegung der Zwischen-
staatlichkeitsklausel grundsatzlich ausscheiden. Ist die Verweisung nach Art. 4
Abs. 4 ohne Entscheidung in der Sache wegen Fristablaufs nach Art. 4 Abs. 4 Un-
terabs. 2 Satz 3 fingiert worden, so kommt eine Riickverweisung zwar grundsétz-
lich in Betracht. Doch muss die Kommission dabei dem Grundsatz der Vermei-
dung von Riickverweisungen und der Rechtssicherheit der Unternehmen in be-
sonderem Mafle Rechnung tragen 83).

b) Abgelehnte Verweisung an die Kommission nach Art. 4 Abs. 5 FKVO

Das vorausgehende Scheitern eines Antrags nach Art. 4 Abs. 5 steht einer Verwei-
sung nach Art. 22 grundsatzlich nicht entgegen. Wahrend ein Antrag nach Art. 4
Abs. 5 stets auf eine vollstindige Verweisung des Zusammenschlusses an die
Kommission gerichtet ist und zwingend scheitert, wenn auch nur ein einziger
Mitgliedstaat sein Veto dagegen einlegt, kann nach Art. 22 jeder Mitgliedstaat fiir
sich selbst und beschrinkt auf sein Hoheitsgebiet die Verweisung an die Kommis-
sion beantragens84). Zudem ist nicht auszuschliefen, dass das durch den Antrag
nach Art. 4 Abs. 5 bekundete Interesse der Unternehmen an einer Verweisung
fortbesteht und ihr Rechtssicherheitsinteresse iiberwiegt.

¢) Zusammentreffen von Antrdgen nach Art. 4 Abs. 5 und Art. 22 FKVO?

Fiir einen Antrag auf Verweisung an die Kommission nach Art. 22 Abs. 1 Unter-
abs. 2 ist eine formliche Anmeldung bei der nationalen Behorde nicht in jedem
Fall erforderlich, weil nicht alle nationalen Rechtsordnungen eine zwingende
Vorabanmeldung kennen. Eine praventive Fusionskontrolle fehlt namentlich im
Vereinigten Konigreich und in Luxemburg85). Dem tragt Art. 22 durch die Formel
sanderweitig zur Kenntnis gebracht“ Rechnung. An die Stelle der Anmeldung tritt
in diesen Fallen die hinreichende Kenntnis der nationalen Kartellbehtérde von
dem Zusammenschluss(vorhaben). Daraus resultieren zwei Fragen: Erstens er-
scheint es schwierig, Voraussetzungen und Zeitpunkt hinreichender behordli-
cher Kenntnis klar zu bestimmen, und zweitens ist fraglich, ob man diese Kennt-
nis auch hinsichtlich des Ausschlusses eines Antrags nach Art. 4 Abs. 5 mit einer
Anmeldung gleichsetzen kann.

In Bezug auf die Kenntniserlangung ist umstritten, ob es erforderlich ist, dass die
Beteiligten oder Dritte die mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorde unmittelbar in-
formiert haben, wie der Wortlaut der Norm (,zur Kenntnis gebracht“) nahe
legt86), oder ob es ausreicht, dass die Behorde auf anderem Wege (etwa durch die

82) Insoweit kritisch gegeniiber der Neuregelung Rosenthal, Neuordnung der Zustédndigkeiten und des Verfah-
rens in der Européischen Fusionskontrolle, EuZW 2004, 327, 331; Hellmann, in: FK Art. 4 FKVO Rdnr. 62.

83) Vgl. Erwédgungsgrund 14 zur FKVO und Mitteilung Verweisungen (Fn. 5) Tz. 13.

84) Ebenso Hellmann, in: FK Art. 4 FKVO Rdnr. 61; anders in Bezug auf den Mitgliedstaat, der die Verweisung
nach Art. 4 Abs. 5 durch sein Veto verhindert hat Soyez, ZWeR 2005, 416, 433.

85) Vgl. Inmenga/Kérber, in: Inmenga/Mestmécker, WbR Einl FKVO Rdnr. 145 bzw. 157.

86) So Langeheine/Dittert, in: Schroter/Jakob/Mederer, Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht, 2003,
Art. 22 FKVO Rdnr. 10; Westermann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Bd. 1: Europai-
sches Kartellrecht, 2005, Art. 22 FKVO Rdnr. 4; vgl. auch KOMM. 17. 2. 1993, M.278 Tz. 8 — British Air-
ways/Dan Air, wo die Kommission darauf hinweist, bis zur Stellung des Antrags habe es an einer , direkten
Mitteilung” (,,direct communication®) seitens der Beteiligten gegeniiber der nationalen Behérde gefehlt, so
dass die Frist nicht abgelaufen sei.
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Presse) selbst davon erfahren hat87). Sachgerecht erscheint folgende Differenzie-
rung: Die Ubersendung einer Pressemitteilung der Zusammenschlussbeteiligten
durch diese selbst an die Behorde reicht fir ein Zur-Kenntnis-Bringen in aller Re-
gel aus88). Auch eine Mitteilung seitens eines Dritten89) oder der Eingang von
Auskiinften, die die Behorde selbst angefordert hat, setzt die 15-Tages-Frist des
Art. 22 Abs. 1 Unterabs. 2 in Gang, wenn sie der Behorde eine hinreichende Ent-
scheidungsbasis bieten. Nicht ausreichend diirfte dagegen — schon mit Blick auf
die Schwierigkeit der Feststellung des genauen Zeitpunkts der Kenntnisnahme —
die blofle Moglichkeit der Behorde sein, sich aus 6ffentlichen Quellen selbst zu
informieren 90).

