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GRUNBUCH

iiber die Revision der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates

ZUSAMMENFASSUNG

Die Fusionskontrollverordnung soll revidiert werden, damit sie auch weiterhin unter den sich
wandelnden wirtschaftlichen und politischen Bedingungen sowohl auf europdischer als auch
auf weltweiter Ebene ein effizientes Fusionskontrollinstrument bleibt. Nach zehnjéhriger
erfolgreicher Anwendung der Verordnung wird mit den Revisionsvorschlidgen beabsichtigt,
den Herausforderungen zu begegnen, die sich aus weltweiten Fusionen, der Wahrungsunion,
der Marktintegration, der Erweiterung und der Notwendigkeit zur Zusammenarbeit mit den
anderen zustindigen Behorden ergeben. Nach Auffassung der Kommission sollte sich die
Revision auf die Grundsdtze stiitzen, die der Fusionskontrollverordnung zugrunde liegen,
insbesondere auf die Notwendigkeit, eine effektive, effiziente, faire und transparente
Fusionskontrolle auf der in Ubereinstimmung mit dem Subsidiarititsprinzip in jedem
Einzelfall zweckmdfigsten Ebene zu gewihrleisten.

Fragen der Zustindigkeit

Gemeinschaftsweite Bedeutung

Die Kommission hat die Funktionsweise der Fusionskontrollverordnung iiberpriift und
festgestellt, dass sowohl die Schwellenwerte in Artikel 1 Absatz 2 als auch die Zwei-Drittel-
Regel zufriedenstellend funktionieren. Wahrend die Artikel 1 Absatz 3 zugrunde liegende
Regel (wonach sich die Kommission um Félle kiimmern sollte, die drei oder mehr
Mitgliedstaaten  betreffen) ihre Giltigkeit behdlt, konnte allerdings mit den
Zustindigkeitskriterien dieser Vorschrift - wie urspriinglich beabsichtigt - das Problem der
Mehrfachanmeldungen dennoch nicht gelost werden. Fille, die fiir die Gemeinschaft von
Bedeutung sind, miissen also immer noch in mehreren EU-Léndern angemeldet und
untersucht werden. Besondere Sorge bereitet in diesem Zusammenhang die tendenzielle
Zunahme der Mehrfachanmeldungen in drei oder mehr Mitgliedstaaten sowie die Tatsache,
dass sich diese Tendenz nach der Erweiterung der Gemeinschaft voraussichtlich noch
verstirken wird. Der Vorschlag der Kommission betrifft daher vor allem die Anderung des
Artikels 1 Absatz 3 und dessen Anwendbarkeit, bevor die Gemeinschaft erweitert wird.

Nachdem die Kommission die Wahl mehrerer anderer Schwellenwerte in ithrer Verbindung
mit anderen Erfordernissen des Artikels 1 Absatz 3 untersucht hat, 14d sie zur Stellungnahme
tiber die Moglichkeit, eine automatische Gemeinschaftskompetenz fiir Félle einzufiihren, die
Gegenstand von Mehrfachanmeldungen in drei oder mehr Mitgliedstaaten sind, ein.

Die Artikel 9 und 22 iiber Verweisungen sind weiterhin wichtig, da sie bei der
Kompetenzzuweisung im Bereich der EU-Fusionskontrolle eine gewisse Flexibilitit
gewihrleisten. Die Kommissionsuntersuchung hat ergeben, dass eine Vereinfachung des
Tests, auf den sich ein Verweisungsantrag nach Artikel 9 stiitzen muss, generell begriiit wird,
wobei z.B. auf den Nachweis verzichtet werden soll, dass die Gefahr der Begriindung oder
Verstiarkung einer beherrschenden Stellung besteht und/oder dass der betreffende Markt
keinen "wesentlichen" Teil des Gemeinsamen Marktes ausmacht. Auf diese Weise konnten
Fille, deren Wirkungen nicht iiber die nationalen Grenzen hinausgehen, schneller verwiesen




und die Verfahren somit beschleunigt werden. Desgleichen wird vorgeschlagen, dass die
Kommission aus eigener Initiative Fille an die Mitgliedstaaten verweisen kann, wenn die
Verweisungskriterien erfiillt werden. Die Vorschriften des Artikels 22 {iber die Verweisung
von Fillen an die Kommission durch die Mitgliedstaaten sollten analog gedndert werden.

Der Begriff des Zusammenschlusses

Aufgrund der bisher gemachten Erfahrungen und der Entwicklungen der Geschéftspraktiken
werden fiir den Begriff des Zusammenschlusses in Artikel 3 der Fusionskontrollverordnung
mehrere mogliche Anpassungen vorgeschlagen. Trotz der etwaigen strukturellen
Auswirkungen von Minderheitsbeteiligungen und strategischen Biindnissen ist eine
Abgrenzung, die ausreichende Rechtssicherheit verschafft, schwierig. Hinsichtlich der
kooperativen Vollfunktions-GU in Artikel 2 Absatz4 wird gegenwirtig die Auffassung
vertreten, dass noch mehr Erfahrungen gesammelt werden miissen, bevor an eine Anderung
zu denken ist, und dass vorldufig kein {iberzeugendes Argument dafiir spricht, die
Fusionskontrollverordnung auf produktive Teilfunktions-GU auszudehnen. Hingegen wird
vorgeschlagen, die gegenwértigen Vorschriften iiber verbundene Transaktionen zu &ndern, um
eine konsequentere und effizientere Anwendung der Fusionskontrollvorschriften auf drei
besondere Transaktionsarten zu gewdihrleisten. AuBlerdem werden Fragen in Bezug auf die
Anwendbarkeit  der  Fusionskontrollverordnung  auf  bestimmte  Arten  von
Risikokapitaltransaktionen aufgeworfen. In demselben Abschnitt wird abschliefend
untersucht, ob der Gruppenbegriff in Artikel 5 Absatz 4 auf den Kontrollbegriff in Artikel 3
Absatz 3 abgestellt werden sollte.

Materiellrechtliche Fragen

Die materiellrechtliche Prifung

Das Griinbuch erdffnet die Debatte liber die Vorteile des "Marktbeherrschungstests" in
Ubereinstimmung mit der Fusionskontrollverordnung und die Vorteile des von den
zustdndigen Behorden in manchen anderen Lindern verwendeten Tests, anhand dessen eine
"wesentliche Verminderung des Wettbewerbs" nachgewiesen wird. Wert und Wirksamkeit
des Marktbeherrschungstests werden anerkannt; im Ubrigen wird dieser Test unabhéngig von
jedweder tatsdchlichen Rechtsangleichung bereits in groBem Malstab weltweit angewandt.
Doch konnte eine Revision des Verordnungstexts in diesem Punkte wiinschenswert sein,
speziell um zu gewéhrleisten, dass Wettbewerbsbehorden, die groBes Gewicht haben,
denselben Test anwenden, oder um eine ausdriicklichere gesetzliche Grundlage fiir
Effizienzerwédgungen zu schaffen.

Vereinfachtes Verfahren

Es werden Vorschldge unterbreitet, die der erfolgreichen und reibungslosen Anwendung der
Bekanntmachung der Kommission aus dem Jahre 2000 iiber ein vereinfachtes Verfahren
Rechnung tragen wiirden. Insbesondere wird vorgeschlagen, diese Praxis moglicherweise in
einer "Gruppenfreistellungsverordnung" zu konsolidieren, was den Vorteil hitte, bei
wettbewerblich unbedenklichen Vorhaben die gesetzlichen Verpflichtungen noch weiter
abzubauen und die fiir die Bearbeitung verfiigbaren Ressourcen auf die Fille zu
konzentrieren, die einer griindlicheren Uberpriifung bediirfen.

Verfahrensfragen

Verpilichtungszusagen




Der wichtigste Vorschlag im Bereich der Verfahren betrifft die Neufestlegung der Fristen fiir
die Vorlage und Erorterung der Verpflichtungszusagen in der ersten und in der zweiten
Untersuchungsphase, damit alle Beteiligten mehr Zeit fiir fundierte Beitrdge erhalten. Es wird
insbesondere auf Antrag der Parteien die Moglichkeit einer Fristunterbrechung
vorgeschlagen, um zu vermeiden, dass sich das Verfahren automatisch verlangert.

Rechtliches Gehor

AuBlerdem werden die verschiedenen fiir das rechtliche Gehor bei Fusionskontrollverfahren
relevanten Aspekte beschrieben, zu denen auch die neuen Vorschriften liber den Umgang mit
Verpflichtungszusagen gehoren wiirden. In diesem Zusammenhang wird die Wirksamkeit der
gerichtlichen Revision besprochen und wird zu sdmtlichen Fragen um Kommentare gebeten.

Andere Verfahrensfragen

Im Ubrigen werden noch andere verfahrensrelevante Fragen untersucht. Insbesondere werden
die gegenwirtigen Praktiken in bezug auf das die Anmeldung auslésende Ereignis und die
Anmeldefristen sowie die "Stillhaltepflicht" (Artikel 7) erdrtert. Was die Anmeldung betrifft,
so wird aullerdem um Kommentare zur elektronischen Anmeldung, zur direkten Vorlage von
Kopien der Anmeldungen bei den Mitgliedstaaten durch die Parteien, zur Frage der
Anmeldegebiihren und zu den Modalititen fiir die Erkldrung betreffend der Unvollstdndigkeit
einer Anmeldung gebeten. Die Debatte erstreckt sich auch auf bestimmte Aspekte der
Anwendung des Artikels 8 Absatz 4 und die nochmalige Priifung der Durchsetzungsverfahren
angesichts des "Modernisierungsvorschlags" zur Durchfiihrung der Verordnung Nr. 17.
AbschlieBend werden Uberlegungen iiber die Berechnung der Fristen nach Arbeitstagen
angestellt.

Aufforderung zur Abgabe von Stellungnahmen

Alle interessierten Kreise werden hiermit aufgefordert, der Kommission bis spitestens
31. Mérz 2002 ihre Bemerkungen zu allen im Griinbuch angesprochenen Fragen sowie zu
anderen tiiber die Verbesserung der Fusionskontrolle in Europa wichtigen Fragen zu
tibermitteln.

I. EINLEITUNG

1. Die Verordnung Nr.4064/89 des Rates iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen ("die Fusionskontrollverordnung") wurde am
21. Dezember 1989 angenommen und trat am 21. September 1990 in Kraft. Sie
enthdlt Vorschriften fiir groBe Zusammenschliisse, deren Auswirkungen auf den
Markt vermutlich {iber die Grenzen eines einzigen Mitgliedstaates hinausgehen.

2. Die Fusionskontrollverordnung ist in den ersten zehn Jahren ihrer Anwendung
tiberaus begriift worden, weil sie fiir eine effiziente Fusionskontrolle auf
europdischer Ebene sorgt. Kurze, streng verbindliche Fristen waren und bleiben ein
Schliisselelement der Verordnung. Die Kommission hilt die Verordnung auch in
Zukunft angesichts der fortschreitenden Marktintegration in Europa fiir ein
zweckmadBiges Regelwerk, das die besondere Eigenschaft der Anpassungsfihigkeit
an die neuen wirtschaftlichen, rechtlichen und politischen Entwicklungen sowohl auf
europdischer als auch auf weltweiter Ebene besitzt.



3. Die Fusionskontrollverordnung ging von der Annahme aus, dass die Errichtung des
Binnenmarkts zu groBeren  grenziiberschreitenden  Umstrukturierung  der
Unternehmen fithren wiirde und gleiche Bedingungen notwendig waren, um zu
gewdhrleisten, dass derartige Vorginge dem Wettbewerb nicht auf Dauer schaden
wiirden. Die gleichen Bedingungen bestanden darin, dass fiir alle Zusammenschliisse
mit signifikanten grenziiberschreitenden Wirkungen dieselben Anmeldeerfordernisse
sowie Verfahrens- und Rechtsvorschriften gelten wiirden.

4. Deswegen erhielt die Kommission fiir "Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter
Bedeutung" die alleinige Zustidndigkeit. Sie sollte fiir diese Zusammenschliisse die
einzige Anlaufstelle sein. Hiermit wurde ein doppelter Zweck verfolgt. Erstens steht
hinter diesem Grundsatz die auf Subsidiarititserwidgungen beruhende Erkenntnis,
dass die Fusionskontrolle auf Gemeinschaftsebene insofern gerechtfertigt ist, als ein
einzelner Mitgliedstaat nicht in der Lage ist, fiir derartige Transaktionen aufgrund
ihres grenziiberschreitenden Umfangs und der hieraus resultierenden Wirkungen eine
umfassende Losung zu finden. Zweitens vereinfachen sich hierdurch die
Verwaltungsverfahren, so dass die Kosten der Fusionskontrolle sowohl fiir die
Wettbewerbsbehorden als auch fiir die Unternehmen auf ein Mindestmal3 reduziert
werden.

5. Seit Annahme der Fusionskontrollverordnung ist die Zahl der Mitgliedstaaten in der
Europédischen Union von zwolf auf fiinfzehn gestiegen. Die Marktintegration
schreitet voran. Seit Inkrafttreten des Abkommens iiber den Europidischen
Wirtschaftsraum (EWR) im Jahre 1994 erstreckt sich die ausschlieBliche
Zustindigkeit der Europdischen Kommission fiir Zusammenschliisse von
Unternehmen, die die Umsatzschwellen erreichen, auf das gesamte EWR-Gebiet. Die
Schaffung der Wéahrungsunion im Jahre 1999 war erneut ein Anlass zu
grenziiberschreitenden Umstrukturierung der europdischen Unternehmen.

6. Inzwischen besteht die Aussicht, dass die Europidische Union ab 2004 wesentlich
mehr Mitgliedstaaten zdhlen wird, wahrend die Wéhrungsunion mit der fiir 2002
geplanten Einfilhrung des Euro ihrer Vollendung entgegensieht. Gleichzeitig
beschleunigt sich die Entwicklung weltweiter oder gar globaler Unternehmen und
Mairkte.

7. Parallel hierzu wird die Vorfusionskontrolle weltweit in einer stindig steigenden
Zahl von Léandern praktiziert, woraus sich steigende Kosten fiir
Mehrfachanmeldungen ergeben.

8. Seit 1990 sind bei der Kommission (bis Juli2001) rund 1800
Zusammenschlussvorhaben angemeldet worden. Dies ist aber nur ein Bruchteil
simtlicher Transaktionen, die widhrend desselben Zeitraums bei den nationalen
Wettbewerbsbehorden in der EU angemeldet wurden'. Seit 1990 sind in vielen
Mitgliedstaaten und auch in Bewerberldndern Fusionskontrollvorschriften eingefiihrt
(oder bereits bestehende gedndert) worden. Somit haben viele einzelstaatliche
Fusionskontrollsysteme die Grundsitze der Fusionskontrollverordnung weitgehend
integriert. Trotz dieser "zwanglosen Harmonisierung" bestehen aber noch mehr oder
weniger gro3e Unterschiede insbesondere verfahrensrechtlicher Natur.

' Im Jahre 2000 sind insgesamt 3021 Anmeldungen den nationalen EU-Wettbewerbsbehdrden eingegangen, im
Vergleich dazu sind der Kommission dieses Jahr 345 Anmeldungen zugegangen.



9. Deswegen empfiehlt es sich, das gesamte europdische Fusionskontrollsystem zu
revidieren, damit die Kommission und die einzelstaatlichen Behorden allein und
zusammen ihre Ressourcen flir den Schutz des Wettbewerbs in der Gemeinschaft
optimal einsetzen konnen und damit gleichzeitig den Unternehmen nicht unnétige
Kosten aufgebiirdet werden und die Rechtssicherheit erhoht wird. Letzteres gilt
insbesondere fiir mittlere Unternehmen, die wegen ihrer begrenzten Grofle die
gegenwartigen Umsatzschwellen der Fusionskontrollverordnung nicht erreichen,
dennoch aber der Verpflichtung unterliegen, ihre Vorhaben in mehreren Ldndern
anzumelden.

10. Die in den ersten zehn Anwendungsjahren der Verordnung gesammelte Erfahrung
lasst auBerdem erkennen, dass sowohl hinsichtlich der Tragweite als auch
hinsichtlich der Funktionsweise der Verordnung gewisse Verbesserungen moglich
wiéren. Unter dem Aspekt der Tragweite wurde einer der Grundbegriffe,
insbesondere der des "Zusammenschlusses"”, aus unterschiedlicher Sicht nochmals
untersucht. Ebenso wurden die Verfahrensvorschriften der Verordnung erneut
tiberpriift. In diesem Bereich scheinen sich mehrere Losungen anzubieten, um
sowohl die Wirksamkeit dieser Vorschriften als auch die Rechtssicherheit der
hiervon Betroffenen zu erhohen.

11. Die Fusionskontrolle beruht seit Annahme der Verordnung im Jahre 1989 auf dem
Grundsatz, dass Zusammenschliisse unter dem Gesichtspunkt der Marktbeherrschung
gewlirdigt werden: Zusammenschliisse, die eine beherrschende Stellung begriinden
oder verstérken, sollten demnach fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar (und
folglich fiir unzulédssig) erklirt werden. Generell hat sich dieses
Beurteilungskriterium zur Vermeidung potenzieller Wettbewerbsprobleme als
effizient erwiesen. Tatséchlich sind viele andere Wettbewerbsbehorden diesem
Beispiel gefolgt und haben dasselbe Beurteilungskriterium rechtlich verankert. Der
andere Fusionskontrolltest, der von mehreren bedeutenden Wettbewerbsbehdrden
angewandt und gegenwirtig in einigen Mitgliedstaaten in Erwédgung gezogen wird,
stiitzt sich auf das Kriterium der betrdchtlichen Verminderung des Wettbewerbs.
Manchen Beobachtern zufolge ist die generelle Nichtharmonisierung der
Beurteilungskriterien fiir Zusammenschliisse ein Problem. Angesichts des
Erfahrungsschatzes, der inzwischen auf dem Gebiet der Anwendung des
Beherrschungskriteriums  vorliegt, ergreift die Kommission daher hier die
Gelegenbheit, eine groflere Debatte iiber die Vorteile der beiden Tests zu erdffnen,
zumal der Wunsch besteht, zu einer groferen globalen Konvergenz der
Fusionskontrollvorschriften zu gelangen.

12. In diesem Kontext sollten auch die Verordnungsvorschriften tiberpriift werden, die
mit dem rechtlichen Gehor in Verbindung stehen. Dieser Aspekt erstreckt sich auf
mehrere Fragen, die die Untersuchung, die Annahme von Entscheidungen und das
Recht auf gerichtliche Uberpriifung betreffen. Im Ubrigen wird Transparenz in jeder
Stufe des Verfahrens als iiberaus wichtig angesehen.

13. Diese Revision der Fusionskontrolle ergédnzt die vorangegangene Revision der
Verordnung 17 (iiber die Verbesserung der Antitrust-Regeln der Artikel 81 und 82
des EG Vertrages)’. Jedoch besteht ein fundamentaler Unterschied zwischen den

* Sieche Kommissionsvorschlag vom 27.9.2000 fiir eine Verordnung des Rates zur Durchfithrung der in den
Artikeln 81 und 82 EG-Vertrag niedergelegten Wettbewerbsregeln und zur Anderung der



14.

II.

beiden Systemen, ndmlich die Tatsache, dass die Kommission exklusive Kompetenz
iiber Zusammenschliisse mit gemeinschaftsweiter Dimension besitzt, wihrend die
Kompetenz im Bereich der Antitrust-Regeln zwischen der Kommission und der
Mitgliedstaaten geteilt ist; und in der Tat schlidgt die Kommission vor, diese parallele
Kompetenz zu verstiarken. Ungeachtet dieses Unterschiedes wird die Revision der
Verordnung 17 besonders beriicksichtigt, was es ermdglicht, dass beide Revisionen
Teil einer umfassenden Modernisierung des europdischen rechtlichen Rahmens im
Bereich Wettbewerb werden.

Sowohl um dem Erfahrungsschatz Rechnung zu tragen als auch um die europédische
Fusionskontrolle auf die Herausforderungen der kommenden Jahre vorzubereiten, ist
es daher notwendig, einen Reformprozess einzuleiten. Nach Auffassung der
Kommission sollte sich die Reform auf die Grundsdtze stiitzen, die der
Fusionskontrollverordnung zugrunde liegen, insbesondere auf die Notwendigkeit,
eine effektive, effiziente, faire und transparente Fusionskontrolle auf der in jedem
Einzelfall zweckmdfigsten Ebene zu gewdhrleisten.

FRAGEN DER ZUSTANDIGKEIT

ZUSAMMENSCHLUSSE VON GEMEINSCHAFTSWEITER BEDEUTUNG

15.

16.

17.

Die Kommission ist aufgrund der Fusionskontrollverordnung fiir Zusammenschliisse
von gemeinschaftsweiter Bedeutung allein zustdndig. Die Verordnung geht davon
aus, dass derartige Zusammenschliisse Marktauswirkungen haben, die die Grenzen
eines Mitgliedstaats {iberschreiten (Erwdgungsgrund 9).

Hinter der Arbeitsteilung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten im
Bereich der Fusionskontrolle stehen daher dieselben Grundsitze wie hinter dem Begriff
der Subsidiaritit. Demnach sollen Maflnahmen zur Erreichung der Ziele und unter
Beriicksichtigung der den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft zur Verfligung
stehenden Mittel auf der Ebene ergriffen werden, wo dies am zweckmiBigsten ist’.

Die Erfahrung hat gezeigt, dass die Kommission im Allgemeinen besser mit
Zusammenschliissen umgehen kann, an denen Unternehmen beteiligt sind, die auf
grofleren als nationalen Mérkten titig sind. Die Befugnisse der Kommission im Bereich
der Untersuchung, Abhilfe und Durchsetzung sind in Féllen, die weltweite oder
europdische Mairkte betreffen mit Sicherheit angemessener als die beschrinkteren
Mittel, liber die die Mitgliedstaaten verfligen. Dasselbe gilt auch héufig in Féllen, die
Wettbewerbsprobleme in verschiedenen Mitgliedstaaten verursachen. Diese Fille
konnen erhebliche wettbewerbliche Auswirkungen in anderen Teilen der Gemeinschaft
haben, wenn z.B. Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaaten am Eintritt in die
betroffenen Lénder gehindert werden.

Verordnungen (EWG) Nr. 1017/68, (EWG) Nr. 2988/74, (EWG) Nr. 4056/86 und (EWG) Nr. 3975/87,
KOM(2000) 582 endg.

Gemil Artikel 5 EG-Vertrag werden Mallnahmen auf der Ebene ergriffen, auf der die Ziele am besten
verwirklicht werden kénnen. Wie im Bericht der Kommission an den Europdischen Rat iiber die
Anpassung der geltenden Rechtsvorschriften an das Subsidiaritditsprinzip steht (KOM(93) 545 endg.
vom 24.11.1993), sollen MaBnahmen im Hinblick auf die Verwirklichung der Ziele und unter
Berticksichtigung der den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft zur Verfiigung stehenden Mittel auf
der jeweilig zweckméaBigsten Kompetenzebene ergriffen werden.



18.

19.

20.

21.

Fiir die Errichtung des Binnenmarkts in der EU ist besonders bezeichnend, dass sich
viele Mirkte in einem Ubergangsstadium befinden. Der Fall Pirelli-BICC? ist das
Ergebnis einer Entwicklung, wo europdische Deregulierung und Harmonisierung
tatséichlich zu einer Offnung der Monopolmirkte gefiihrt haben. In diesem Falle wurde
bestitigt, dass der Markt so grofl wie der EWR ist, da die Abnehmer in zunehmendem
MaBe Stromkabel auf europdischer Ebene u.a. im Rahmen von Vergabeverfahren
beziehen, die aufgrund der Richtlinien der Gemeinschaft {iber offentliche Auftrige
durchgefiihrt werden. Der Pirelli-Fall unterschied sich von fritheren Fillen, die
denselben Industriezweig betrafen: 1992 galten dieselben Mirkte immer noch als
nationale Mairkte. Die Kommission kann mit Fillen, die das Resultat einer
Ubergangssituation sind, normalerweise besonders gut umgehen, da sie in der Lage ist,
samtliche Auswirkungen auf nationaler und européischer Ebene in vollem Umfang zu
iiberpriifen.

Obwohl die Mitgliedstaaten derartige Fille, insoweit es um das eigene Gebiet geht,
auch bearbeiten konnen, ist die Kommission auf jeden Fall eher in der Lage, sich mit
samtlichen gemeinschaftsweiten Belangen eines Falls zu befassen. Die Zustandigkeit
der Gemeinschatft fiir diese Félle entspricht folglich dem Subsidiaritétsgrundsatz, da sie
am effizientesten ist, um die Entstehung neuer Hemmnisse auf dem Wege zur
europdischen Integration zu verhindern. Im Ubrigen verbieten Effizienzgriinde die
gleichzeitige Behandlung derselben Félle in mehreren Mitgliedstaaten.

Hingegen konnen Mitgliedstaaten im Allgemeinen besser solche Félle behandeln, die
wegen der Tatigkeiten der beteiligten Unternehmen lediglich Wirkungen im Gebiet des
betreffenden Mitgliedstaats entfalten, wenn also beispielsweise keine bedeutenden
Abschottungs- oder Spillover-Effekte zu erwarten sind. Um diese Félle wirksam zu
regeln, sind die groBeren Befugnisse der Kommission nicht erforderlich, und die
nationalen Behérden kdnnen normalerweise besser die bendtigten Marktinformationen
zusammenstellen.

Gemeinschaftsweite Bedeutung
Hintergrund

In ihrem Bericht vom 28. Juni 2000 an den Rat iiber die Anwendung der in der
Fusionskontrollverordnung vorgesehenen Schwellenwerte ("der Bericht 2000")’
legte die Kommission ihre ersten Ergebnisse zur Funktionsweise der Schwellenwerte
des Artikels I der Fusionskontrollverordnung unter Berilicksichtigung der
"Mehrfachanmeldungen" dar, d.h. der in mindestens zwei Mitgliedstaaten
angemeldeten Zusammenschlussvorhaben. Die Kommission hat nach Annahme
dieses Berichts weitere Untersuchungen durchgefiihrt, deren Ergebnisse eingehend
im Anhang 1 beschrieben und erortert werden und Hintergrundinformationen fiir die
Schlussfolgerungen in diesem Abschnitt sind.

4

5

Sache Nr. COMP/M.1882 —Pirelli-BICC. Entscheidung der Kommission vom 19.7.2000 gemél

Artikel 8 Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89.
KOM(2000) 399 endg. vom 28.6.2000.
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22.

23.

24.

25.

Zusammenfassung der Fragestellungen

Die Kommission hat im Laufe ihrer Revisionstatigkeit die weitere ZweckmaBigkeit
der Umsatzschwellen des Artikels 1 nicht nur hinsichtlich ihrer Wirksamkeit,
sondern auch hinsichtlich ihrer Aussagekraft in Bezug auf die Akzeptanz eines
Vorhabens und ihrer Transparenz erneut iiberpriift. In diesem Zusammenhang sollte
darauf hingewiesen werden, dass die Nichterfiillung der Zusténdigkeitskriterien des
Artikels 1 normalerweise bedeutet, dass ein Vorhaben in einem oder in mehreren
Mitgliedstaaten angemeldet werden muss.

Wie im Anhang 1 ausgefiihrt wird, besteht in Bezug auf die Funktionsweise der
gegenwirtigen Umsatzschwellen keine dringende Notwendigkeit zur Anderung des
Artikels 1 Absatz 2. Die Ergebnisse, zu denen die Anwendung dieses Artikels fiihrt,
sind generell weiterhin mit dem Subsidiaritidtsgrundsatz vereinbar, und eine Revision
der Schwellenwerte wiirde das Problem der Mehrfachanmeldungen nicht Idsen.
Ebenso wenig hat die Uberpriifung eine dringende Notwendigkeit zur Anderung der
Zwei-Drittel-Regel erkennen lassen. Die Ergebnisse dieser Regel, die zu einer
schwerpunktmifBigen Verteilung der Kompetenz fiihrt, stehen im Allgemeinen mit
dem Subsidiarititsgrundsatz im Einklang. In den Féllen, wo die Zwei-Drittel-Regel
Mehrfachanmeldungen nach sich zieht, betreffen im Ubrigen die Anmeldungen sehr
selten mehr als zwei einzelstaatliche Wettbewerbsbehorden.

Andererseits aber drangt sich der Schluss auf, dass Artikel 1 Absatz 3 sein Ziel nicht
erreicht hat. Er sollte ndmlich zum Zeitpunkt seiner Annahme im Jahre 1997 der
Kommission die Zustindigkeit fiir die Fille iibertragen, die drei oder mehr
Mitgliedstaaten betreffen. Wéhrend die Giiltigkeit dieser Zielsetzung weitgehend
dadurch bestitigt wird, dass es sich dabei im Allgemeinen um Félle von
gemeinschaftsweiter Bedeutung handelt, hat die Vorschrift die an sie gekniipften
Erwartungen aber nicht erfiillt. Nur wenige von diesen Fillen fielen in den
Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung. Im Jahre 2000 wurden nur
20 Fille aufgrund von Artikel 1 Absatz 3 angemeldet, wihrend die Zahl der
Mehrfachanmeldungen in drei oder mehr Mitgliedstaaten 75 betrug. Das Versagen
des Artikels 1 Absatz 3 beweist auch die Tatsache, dass im Jahre 2000 nur rund 5 %
samtlicher Anmeldungen aufgrund dieses Artikels erfolgt sind, bedeutend weniger
noch als im Jahre 1999°.

Dabei ging es bei vielen Mehrfachanmeldungen um grenziiberschreitende Interessen.
Dies beweist allein die Tatsache, dass drei oder mehr nationale Anmeldungen
erforderlich waren. In einer Vielzahl dieser Fille haben einige oder alle
Mitgliedstaaten, die zustindig waren, den rdumlich relevanten Markt im Ubrigen
weiter als den nationalen Markt abgegrenzt. Bemerkenswert ist auch, dass die
meisten Fillen den Zusténdigkeitstest in Bezug auf die Gemeinschaftsebene erfiillten
und ihr Schwerpunkt ldngst nicht nur in einem Mitgliedstaat lag (Zwei-Drittel-
Regel). Dass viele dieser Zusammenschliisse grenziiberschreitende Interessen iiber
die Lander hinaus, in denen die Vorhaben angemeldet wurden, betrafen, wird auch
dadurch belegt, dass viele Fille Geschiftstitigkeiten in mehreren Mitgliedstaaten
betrafen, wo der Zusammenschluss nicht angemeldet worden war.

Im Jahr 2000 wurden nur 20 von 345 Anmeldungen aufgrund von Artikel | Absatz 3 vorgenommen.
1999 waren es 34 von 292 Anmeldungen bzw. 12 %.
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

Fiir die an diesen Fillen beteiligten Unternehmen hat die Uberpriifung im Ubrigen
auch ergeben, dass Mehrfachanmeldungen in drei oder mehr Mitgliedstaaten mit
zusdtzlichen Schwierigkeiten in Bezug auf Verfahrensdauer, Kosten und
Rechtssicherheit verbunden sind (siche Anhang 1 mit detaillierten Ergebnissen).

Diese Feststellung bestitigen zwei weitere Faktoren. Erstens ist zu beobachten, dass
Mehrfachanmeldungen in drei oder mehr Mitgliedstaaten tendenziell sowohl in
absoluten Zahlen als auch im Vergleich zu der Zahl der aufgrund der
Fusionskontrollverordnung angemeldeten Félle stindig zunehmen. Sogar in den
finfzehn EU-Léndern verstédrkt sich dieses Problem also. Mit der bevorstehenden
Erweiterung der Gemeinschaft ab 2004 diirften sich die negativen Wirkungen von
Mehrfachanmeldungen in einer Vielzahl von Mitgliedstaaten noch zusitzlich
verstérken.

Die Kommission ist iiber die jlingste Initiative der Wettbewerbsbehdrden der
Mitgliedstaaten, die u.a. in Fusionsfillen, die in mehr als einem Land angemeldet
werden, enger zusammenarbeiten mochten, unterrichtet und unterstiitzt voll und ganz
diese Initiative. Eine derartige Zusammenarbeit wiirde sicherlich dazu beitragen, den
Wettbewerbsschutz zu erhohen, und sie wiirde gleichzeitig die Effizienz der
Verfahren steigern. Doch ist zu bezweifeln, dass eine solche Zusammenarbeit, auch
wenn sie wesentlich gefordert wird, als ein gleichwertiger Ersatz fiir die zentrale
Kontrolle von Zusammenschliissen mit grenziiberschreitenden Wirkungen angesehen
werden konnte.

Wiirdigung der Anderungsmoglichkeiten betreffend Artikel 1 Absatz 3

Die vorerwidhnten Schwachpunkte des Artikels 1 Absatz 3 sollten gelost werden, um
eine wirksame Anwendung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln auf Fille von
grenziiberschreitender Bedeutung zu gewdhrleisten und gleichzeitig den
Verwaltungsaufwand fiir die beteiligten Unternehmen in angemessener Weise zu
reduzieren. Diese Losung, die vor dem Beitritt der neuen Mitgliedstaaten gefunden
werden sollte, sollte im Ubrigen dazu beitragen, dass die Grundprinzipien der
Fusionskontrollverordnung, = ndmlich  die  Forderung  eines  wirksamen
Wettbewerbsschutzes in Ubereinstimmung mit dem Subsidiarititsgrundsatz,
verstiarkt werden.

Zur Losung der Schwachpunkte des Artikels 1 Absatz 3 wire es verniinftig zu
tiberpriifen, ob die Wirksamkeit dieser Vorschrift verbessert werden kénnte, indem
eines oder mehrere der fiinf Kriterien, die darin vorgesehen sind, gedndert werden.
Eine sorgfiltige Untersuchung der verfiigbaren Informationen fiihrt jedoch zu dem
Ergebnis, dass Anderungen an den gegenwiirtigen Kriterien des Artikels 1 Absatz 3
kaum zu den gewiinschten Ergebnissen fiihren wiirden, insbesondere weil die
Unternehmen wegen der Komplexitéit dieser Vorschrift aus sehr unterschiedlichen
Griinden die gegenwirtigen Kriterien des Artikels 1 Absatz 3 nicht erfiillen. Dies
wird nachstehend im Einzelnen erklért.

AuBerdem wurde der Kommission nahegelegt, dass die gewiinschte Wirkung durch
Anderungen des Artikels 22 erzielt werden kdnnte, eine Anpassung des Artikels 1
Absatz 3 also gar nicht erforderlich wére. Auch dieser Vorschlag ist sorgfiltig
untersucht worden, aber auch hier hat sich gezeigt, wie nachstehend im Einzelnen
beschrieben wird, dass die auf diese Weise angestrebte Losung nicht praktikabel ist.
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32.

33.

a)

Deswegen vertritt die Kommission gegenwartig die Auffassung, dass die beste
Moglichkeit, um die gewiinschten Ergebnisse zu erzielen, Anderungen wiren, die
den Wirkungen Rechnung tragen. Diese Anderungen miissten darauf abzielen, dass
Félle mit normalerweise bedeutenden grenziiberschreitenden Wirkungen in den
Zustindigkeitsbereich der Kommission fallen. Die Kommission sucht nach
Stellungnahmen tiber die Moglichkeit den Artikel 1 Absatz 3 durch eine Vorschrift
zu ersetzen, wonach die Anmeldung in drei Mitgliedstaaten ein zuverldssiger
Hinweis fiir den offensichtlich grenziiberschreitenden  Charakter eines
Zusammenschlusses ist’. Dieser Vorschlag wurde in Anlehnung an die von der
Kommission in ihrem Griinbuch von 1996 entwickelten Ideen erarbeitet.

Am Ende dieses Abschnitts wird eine auf ldngere Sicht angeregte Debatte iiber die
Arbeitsteilung in der Gemeinschaft nach ihrer Erweiterung eréftnet. Da die in diesem
Zusammenhang genannten MaBnahmen eine Mindestharmonisierung der
einzelstaatlichen Fusionskontrollvorschriften voraussetzen wiirde, soll diese
Diskussion aber getrennt gefiihrt werden.

Anderungen der fiinf Kriterien des Artikels 1 Absatz3 versprechen keine
wesentliche Verbesserung

i) Anderung des Artikels 1 Absatz 3 durch Anpassung der Umsatzschwellen

34.

35.

Fiir die Diskussion ist es wichtig zu wissen, dass die Schwellenwerte in Artikel 1
Absatz 3 festgesetzt wurden, ohne dass die wahrscheinliche Wirksamkeit der
Anderungen hinsichtlich der Erfassung der Fille, die fiir die Gemeinschaft von
Belang sind, eingehend untersucht worden ist. Im Ubrigen hitten hierfiir
wahrscheinlich keine niitzlichen Daten vorgelegen. Der Umsatz ist und bleibt ein
Anbhaltspunkt flir die wahrscheinliche Auswirkung eines Zusammenschlusses, wobei
die Wirkungen u.a. nach Wirtschaftssektor unterschiedlich sind. Dass der Umsatz der
beste Anhaltspunkt fiir die Ermittlung der gemeinschaftsweiten Bedeutung eines
Zusammenschlusses ist, wird allerdings weitgehend anerkannt.

Daher diirfte es auch nicht tiberraschend sein, dass es - wie die Kommission aus
ihren Untersuchungen schlussfolgert - keine eindeutige Antwort auf die Frage gibt,
mit welchen Schwellenwerten in Artikel I Absatz3 sdmtliche Fille von
gemeinschaftsweiter Bedeutung erfasst wiirden. Im Ubrigen kann Artikel 1 Absatz 3
als ein Biindel von Vorschriften bezeichnet werden, die in unendlich vielen
Kombinationen geéndert werden konnten. Beispielsweise ist es relativ einfach, die
Wirkung einer Herabsetzung des Kriteriums in Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe a) um
2,5 auf 2 Mrd. EUR zu veranschlagen. Eine solche Anderung konnte natiirlich
theoretisch an beliebig viele Anderungen des Artikels 1 Absatz 3 Buchstaben b), c)
und/oder d) gekniipft werden. Doch diirfte es unmoglich (und wahrscheinlich nicht
sehr niitzlich) sein, sich {iber den idealen Schwellenwert und die ideale Kombination
dieser Kriterien allzu sehr den Kopf zu zerbrechen.

Nach den verfligbaren Informationen wird eine "einfache" Reduzierung der Schwellenwerte des

weltweiten Umsatzes oder des Gemeinschaftsumsatzes in Artikel 1 Absatz 2 nicht begriif3t. Je nach den
gewihlten Schwellenwerten wiirde zwar auf diese Weise der Zustindigkeitsbereich der Kommission
ausgedehnt; doch scheint es unwahrscheinlich, auf diese Weise gezielt diejenigen Zusammenschliisse
zu erfassen, die sich grenziiberschreitend auswirken.
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

Die nachstehenden Ausfiihrungen konzentrieren sich daher darauf, die ausgrenzende
Wirkung der einzelnen Kriterien des Artikels 1 Absatz3 in bezug auf
Mehrfachanmeldungen in drei oder mehr Mitgliedstaaten festzustellen®.

Den verfiigbaren Daten zufolge haben 71 % sémtlicher in drei oder mehr
Mitgliedstaaten angemeldeten Fille den in Artikel I Absatz3 Buchstabe a)
vorgesehenen Schwellenwert von 2,5 Mrd. EUR nicht erreicht. Wiirde dieses
Kriterium durch ein Umsatzerfordernis von 2 Mrd. EUR ersetzt, so wiirde sich die
ausgrenzende Wirkung auf 58 % reduzieren. Wie schwierig es ist, einen idealen Wert
zu finden, beweist auch das nachstehende Beispiel. Die Umsatzschwelle in Artikel 1
Absatz 3 Buchstabe a) miisste auf 500 Mio. EUR oder sogar weniger herabgesetzt
werden, um sdmtliche Félle zu erfassen, die in drei oder mehr Mitgliedstaaten
angemeldet wurden. Aber sogar dann wiirden mehrere Félle nicht den Buchstaben b),
¢) und/oder d) entsprechen.

In rund 40 % der in drei oder mehr Mitgliedstaaten angemeldeten Félle wurde kein
Gesamtumsatz von 100 Mio. EUR in mindestens drei Mitgliedstaaten erzielt
(Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe b)). Die ausgrenzende Wirkung wiirde auf 31 %
reduziert, wiirde dieses Kriterium durch ein Umsatzerfordernis von 50 Mio. EUR
ersetzt.

Von den in drei oder mehr Mitgliedstaaten angemeldeten Féllen erzielten 68 % nicht
die Umsatzschwelle von 25 Mio. EUR in Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe c¢). Wiirde
dieses Kriterium durch ein Umsatzerfordernis von 15 Mio. EUR ersetzt, so wiirde die
ausgrenzende Wirkung auf 38 % zuriickgehen.

In rund 35 % sidmtlicher in drei oder mehr Mitgliedstaaten angemeldeten Félle wurde
die Umsatzschwelle von 100 Mio. EUR in Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe d) nicht
erreicht. Die ausgrenzende Wirkung dieses Kriteriums wiirde auf 25 % reduziert,
wiirde ein Umsatzerfordernis von 50 Mio. EUR gewihlt.

Wichtig ist der Hinweis, dass die vorerwdhnten Zahlen nicht addiert werden diirfen.
Wenn laut Schitzung durch eine Reduzierung der Umsatzschwelle in Artikel 1
Absatz3  Buchstabea) 15%  sidmtlicher Mehrfachanmeldungen in den
Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung fielen, so darf dieses Ergebnis
nicht mit dem Ergebnis einer Anderung des Artikels 1 Absatz 3 Buchstabe b), durch
die schdtzungsweise 10 % der  Mehrfachanmeldungen  von der
Fusionskontrollverordnung erfasst wiirden, addiert werden. Beide MaBBnahmen sind
Moglichkeiten, um einige oder sogar alle aufgrund der ersten Maflnahme ermittelten
Félle in den Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung zu tiberfiihren.

Soweit aus den verfiigbaren Informationen abgeleitet werden kann, scheint es
unwahrscheinlich, dass irgendwelche Anderungen der fiinf Kriterien des Artikels 1
Absatz 3 darauf abgestellt werden konnten, Mehrfachanmeldungen in drei oder mehr
Mitgliedstaaten in den Zustdndigkeitsbereich der Kommission zu iiberfiihren. Die
verfligbaren Informationen lassen bestenfalls erkennen, dass die grof3te Verbesserung
von einer Reduzierung der Umsatzschwelle in Artikel 1 Absatz 3 Buchstaben a) und
c) zu erwarten wire. Denn die Reduzierung der dortigen Umsatzschwellen auf
bestimmte Werte wiirde sich offensichtlich auf in drei oder mehr Mitgliedstaaten

Siehe Einzelheiten im Anhang 1 Abschnitt B (Ergebnisse der Kommissionsuntersuchungen).
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angemeldete Fille in stirkerem MaBe auswirken. Doch trotz der Anderung der
gegenwirtigen  Umsatzschwellen  wiirde eine  unschitzbare Zahl  von
Zusammenschliissen von besonders grolem Interesse fiir die Gemeinschaft (wegen
der Zah% der betroffenen Mitgliedstaaten) immer noch nicht die Umsatzerfordernisse
erfiillen”.

ii) Anderung des Artikels 1 Absatz 3: statt des Drei-Linder- ein Zwei-Linder-Erfordernis

43.

44,

Statt einer schlichten Herabsetzung der verschiedenen Umsatzschwellen des
Artikels 1 Absatz3 wurde an die Moglichkeit gedacht, das gegenwirtige Drei-
Lander-Erfordernis durch ein Zwei-Lénder-Erfordernis zu ersetzen. Dem jetzigen
Erfordernis zufolge miissen die beteiligten Unternehmen einen Gesamtumsatz von
mindestens 100 Mio. EUR in drei oder mehr Mitgliedstaaten erzielen und miissen
mindestens zwei beteiligte Unternehmen einzeln einen Umsatz von 25 Mio. EUR in
drei dieser Mitgliedstaaten erzielen. Der zweite Teil des Erfordernisses ist
offensichtlich einer der héufigsten Griinde, warum Mehrfachanmeldungen die
Kriterien des Artikels 1 Absatz 3 nicht erfiillen, was hdufig zur Folge hat, dass
Anmeldungen in drei oder mehr Mitgliedstaaten erforderlich sind.

Dennoch wird daran erinnert, dass Artikel 1 Absatz 3 nicht auf Zusammenschliisse
anwendbar sein sollte, die nur in zwei Mitgliedstaaten angemeldet zu werden
brauchten. Auch wenn das Drei-Linder-Erfordernis effektiv eine groflere Wirkung
hat als urspriinglich beabsichtigt war, kann aber trotzdem nicht damit gerechnet
werden, dass die Umwandlung des Artikels 1 Absatz3 in ein Zwei-Léander-
Erfordernis mehr als nur eine relativ begrenzte Wirkung hitte, die Zahl der Fille
also, die der Mehrfachanmeldung in drei oder mehr Mitgliedstaaten unterliegen,
wesentlich reduziert wiirde'’.

iii) Abkopplung der Kriterien in Artikel 1 Absatz 3 Buchstaben b) und c)

45.

46.

Statt die verschiedenen Schwellenwerte in Artikel 1 Absatz 3 einfach herabzusetzen,
wiare auch denkbar, das Kriterium in Artikel 1 Absatz3 Buchstabe b), das
gewihrleisten soll, dass ein signifikanter Teil der gesamten Geschiftstitigkeit
mindestens drei Mitgliedstaaten betrifft, von dem Kriterium des Artikels 1 Absatz 3
Buchstabe ¢) abzukoppeln, der gewéhrleisten soll, dass mindestens zwei der
beteiligten Unternehmen in erheblichem Umfange in diesen Mitgliedstaaten présent
sind.

Theoretisch konnte behauptet werden, dass das Umsatzerfordernis des Artikels 1
Absatz 3 Buchstabe ¢) in Hohe von 25 Mio. EUR relativ bescheiden ist und es
tiberraschend wire, dass Zusammenschliisse, die flir die Gemeinschaft von Belang
sind, diesem Erfordernis nicht geniigen wiirden. Bemerkenswert nach den
vorliegenden Informationen ist in diesem Zusammenhang, dass dieses Erfordernis in
rund 54 % aller Fille erfiillt wiirde, wiirde es von dem Kriterium in Artikel 1

Diese Anderungen wiirden gleichzeitig hdchstwahrscheinlich und ohne dies zu wollen zur Folge haben,
dass mehrere Fille, die nicht in drei oder mehr Mitgliedstaaten angemeldet werden miissen, in den
Zustandigkeitsbereich der Kommission fallen.

Uber die Wahrscheinlichkeit, dass durch ein Zwei-Linder-Erfordernis in Artikel 1 Absatz 3
Buchstaben b) und c) Fille, die gegenwértig nur in einem Mitgliedstaat angemeldet werden miissen, in
den Zustindigkeitsbereich der Kommission fallen wiirden, geben die verfiigbaren Informationen keine
Auskunft.

15



47.

48.

49.

50.

Absatz 3 Buchstabe b) abgekoppelt. Wihrend also durch die gegenwirtige Kopplung
der beiden Kriterien verhindert werden soll, dass der gemifl Artikel 1 Absatz 3
Buchstabe b) zu beriicksichtigende Umsatz nur von einem der beteiligten
Unternehmen erzielt wird, hat diese Kopplung offensichtlich unter bestimmten
Umsténden stark ausgrenzende Wirkungen.

Man kann sich kaum vorstellen, dass die vorerwédhnten nicht erfassten 54 % der
Félle, in denen in drei Mitgliedstaaten jeweils 25 Mio. EUR erzielt werden, generell
nur geringe grenziiberschreitende Auswirkungen haben wiirden. Die Tatsache, dass
Félle dieser Groenordnung hdufig in drei oder mehr Mitgliedstaaten angemeldet
werden miissen, widerlegt diesen Eindruck.

Im Ubrigen schreiben die gegenwirtig anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften
hiufig die Anmeldung von Féllen vor, bei denen es um weniger als die in Artikel 1
Absatz 3 geforderten 25 Mio. EUR geht, was vermuten ldsst, dass auch unter diesem
Wert mit erheblichen Auswirkungen gerechnet werden kann.

Der Verzicht auf das Kriterium des Artikels 1 Absatz 3 Buchstabe b) hétte zur Folge,
dass mehr Fille mit signifikanten Auswirkungen in mindestens drei Mitgliedstaaten
erfasst werden konnten. In allen Féllen, in denen die beteiligten Unternehmen,
normalerweise der Erwerber, simtliche Kriterien des Artikels 1 Absatz 3 erfiillen,
wihrend das andere beteiligte Unternehmen, normalerweise das Zielunternehmen,
die Kriterien in Artikel 1 Absatz 3 Buchstaben c) und d) erfiillt, konnte dann die
Gemeinschaft zustindig sein. Nach den verfiigbaren Daten ldsst sich jedoch nicht
feststellen, inwieweit sich eine solche Anderung auf die Erfassung von Fillen
auswirken wiirde, die gegenwairtig nicht dem Erfordernis der Mehrfachanmeldung
unterliegen.

Andererseits konnte die gegenwirtige Kopplung von Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe b)
und Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe c) aufgehoben werden und koénnten die beiden
Kriterien alternativ angewandt werden. Um aber zu verhindern, dass der gesamte in
Artikel 1 Absatz 3 Buchstabe b) geforderte Umsatz von nur einem der beteiligten
Unternehmen erzielt wird, wéren zusétzliche Kriterien notwendig. Unklar ist, ob dies
im Rahmen der Logik des Artikels 1 mdglich wire, ohne auf einen Schwellenwert
Bezug zu nehmen. Unter dem Aspekt der Rechtssicherheit wire es beispielsweise
bedenklich, einfach zu verlangen, dass mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
in den drei Mitgliedstaaten tétig sind, in denen der Umsatz von 100 Mio. EUR erzielt
wird.

iv) AbschlieBende Feststellung zur moglichen Anderung der fiinf Kriterien des Artikels 1

Absatz 3

51.

Anderungen an den gegenwirtigen Kriterien an Artikel I Absatz 3 sind daher
wahrscheinlich nicht geeignet, zu dem gewiinschten Ergebnis zu fithren. Keine
Anderung wiirde wahrscheinlich eine Garantie gegen weitere Mehrfachanmeldungen
in drei oder mehr Mitgliedstaaten sein, und im Falle einer Anderung wiirde die
Kommission wahrscheinlich fiir eine Reihe von Féllen zustindig werden, die
gegenwairtig nicht dem Erfordernis der Mehrfachanmeldung unterliegen.
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b)

52.

53.

54.

55.

56.

57.

Keine wesentliche Verbesserung durch eine Anderung des Artikels 22 (keine
Anderung ohne Rechtsangleichung)

Es wurde nahegelegt, dass das Problem der Mehrfachanmeldungen durch
Anderungen geldst werden konnte, die Verweisungen aufgrund von Artikel 22 der
Fusionsverordnung vereinfachen wiirden. Da auf die Schwierigkeiten bei der
Anwendung des Artikels 22 in dem nachstehenden diesbeziiglichen Abschnitt ndher
eingegangen wird, wird an dieser Stelle nur auf einige Punkte hingewiesen. Fiir die
Debatte iiber die Anderung des Artikels 1 Absatz 3 reicht der Hinweis, dass die
Moglichkeiten, aus Artikel 22 eine niitzliche Vorschrift zu machen, offensichtlich
gering sind.

Zu den Hauptgriinden, warum Artikel 22 keinen Anlass zu gemeinsamen
Verweisungen gegeben hat, gehdren offensichtlich die noch bestehenden
Unterschiede zwischen den nationalen Fusionskontrollverfahren, insbesondere in
Bezug auf das die Anmeldung auslosende Ereignis und die Vorschriften iiber die
Anmeldefristen. Um diese Fragen zu regeln, miissen wahrscheinlich die nationalen
Vorschriften in gewissem Umfange angeglichen werden. Dies kann nicht
Gegenstand der gegenwirtigen Revision sein und wire im Ubrigen relativ
zeitraubend.

Automatische Zustdndigkeit der Gemeinschaft fiir Félle, die der Mehrfachanmeldung
unterliegen

Zur Losung des Problems der Mehrfachanmeldungen schlug die Kommission in
threm Griinbuch vom Januar 1996 vor, ihre Zustindigkeit auf diejenigen unterhalb
der Umsatzschwellen liegenden Zusammenschliisse auszudehnen, die in den
Zustindigkeitsbereich von mehr als einem nationalen System fallen.

Es wurde vorgeschlagen, die Zustindigkeit der Kommission auf Zusammenschliisse
auszudehnen, die der Pflicht zur Mehrfachanmeldung unterliegen und sich
umsatzméBig zwischen den Schwellenwerten des Artikels 1 Absatz 2 und darunter
liegenden Schwellenwerten ansiedeln, welche beispielsweise 2 Mrd. EUR (weltweit)
und 100 Mio. EUR (gemeinschaftsweit) betragen wiirden. Dies setzte dies voraus,
dass Artikel 1 der Fusionskontrollverordnung dahingehend geéndert wiirde, dass
Zusammenschliisse, die die Umsatzschwellen in Artikel 1 Absatz 2 nicht erreichen,
dennoch  gemeinschaftsweite = Bedeutung  haben, wenn sie in den
Zusténdigkeitsbereich von drei Mitgliedstaaten fallen.

Der Kommissionsvorschlag fand allerdings in den anschlieBenden Diskussionen
nicht geniigend Anhidnger. Die Kritik kreiste vor allem um die Frage, wie die
Rechtsunterschiede zwischen den Mitgliedstaaten z.B. bei der Definition des
Zusammenschlusses und bei der obligatorischen / freiwilligen Anmeldung
beriicksichtigt werden konnen. Diese Unterschiede wiirden nicht nur die
Rechtssicherheit gefidhrden, sondern auch die Wiirdigung der Kommission, ob in
einem bestimmten Fall die nationalen Vorschriften gelten, iiberaus erschweren.

Seit diesen Diskussionen iiber den Kommissionsvorschlag von 1996 haben sich
allerdings die einzelstaatlichen Fusionskontrollvorschriften in starkem Malle
angeglichen. Die Schwierigkeiten, auf die damals hinsichtlich der Anwendung des
von der Kommission vorgeschlagenen Systems geltend gemacht wurden, haben sich
folglich vermindert. Deswegen scheint es angezeigt, erneut die Debatte tiber diesen
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Vorschlag aufzunehmen. Die Kommission greift auf die im Griinbuch von 1996
enthaltene Grundorientierung zuriick: Die Anderung wiirde demnach die Fille
betreffen, die in drei oder mehr Lindern angemeldet werden miissen. Wegen der
inzwischen genaueren Kenntnis der Funktionsweise des Artikels 1 Absatz 3 besteht
allerdings offensichtlich kein Grund, die Anwendbarkeit eines solchen Systems auf
Falle zu beschrinken, die bestimmte Umsatzschwellen erreichen.

1) Verfahren

58.

59.

60.

61.

Steht die Zustdndigkeit der Kommission fiir einen Fall aufgrund der Pflicht zur
Mehrfachanmeldung  fest, dann  wiirden fiir diesen Fall dieselben
Kommissionsbefugnisse und dasselbe Verfahren gelten wie fiir die Félle, die in den
Anwendungsbereich des Artikels 1 Absatz 2 fallen. Zusitzlich zu den normalen
Kriterien, die zur Feststellung der Kommissionszustindigkeit herangezogen wurden,
miisste allerdings noch festgestellt werden, ob der Zusammenschluss in mindestens
drei Mitgliedstaaten die Schwellenwerte fiir die Anmeldung erreicht hat.

Unter Berticksichtigung der Diskussionen im Anschluss an das Griinbuch von 1996
kann davon ausgegangen werden, dass bei einem derartigen System der zustidndige
Mitgliedstaat grundsitzlich der Kommission bestédtigen miisste, dass die beteiligten
Unternehmen die einzelstaatlichen Schwellenwerte richtig ausgelegt haben''.

Die beteiligten Unternehmen miissten im Falle der obligatorischen Anmeldung ihrer
in drei oder mehr Mitgliedstaaten anmeldepflichtigen Vorhaben spétestens zum
Zeitpunkt der offiziellen Anmeldung bei der Kommission nachweisen, dass ihr
Vorhaben die Schwellenwerte fiir die Anmeldung in drei Mitgliedstaaten erfiillt. Es
besteht jedoch kein Grund, dass die beteiligten Unternehmen der Kommission und
den zustindigen Mitgliedstaaten diese Information nicht schon friither vorlegen. Auf
jeden Fall miisste ein System entwickelt werden, in dessen Rahmen die betreffenden
Mitgliedstaaten der Kommission innerhalb einer bestimmten Frist bestitigen wiirden,
dass die Analyse der beteiligten Unternehmen zutrifft. Um Rechtsunsicherheit zu
vermeiden, miisste dies in relativ kurzer Zeit geschehen (z.B. innerhalb von einer
oder zwei Wochen). Beispielsweise wire denkbar, dass die Zustindigkeit der
Kommission feststeht, sobald der betreffende Mitgliedstaat innerhalb einer
bestimmten Frist keinen Einwand gegen die Analyse der beteiligten Unternehmen
erhoben hat.

Im Laufe der Anhorung im Anschluss an die Veroffentlichung des Griinbuchs im
Jahre 1996 wurde vorgebracht, dass es schwierig sein kann, schnell festzustellen, ob
ein Zusammenschluss die nationalen Schwellenwerte fiir die Anmeldung erfiillt,
insbesondere in denjenigen Mitgliedstaaten, wo andere Kriterien als der Umsatz
gelten (z.B. Marktanteilsschwellen). Die moglicherweise schwierige Anwendung
bestimmter nationaler Schwellenwerte wiirde aber scheinbar nicht noch weiter durch
den Vorschlag erschwert, da auf jeden Fall eine Untersuchung durchgefiihrt werden
muss, wenn die Fusionskontrollverordnung nicht anwendbar ist. Im Ubrigen ist die
Zahl der Mitgliedstaaten, die andere als Umsatzkriterien anwenden, seit 1996
zuriickgegangen, so dass die Problematik nicht mehr dieselbe ist. Falls die

Sonst miisste die Kommission die einzelstaatlichen Fusionskontrollgesetze auslegen. Da die nationalen
Vorschriften noch nicht vollig harmonisiert sind, nicht einmal in technischer Hinsicht wie bei der
Umsatzberechnung, konnte moglicherweise eine unterschiedliche Auslegung der nationalen
Vorschriften durch die Kommission und die Mitgliedstaaten problematisch sein.
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d)

62.

63.

64.

65.

66.

Rechtssicherheit ernsthaft in Frage gestellt wiirde, konnte beispielsweise die in
Artikel 4 Absatz 1 vorgeschriebene einwochige Frist in derartigen Féllen fiir nicht
anwendbar erklirt werden.

AbschlieBende Feststellung zu den Anderungsméglichkeiten betreffend Artikel 1
Absatz 3

Hinter dem vorerwdhnten Vorschlag steht ein den Wirkungen eines
Zusammenschlusses Rechnung tragendes System, bei dem das entscheidende
Kriterium des Artikels I Absatz 3 nicht mehr unmittelbar auf die Erreichung
bestimmter Umsatzschwellen beruhen wiirde. Stattdessen wiirde die Tatsache, dass
ein Zusammenschluss in drei oder mehr Mitgliedstaaten angemeldet werden muss,
ausreichen, um eine Gemeinschaftsinteresse zu vermuten. Ein solches System wiirde
voraussetzen, dass eine schnelle und transparente Methode entwickelt wird, damit
die Mitgliedstaaten die Anwendbarkeit ihrer Vorschriften in einem bestimmten Fall
bestitigen.

Alle interessierten Kreise werden aufgefordert, sich zu diesem Vorschlag zu dulern
ebenso wie zu der Art und Weise, wie er am besten umgesetzt werden konnte, aber
auch auf andere etwaige Moglichkeiten einzugehen. Desgleichen wird um
Kommentare zu der Frage gebeten, welches Verfahren sich besonders eignen wiirde,
um die Anwendbarkeit der Fusionskontrollvorschriften in drei oder mehr
Mitgliedstaaten festzustellen. Ebenso sind Kommentare zu anderen technischen oder
Verfahrensfragen erwiinscht. Willkommen sind gleichfalls Bemerkungen zu der
Frage, inwieweit eine Anderung des Artikels 1 Absatz 3 wiinschenswert ist oder
welche Nachteile sie hitte.

Fallzuweisung in der Gemeinschaft nach ihrer Erweiterung - eine langfristige
Perspektive

Die fiir die Untersuchung gesammelten Daten deuten auch auf die Moglichkeit einer
weiter gespannten Losung hin, die léngerfristig in Erwédgung gezogen werden
konnte. Fiir ein System, wie es nachstehend beschrieben wird, miissten mit
Sicherheit die Gemeinschafts- und die einzelstaatlichen Vorschriften geéndert
werden. Dies wiirde den Rahmen der jetzigen Revision sprengen. Mit den
nachstehenden Ausfithrungen wird beabsichtigt, eine groBBere Debatte iiber Form und
Ausgestaltung der Fusionskontrolle in Europa in den Jahren nach der Erweiterung
der Gemeinschaft zu eréffnen.

Im Mittelpunkt dieser Debatte sollte die Frage stehen, wie ein System aussehen
sollte, das dem Subsidiaritdtsgrundsatz am besten Rechnung trdgt und gleichzeitig
den Wettbewerbsbehorden erlaubt, ihre begrenzten Ressourcen optimal einzusetzen,
sowie dem legitimen Wunsch der Unternehmen entspricht, noch groflere Gewissheit
iiber die voraussichtliche Akzeptanz ihrer Vorhaben zu erlangen und noch weitere
unnotige Kosten zu senken.

Die Zustindigkeitskriterien der Fusionskontrollverordnung kdnnten, auch wenn sie
generell unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritdt zu vertretbaren Ergebnissen
gefiihrt haben, grundsitzlich so geéndert werden, dass sie fiir einen unmittelbareren
und fallbezogeneren Test zur Feststellung des grenziiberschreitenden Charakters
eines Zusammenschlusses verwendet werden konnen.
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67.

68.

69.

70.

Moglich  wire ein  System, bei dem die Umsatzschwellen aus der
Fusionskontrollverordnung verschwinden und die Anmeldung bei der Kommission
dadurch ausgelost wird, dass der Fall in der EU mehrfach angemeldet werden muss.
Die Feststellung, welche Fille vermutlich fiir die Gemeinschaft von Belang sind,
wirde also unmittelbar dadurch bestimmt, dass sich der Fall in mehreren
Mitgliedstaaten auswirken wird. Damit ein solches System aber funktionieren kann,
miissten u.a. die fiir die einzelstaatliche Fusionskontrolle bestehenden
Schwellenwerte noch stirker harmonisiert werden. Die Umfragen der Kommission
haben ergeben, dass sich wegen der fehlenden Harmonisierung der in den einzelnen
Mitgliedstaaten geltenden Anmeldeerfordernisse diejenigen Mitgliedstaaten, in
denen ein bestimmter Zusammenschluss signifikante Auswirkungen haben wird,
nicht mit Sicherheit identifizieren lassen. Wiirden die fiir die Anmeldung relevanten
Schwellenwerte in den einzelstaatlichen Fusionskontrollvorschriften systematischer
festgelegt, so wiren die grenziiberschreitenden Auswirkungen einzelner
Zusammenschliisse anhand dieser Schwellenwerte unmittelbar messbar.

Fiir eine kohirente Fusionskontrolle in Europa wire es im Ubrigen niitzlich, wenn
die De-facto-Angleichung der Fusionskontrollvorschriften in der Gemeinschaft noch
weiter voranschreiten wiirde. Dies gilt insbesondere fiir einige Schliisselelemente wie
den Begriff des Zusammenschlusses und wichtige Teile der Verfahrensvorschriften.
AuBerdem konnte die Frage untersucht werden, inwieweit eine weitere
Harmonisierung des Wettbewerbstests flir einen effizienten und transparenten
Wettbewerbsschutz und die Aufrechterhaltung gleicher Bedingungen von Vorteil
wire. Bei derart harmonisierten Rahmenbedingungen wiirde im Ubrigen auch ein
nahtloseres Netz von Wettbewerbsbehérden und somit eine Situation entstehen, in
der sich die Kommission und eine oder mehr Wettbewerbsbehdrden die Aufgabe
teilen konnten, sdmtliche lokalen bis globalen Auswirkungen eines
Zusammenschlusses zu wiirdigen.

Verweisung an die Mitgliedstaaten (Artikel 9)
Hintergrund

Ab einer bestimmten Umsatzschwelle féllt die Priifung eines Zusammenschlusses
allein in die Zustindigkeit der Kommission. Die in Artikel 9 der
Fusionskontrollverordnung vorgesehene Moglichkeit der Verweisung an die
Mitgliedstaaten erlaubt jedoch eine gewisse Differenzierung dieses Systems, damit
sich die Behorde des Falles annehmen kann, die hierfiir die besten Voraussetzungen
bietet. Zum Zwecke der Verweisung werden die Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf den Wettbewerb in einem bestimmten Markt eines
Mitgliedstaates gepriift. Fillt diese Priifung positiv aus, konnen die betreffenden
Zusammenschliisse auch bei Erreichen der in Artikel 1 genannten Schwellenwerte
auf nationaler Ebene bearbeitet werden. Diese Regelung steht im Einklang mit dem
Subsidiarititsprinzip.

Gemadl Artikel 9 Absatz 10 konnen die Vorschriften dieses Artikels zeitgleich mit
den in Artikel 1 genannten Schwellenwerten tliberpriift werden. Im Anschluss an den
Bericht der Kommission vom Juni 2000 befiirworteten die Mitgliedstaaten eine
solche Uberpriifung und regten an, dass die Kommission gleichzeitig untersucht,
inwieweit Verweisungen Mehrkosten verursachen.
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71.

72.

73.

74.

75.

Die Kommission hat fiir diese Revision Anmeldungen aus den letzten fiinf Jahren
(November 1996 bis Januar 2001) untersucht, bei denen ein Verweisantrag gestellt
wurde. Die Ergebnisse sind in Anhang II beschrieben.

Kernprobleme

Die jiingste Untersuchung liefert wenig Belege fiir verweisungsbedingte Mehrkosten,
nennt aber einige Punkte in der derzeit geltenden Regelung, die moglicherweise
verbesserungswiirdig sind. Konkret betrifft dies die Fristen, die Verweisungskriterien
und die durch Teilverweisungen verursachten Probleme. Eine gewisse Sorge bereitet
auch die Art und Weise, in der die nationalen Wettbewerbsbehorden die an sie
verwiesenen Fille - vor allem in verfahrensrechtlicher Hinsicht - abwickeln. In den
Kommentaren wurde der Ruf nach einem effizienten Verfahren laut, das fiir
ausreichende Transparenz zwischen den beteiligten Unternehmen, der Kommission
und den Mitgliedstaaten sorgt, weniger Doppelarbeit verursacht und zeitsparender ist
und zu moglichst raschen und kohérenten Entscheidungen fiihrt.

Eine immer wiederkehrende Bemerkung zu den Fristen betrifft die Drei-Wochen-
Frist, die den nationalen Wettbewerbsbehdrden zur Verfiigung steht, um einen
Verweisantrag zu stellen. In vielen Kommentaren wurde die Ansicht vertreten, die
hierfiir relevanten Fragen konnten auch in kiirzerer Zeit gekliart werden. Dies gelte
speziell dann, wenn es dabei um Mairkte gehe, die von der nationalen
Wettbewerbsbehorde unzweifelhaft besser eingeschétzt werden konnten. Teilweise
wurde darauf hingewiesen, dass durch diese zusitzliche Frist der nach
innerstaatlichem Recht vorgesehene Zeitplan fiir Ubernahmen durcheinander
gebracht werden konne. Probleme konne es auch geben, wenn der Antrag erst kurz
vor Ablauf der Frist eingehe und die Parteien sich mittlerweile schon auf
Verhandlungen mit der Kommission iiber Abhilfemaflnahmen eingestellt hatten. Eine
besonders groBe Rolle spielt der Zeitfaktor dann, wenn der Fall an verschiedene
nationale Wettbewerbsbehorden zuriickverwiesen wurde und diese unterschiedliche
Fristen fiir eine endgiiltige Entscheidung haben.

Was die Priifung im Hinblick auf die Verweisbarkeit der Zusammenschliisse betrifft
(Artikel 9 Absatz 2 der Fusionskontrollverordnung), befiirwortet ein GroBteil der
Befragten "vorhersehbare", "einfache" oder gar "automatische" Kriterien.
Vorgeschlagen wurden Formulierungen wie "eindeutig unterscheidbare sachlich und
rdumlich relevante Miérkte" oder "Mairkte, die keine oder nur sehr geringe
innergemeinschaftliche Handelsstrome aufweisen". Zur Debatte stand auch eine rein
ergebnisorientierte  Priifung anhand der konkreten Auswirkungen des
Zusammenschlusses (Begriindung oder Verstiarkung einer beherrschenden Stellung)
oder eine Kombination aus den verschiedenen vorgenannten Maoglichkeiten.
Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe b), der eingefiihrt wurde, um Verweisantridge durch ein
weniger kompliziertes Priifverfahren zu erleichtern, wurde nur einmal mit Erfolg als
Rechtsgrundlage fiir einen Verweisantrag herangezogen'?.

Von Unternehmen, die Erfahrungen mit Teilverweisungen gemacht haben, war
wiederholt zu horen, dass durch die Ubertragung der Zusténdigkeiten der Grundsatz
der einmaligen Anmeldung ein Stiick weit unterlaufen werde und dass sich in punkto

Sache Govia/Conex (2001), die an die zustindigen Behorden des Vereinigten Konigreichs verwiesen
wurde.
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76.

77.

78.

Zeitplanung, Kosten und Rechtssicherheit negative Folgen einstellen kdnnten. Dies
treffe erst recht zu, wenn die Wirdigung verschiedener Aspekte eines
Zusammenschlusses nicht nur einem, sondern gleich mehreren Mitgliedstaaten
tibertragen werde. Die meisten Unternechmen waren der Meinung, dass die
Verweisung an nationale Stellen vor allem nach Bewilligung des Antrags mit
finanziellen und personellen Mehrkosten verbunden sei, auch wenn keine genauen
Zahlen genannt wurden. Trotz alledem konnen die Unternehmen jedoch - dies hat die
Umfrage bestdtigt - im Allgemeinen vorhersehen, wann ein Zusammenschluss
Gegenstand einer Verweisung werden konnte, und diesen Umstand von vorn herein
in ihre Kostenkalkulation miteinbeziehen.

GrofBe Probleme bereiten auch die Rechtsvorschriften und vor allem die
Verfahrensregeln, nach denen die an die Mitgliedstaaten verwiesenen Fille
abgewickelt werden. Obwohl alle Félle bisher offenbar nur nach rein
wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten bewertet wurden, besteht nach wie vor
Unsicherheit in Bezug auf die Lénge der einzelstaatlichen Verfahren und die
Wahrung des Geschéftsgeheimnisses im laufenden Verfahren. Viele sprachen sich
fiir eine Angleichung zumindest der wichtigsten Verfahrensregeln aus.

In einer ganzen Reihe von Kommentaren wurde die Gefahr einer politischen
Einflussnahme auf die rechtliche Wiirdigung der Zusammenschliisse nicht
ausgeschlossen, wenn diese auf nationaler Ebene vorgenommen wird. Mit eine Rolle
spielen dabei die Ausgereiftheit der wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen, die
Gesellschaftsform der beteiligten Unternehmen und nicht zuletzt die politische oder
soziale Bedeutung, die der betreffende Wirtschaftszweig fiir den fraglichen
Mitgliedstaat hat.

Die Fusionskontrollverordnung verlangt von den Mitgliedstaaten, an die der Fall
verwiesen wurde, zweierlei: Zunéchst ist die nationale Wettbewerbsbehdrde geméaf
Artikel 9 Absatz 6 verpflichtet, das Ergebnis ihrer Untersuchungen spétestens nach
vier Monaten zu verdffentlichen. Hierzu wurde angemerkt, dass der jetzige Wortlaut
der Vorschrift der nationalen Wettbewerbsbehorde die Moglichkeit lasse, sich ldnger
mit dem Fall zu beschéftigen, als dies die Kommission tun wiirde, wenn sie fiir den
Fall zustindig gewesen wire, und dass diese Situation in der Praxis auch schon
eingetreten sei. Artikel 9 Absatz 8 verpflichtet die Mitgliedstaaten ferner, nur die
MaBnahmen zu ergreifen, die zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung
wirksamen Wettbewerbs auf dem betreffenden Markt unbedingt erforderlich sind. Es
liegt im Ermessen der nationalen Wettbewerbsbehorden zu entscheiden, wie sie
dieser Verpflichtung nachkommen wollen, doch miissen sie sich dabei an den
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit halten. Da die Art und Weise, wie die
Mitgliedstaaten diesen Ermessenspielraum nutzen, der Kontrolle durch nationale
Gerichte unterliegt, brauche diese Vorschrift, so die Meinung einiger
Wirtschaftsvertreter, nicht dahingehend ergénzt werden, dass eine Art Oberaufsicht
der Kommission eingefiihrt wird. An zwei Beispielen aus jiingerer Zeit wird deutlich,
dass die nationalen Gerichte bei Fillen, die in die nationale Zustindigkeit
{ibergegangen sind, eine gewichtige Rolle spielen'’.

13

Sache COMP/M.2216 ENEL/FT/Wind/Infostrada: am 19. Januar 2001 an die italienischen Beh6rden

verwiesen, deren Entscheidung vor dem zustindigen nationalen Gericht angefochten wurde. Sache
COMP/M.2044, Interbrew/Bass: am 22. Oktober 2000 an die Behorden des Vereinigten Konigreichs
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3. Mégliche Anderungen

79. Um das Verfahren effizienter zu gestalten, scheint eine Vereinfachung der Kriterien,
die bei Vorlage eines Verweisantrags erfiillt sein miissen, angezeigt. Dadurch konnte
die jetzige Frist fiir die Vorlage und Bewilligung eines Antrags eventuell abgekiirzt
werden. Die Frage ist jedoch, ob auch die Verfahrensfristen auf nationaler Ebene
abgekiirzt werden konnen. Eine Verkiirzung der Drei-Wochen-Frist scheint kaum
oder gar nicht machbar, solange die nationalen Behorden nachweisen miissen, dass
die Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung droht (Artikel 9
Absatz 2 Buchstabe a). Daher miisste eine Vereinfachung der
Antragsvoraussetzungen den Aufwand im Zusammenhang mit der Untersuchung der
voraussichtlichen Auswirkungen des Zusammenschlusses vor der Antragstellung
eigentlich verringern. Auch der verwaltungsinterne Konsultationsprozess in den
Mitgliedstaaten miisste sich so eigentlich abkiirzen lassen, da ein Verweisantrag dann
nicht mehr die vorldufige Aussage enthalten wiirde, dass der Zusammenschluss
wahrscheinlich wettbewerbsschadigende Folgen hat.

80. Um die Verweisung von Fillen zu erleichtern, die keine nennenswerten
grenziibergreifenden Auswirkungen haben und daher am besten bei einer nationalen
Behorde aufgehoben wiren, sollte die Kommission auch die Moglichkeit der
Verweisung von Amts wegen nach vorheriger Absprache mit der zustdndigen
einzelstaatlichen Behorde erhalten. Dem Mitgliedstaat wiirden dadurch die fiir die
Antragstellung notigen Verfahrensschritte erspart. Abgesehen vom Aspekt der
Vereinfachung wiirden damit in Fillen mit reinem Inlandsbezug {tiberall in der
Gemeinschaft einheitlichere Bedingungen geschaffen. Die Maoglichkeit der
Kommission, diese Fille an die Mitgliedstaaten zu verweisen, ldsst sich im
Umkehrschluss aus Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung herleiten, der den
Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit gibt, Fille gegebenenfalls an die Kommission zu
verweisen.

81. Um die Transparenz noch weiter zu erhdhen, wére es denkbar, dass die Kommission
bei einer Anderung des Systems besondere Leitlinien fiir das Vorgehen bei
Verweisungen herausgibt. Ahnlich wie bei der kiirzlich angenommenen Mitteilung
tiber zuldssige Abhilfen konnte darin begleitet von praktischen Beispielen erldutert
werden, welche Grundsitze es bei Verweisungen zu beachten gilt und wie sich Fille
mit Ortlich oder regional begrenzter Tragweite bestimmen lassen.

a) Vereinfachung der Verweisungskriterien:

Es wird vorgeschlagen, nur Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe b) beizubehalten, aber dessen
Anwendung zu erleichtern. Das bedeutet, dass mit der Antragstellung nicht mehr der
Nachweis erbracht werden muss, dass die Begriindung oder Verstirkung einer
beherrschenden Stellung droht. Es sollte ausreichen, wenn glaubhaft dargelegt werden kann,
dass der Wettbewerb auf einem gesonderten Markt innerhalb des Mitgliedstaates
beeintrichtigt wird. Die GroBle und Bedeutung des betreffenden Marktes sollte nicht daran
gemessen werden, ob er einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes ausmacht.
Stattdessen sollte ein einfacheres geografisches Kriterium gefunden werden. Fiir
Verweisungszwecke braucht die rdumliche Ausdehnung des betreffenden Marktes/der

verwiesen, deren Entscheidung von dem zustéindigen nationalen Gericht aus Verfahrensgriinden
aufgehoben wurde.
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betreffenden Markte im Grunde nicht genauer bestimmt werden, solange die Auswirkungen
nicht iiber die Grenzen des jeweiligen Mitgliedstaates hinaus spiirbar werden. Es sollte daher
geniigen, wenn in dem Verweisantrag festgestellt wird, dass die vermuteten Auswirkungen
auf den Wettbewerb nicht so weit reichen, dass es zu einer Marktabschottung, einem
Ubergreifen auf rdumlich groBere benachbarte Mirkte oder dhnlichen iiber die Landesgrenzen
hinausreichenden Begleiterscheinungen kommt.

b) Verweisung von Amts wegen:

Zum Schutz des Wettbewerbs auf den Maérkten innerhalb eines Mitgliedstaates sollte die
Kommission in Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips die Mdglichkeit erhalten, eine Sache
ganz oder teilweise an die nationalen Wettbewerbsbehorden zu verweisen, wenn die
vorstehenden Kriterien erfiillt sind.

c) Fristen:

Da die Begriindung oder Verstirkung einer beherrschenden Stellung nicht mehr
nachgewiesen werden miisste, konnte auch die Drei-Wochen-Frist fiir die Antragstellung bzw.
fiir eine Verweisung von Amts wegen auf zwei Wochen verkiirzt werden. Wem an grofBerer
Rechtssicherheit gelegen ist, kann schon vor der eigentlichen Anmeldung des
Zusammenschlusses Kontakt mit der nationalen Wettbewerbsbehdrde und der Kommission
aufnehmen, um mehr Zeit fiir die Verhandlungen zu haben. Damit die Vorteile der flexibleren
Handhabung dieses der Geheimhaltung unterliegenden Verfahrensstadiums nicht verloren
gehen, sollte dies in der Verordnung jedoch nicht explizit geregelt werden.

82. Die Forderung, dass die anmeldenden Unternehmen dadurch, dass ihr Fall an die
zustidndige nationale Behorde verwiesen wird, nicht schlechter gestellt werden
diirfen, ist generell gesehen berechtigt. Dies gilt vor allem fiir materiell-rechtliche
Fragen, aber auch fiir Verfahrensfragen, die die Situation der anmeldenden Parteien
konkret beeinflussen konnen. Dagegen kann jedoch eingewandt werden, dass die
verwiesenen Fille nicht anders behandelt werden diirfen als alle anderen von der
zustdndigen Behorde gepriiften Fusionsfille auch. Nichtsdestotrotz spricht einiges
fiir den Versuch, die Fristen fiir den Erlass der abschlieBenden Entscheidung zu
harmonisieren. Zu diesem Zweck konnte die jetzige Regelung in Artikel 9 Absatz 6
dahingehend prézisiert werden, dass eine abschlieBende Entscheidung, die sich mit
der Entscheidung nach Artikel 8 der Fusionskontrollverordnung vergleichen lasst,
innerhalb der gleichen Frist angenommen werden muss, die fiir die
Kommissionsentscheidung gegolten hitte. Es ware auch moglich, noch einen Schritt
weiter zu gehen und in der Fusionskontrollverordnung vorzuschreiben, dass die
Priifung eines Falles, der an die nationalen Wettbewerbsbehorden verwiesen wurde,
nach den Vorschriften der Fusionskontrollverordnung erfolgen muss. In beiden
Fillen wire hierzu wahrscheinlich eine Anderung der einzelstaatlichen
Fusionskontrollverfahren nétig.

83. Die Kommission mochte diese Frage zur Diskussion stellen und fordert daher
interessierte Kreise zur Stellungnahme auf. Die Frage ist, wie das derzeitige System
der  Arbeitsteilung zwischen der Kommission und den nationalen
Wettbewerbsbehorden effizienter gestaltet und gleichzeitig der Wettbewerb auch
dann, wenn keine grenziibergreifenden Auswirkungen zu erwarten sind, besser
geschiitzt werden kann. Argumente pro und contra eine Anderung des Artikels 9 sind
ebenso willkommen.
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Gemeinsame Verweisungen an die Kommission - Artikel 22 Absatz 3

Vor seiner Anderung durch die Verordnung (EG) Nr. 1310/97 konnte Artikel 22
Absatz 3 herangezogen werden, wenn ein Mitgliedstaat die Priifung der Folgen eines
Zusammenschlusses, der nicht die in Artikel 1 genannten Schwellenwerte erreicht,
der Kommission libertragen wollte. Artikel 22 Absatz 3 war an sich urspriinglich fiir
die Mitgliedstaaten gedacht, die mangels geeigneter Strukturen selbst noch nicht zur
Priifung von Fusionen in der Lage waren. Dabei stand allerdings immer die Frage im
Raum, ob dieser urspriingliche Zweck von Artikel 22 Absatz3 mit dem
Subsidiarititsprinzip vereinbar ist. Dem ist entgegenzuhalten, dass ohne diesen
Artikel die Fusionen keinerlei Kontrolle unterzogen worden wiren.

Wie bereits erwihnt, wurde die Fusionskontrolle in allen Mitgliedstaaten mit
Ausnahme Luxemburgs inzwischen gesetzlich geregelt. In der Praxis heif3t dies, dass
auf Artikel 22 Absatz 3 in seiner urspriinglichen Bedeutung nur noch duf3erst selten
zuriickgegriffen wird'.

Durch die 1998 in Kraft getretenen Anderungen sollte Artikel 22 Absatz 3 eine neue
Bestimmung gegeben werden. Der Artikel sieht jetzt vor, dass mehrere
Mitgliedstaaten gemeinsam eine Sache an die Kommission verweisen konnen, wenn
sie der Ansicht sind, dass der Fall bei der Kommission besser aufgehoben ist.
Dahinter stand der Gedanke, den EU-Wettbewerbsregeln bei Zusammenschliissen
mit grenziiberschreitenden Auswirkungen mehr Geltung zu verschaffen, den
Grundsatz der einmaligen Anmeldung konsequenter umzusetzen und damit dem
Problem der Mehrfachanmeldungen zu Leibe zu riicken. In gewisser Weise ist hierin
eine Erginzung zu der gleichzeitig erfolgten Einfithrung der Umsatzschwellen in
Artikel 1 Absatz3 zu sehen, die denselben Zweck verfolgen. Leider hat der
gednderte Artikel 22 Absatz 3 eine noch geringere Wirkung gehabt als Artikel 1
Absatz 3. Bis heute hat die Kommission de facto keinen einzigen gemeinsamen
Verweisantrag erhalten.

Die Kommission hat Unternehmen, die von Mehrfachanmeldungen betroffen waren,
gefragt, ob ihres Wissens die zustindigen nationalen Wettbewerbsbehorden einen
gemeinsamen Antrag auf Verweisung an die Kommission in Erwédgung gezogen
hitten. Nur in 6 % der Fille, in denen der Zusammenschluss in mindestens drei
Mitgliedstaaten angemeldet wurde, wurde den Anmeldern mitgeteilt, dass die
zustidndigen Wettbewerbsbehorden einen gemeinsamen Verweisantrag in Erwagung
zogen. Bei Zusammenschliissen, die nur zwei Mitgliedstaaten betrafen, wuflte kein
Unternehmen etwas von derartigen Uberlegungen.

Denselben Unternehmen wurde auch die Frage gestellt, ob sie wiiliten, ob es im
Verlauf des Anmeldeverfahrens in zwei oder mehreren Mitgliedstaaten Kontakte
zwischen den beteiligten Behdrden gegeben habe (z. B. weil sie gefragt worden
seien, ob sie mit dem Austausch vertraulicher Informationen zwischen den Beh6rden
einverstanden seien). In 8 % der Fille, an denen mindestens drei Mitgliedstaaten
beteiligt waren, kam es nach Angaben der Anmelder offenbar zu einer gewissen

Die letzte Verweisung unter Bezugnahme auf Artikel 22 Absatz3 erfolgte 1997 durch die
niederlédndischen Behorden in der Sache IV/M.890 - Blokker/Toys "R" Us. Insgesamt wurden nur vier
Félle nach dieser Vorschrift an die Kommission verwiesen: zwei aus den Niederlanden und je einer aus
Finnland und Belgien.
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Abstimmung zwischen den Wettbewerbsbehorden, bei Anmeldungen, die nur zwei
Mitgliedstaaten betrafen, nur bei 2 %.

Verfahrensrechtliche Schwachstellen des Artikels 22 Absatz 3

Die obigen Informationen beruhen zwar nur auf dem subjektiven Eindruck der
Unternehmen, die Mehrfachanmeldungen vorgenommen und auf den Fragebogen der
Kommission geantwortet haben, doch steht weitgehend auBler Frage, dass die erste
Vorbedingung fiir eine gemeinsame Verweisung, ndmlich rechtzeitige Kontakte
zwischen den Beteiligten, in den meisten Féllen nicht erfiillt ist. Damit Artikel 22
Absatz3 seine Funktion als Losungsmoglichkeit fiir das Problem der
Mehrfachanmeldung besser erfiillen kann, miisste daher wahrscheinlich ein
Verfahren flir den Informationsaustausch zwischen allen Beteiligten entwickelt
werden, in das die anmeldenden Unternehmen, alle betroffenen Mitgliedstaaten und
die Kommission eingebunden sind.

In einigen wenigen Fillen bestanden zwischen der Kommission und den nationalen
Wettbewerbsbehorden informelle Kontakte, bei denen auch die Moglichkeit einer
gemeinsamen Verweisung zur Sprache kam. Bei diesen Kontakten kristallisierten
sich drei zusidtzliche Probleme verfahrenstechnischer Art im Zusammenhang mit
Artikel 22 Absatz 4 Unterabsatz 2 heraus, die die Versuche von Mitgliedstaaten, eine
Sache gemeinsam an die Kommission zu verweisen, zunichte machen kdnnen.

Das erste Problem riihrt daher, dass die Verweisung innerhalb eines Monats erfolgen
muss, nachdem der Zusammenschluss dem bzw. den Mitgliedstaaten zur Kenntnis
gebracht bzw. vollzogen wurde. Mit der Antragstellung beginnt die Frist fiir die
Eroffnung des Verfahrens zu laufen. Der Begriff "einen Zusammenschluss zur
Kenntnis bringen" wurde nicht weiter definiert. Obwohl eine Klarstellung der
Vorschrift wahrscheinlich gut tun wiirde, liegt es auf der Hand, in Léndern mit
Meldepflicht als Stichtag den Tag zu nehmen, in dem der Zusammenschluss dort
angemeldet wurde. Diese Auslegung bietet sich insofern an, als es wenig sinnvoll
wire, sich auf eine andere, weniger formelle Ankiindigung zu stiitzen, wenn im
innerstaatlichen Recht genau geregelt ist, wie ein Zusammenschluss einem
Mitgliedstaat zur Kenntnis gebracht werden muss'”. Mehr Stoff fiir Diskussionen
liefert hingegen die Frage, wie die Formulierung auszulegen ist, wenn im
innerstaatlichen Recht keine Meldepflicht vorgesehen ist'®. AuBerdem ist es
vorstellbar, dass ein Zusammenschluss in verschiedenen Mitgliedstaaten an
unterschiedlichen Tagen vollzogen wird.

Ein zweites Problem, das mit dem zuvor beschriebenen teilweise zusammenhéngt, ist
die unterschiedliche Ausgestaltung der Fusionskontrollsysteme der Mitgliedstaaten
in Bezug auf den Zeitpunkt, zu dem eine Anmeldung vorgenommen werden muss
bzw. kann. Hier gibt es von Land zu Land erhebliche Unterschiede. In der Praxis
hei3t dies, dass es fiir jeden einzelnen Mitgliedstaat schwer zu sagen ist, wann die in

Diese Auslegung wurde jedoch aus praktischen Griinden kritisiert, um zu vermeiden, dass die Parteien
die oft mithsame Arbeit der Ausarbeitung mehrerer Anmeldungen fiir verschiedene Mitgliedstaaten auf
sich nehmen miissen, wenn der Fall letztlich doch an die Kommission verwiesen wird.

Nach dem Inkrafttreten der neuen franzdsischen Fusionskontrollvorschriften besteht dieses Problem
derzeit nur noch im Vereinigten Konigreich und in Luxemburg (bei Fusionen, die nicht unter die
Fusionskontrolle fallen, weil sie die einzelstaatlichen Schwellenwerte nicht erreichen, kann das Problem
hingegen wieder akut werden).
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94.

95.

96.

Artikel 22 Absatz 4 genannte einmonatige Frist ablduft. Diese Schwierigkeit wird
umso grofer, je mehr Mitgliedstaaten an der gemeinsamen Verweisung beteiligt
sind. Ein anderes Problem ist, dass es objektiv nicht vorhersehbar ist, wie viele
Mitgliedstaaten gemeinsam die Verweisung beantragen. Im Endeffekt kann die in
Artikel 22 Absatz 4 vorgesehene Frist daher, je nachdem welche Mitgliedstaaten an
der Verweisung beteiligt sind, erheblich variieren, da diese wiederum davon abhingt,
wann der Zusammenschluss den einzelnen Mitgliedstaaten zur Kenntnis gebracht
wurde.

Der dritte und vielleicht problematischste Punkt, der wiederum auf die fehlende
Harmonisierung der einzelstaatlichen Verfahrensvorschriften zuriickzufiihren ist, ist
das Fehlen einer Bestimmung, die die auf nationaler Ebene geltenden Fristen bis zur
gemeinsamen Verweisung an die Kommission aussetzt. Es konnte némlich
beispielsweise der Fall eintreten, dass Land X nach innerstaatlichem Recht
verpflichtet ist, iiber die gemeldete Fusion zu entscheiden, noch bevor in Land Z die
Frist fiir die Befassung der Kommission mit der Sache abgelaufen ist. Noch
komplizierter kann es werden, wenn mehr als zwei Linder eine Verweisung an die
Kommission ins Auge fassen, wobei erschwerend hinzukommt, dass es gemail3
Artikel 22 Absatz 3 im Ermessen der Kommission liegt, dem Antrag stattzugeben
oder ihn abzulehnen.

Damit Artikel 22 Absatz 3 seine Korrektivfunktion hinsichtlich des Problems der
Mehrfachanmeldungen erfiillt, miisste wahrscheinlich mehr als nur die
Fusionskontrollverordnung gedndert werden, denn es ist fraglich, ob darin die
obligatorische  Konsultation zwischen  Mitgliedstaaten zu  angemeldeten
Fusionsvorhaben festgeschrieben werden konnte, die keine gemeinschaftsweite
Bedeutung (im Sinne von Artikel 1) haben. Das Gleiche gilt fiir die oben
beschriebenen Probleme, die sich daraus ergeben, dass in den Mitgliedstaaten die
Frage, wann ein Zusammenschluss meldepflichtig ist, unterschiedlich geregelt ist.

Es ist daher anzunehmen, dass Artikel 22 Absatz 3 nur dann wirklich greifen kann,
wenn zuvor eine hinreichende  Harmonisierung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften erfolgt. Aber selbst dann wird das System immer noch unter
bestimmten systeminhdrenten Unzuldnglichkeiten leiden, auf die im Folgenden
eingegangen werden soll.

Systeminhdrente Schwdchen des Artikels 22 Absatz 3

Was die Effizienz von Artikel 22 anbelangt, so liegt es in der Natur dieser Vorschrift,
dass sich die Verfahrensdauer insgesamt verldngert und die Rechtssicherheit flir alle
Beteiligten abnimmt. Da eine Verweisungsvorschrift ihrem Wesen nach stets mit
einer Priifung durch zwei oder mehr Wettbewerbsbehdrden verbunden ist, diirfte sich
wohl kaum eine Regelung finden lassen, die gemessen an der einmaligen Anmeldung
keine langeren Wartezeiten mit sich bringt. Da es dariiber hinaus zumindest bei dem
gegenwirtigen System im Ermessen jeder einzelnen beteiligten Wettbewerbsbehdrde
liegt zu entscheiden, ob sie eine Verweisung beantragt bzw. ihr zustimmt, haftet dem
Verfahren zwangsldufig noch mehr Unsicherheit an. Fiir weitere Unsicherheit
konnen die fusionswilligen Unternehmen selbst sorgen, da sie die bestehenden
Unterschiede zwischen den innerstaatlichen Rechtsvorschriften zur ihren Gunsten
ausnutzen konnen. In einem System, das als Korrektiv in Ausnahmefillen wirken
soll, mogen diese Unzuldnglichkeiten hinnehmbar sein, nicht aber in einem System,
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dessen Ziel es ist, generell