Die zweite Frage danach, ob diese Kenntniserlangung nicht nur fiir den Beginn
der Antragsfrist, sondern auch fiir den Ausschluss eines Antrags nach Art. 4
Abs. 5 einer Anmeldung gleichzusetzen ist, diirfte zu verneinen sein91). Wahrend
sich die Gleichsetzung von Kenntniserlangung und Anmeldung hinsichtlich der
Fristbindung nach Art. 22 nur zu Lasten der betroffenen Mitgliedstaaten aus-
wirkt, wiirde sie im zweiten Fall den Unternehmen die Moglichkeit nehmen, die
Entscheidung dariiber zu treffen, ob sie den Zusammenschluss férmlich anmel-
den oder zunéchst einen Verweisungsantrag nach Art. 4 Abs. 5 stellen wollen. Pa-
rallele Antrage eines Unternehmens nach Art. 4 Abs. 5 und eines Mitgliedstaates
nach Art. 22 Abs. 1 sind in einem solchen (wohl eher theoretischen) Fall also
nicht zwingend ausgeschlossen. Kommt es zu einer solchen Uberschneidung, so
muss die Kommission grundsatzlich selbstdndig, wenn auch unter gegenseitiger
Berticksichtigung, Giber beide Antrédge entscheiden, da Art. 4 Abs. 5 und 22 in Vo-
raussetzungen, Fristen und Zielen stark differieren: Ein Antrag nach Art. 4 Abs. 5
zielt einerseits auf die Verweisung des ganzen Falles an die Kommission, kann
andererseits aber auch bereits durch das Veto eines einzigen Mitgliedstaates voll-
standig zu Fall gebracht werden. Ein Antrag nach Art. 22 Abs. 1 zielt dagegen le-
diglich auf eine Verlagerung der Priifkompetenzen des oder der antragstellenden
Mitgliedstaaten auf die Kommission. Er berithrt nicht die Priifkompetenzen der
anderen Mitgliedstaaten, die dafiir aber auch insoweit kein Vetorecht besitzen.

IV. Fazit

In der Summe erscheint das neue Verweisungsregime der FKVO sachgerecht und
funktionsfihig. Die vergleichsweise hohe Zahl und der ganz tiberwiegende Erfolg
der Verweisungsantrdge nach Art. 4 Abs. 4 bzw. Abs. 5 machen deutlich, dass es
angesichts der — aus Griinden der Rechtssicherheit notwenig schematischen —
Schwellenwerte des Art. 1 einer Feinsteuerung der Zustdndigkeitsverteilung be-
durfte, der Art. 9 und 22 allein nicht vollstandig gerecht wurden. Die neue FKVO
139/2004 legt es mit den Verweisungsregelungen der Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5
(auch) in die Hand der Unternehmen, die Initiative fiir eine Verweisung zu ergrei-
fen. Sie erschliefit damit Kommission und nationalen Behorden neue Informati-
onsquellen, ohne den Behorden die Letztentscheidungskompetenz iiber die Fall-
allokation zu nehmen. Die Neuregelung und deutlich klarere Fassung der Art. 9
und 22 runden das positive Gesamtbild ab. Die fortbestehenden bzw. neu auf-
gerissenen Liicken dirften in der Praxis selten relevant werden. Sie lassen sich
zudem sachgerecht nach den oben beschriebenen Kriterien fallen.

87) So Bechtold u.a., Art. 22 FKVO Rdnr. 15

88) Vgl. KOMM. 20. 9. 1995, M.553 ABI. 1996 L 134/32 Tz. 1 - RTL/Veronica/Endemol.

89) Insoweit zustimmend auch Langeheine/Dittert, in: Schroter/Jakob/Mederer Art. 22 FKVO Rdnr. 10; Wester-
mann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff Art. 22 FKVO Rdur. 4.

90) Vgl. Inmenga/Kérber, in: Inmenga/Mestmécker, WbR Art. 22 FKVO Rdnr. 20.

91) Vgl. Inmenga/Kérber, in: Inmenga/Mestméacker, WbR Art. 4 FKVO Rdnr.103.





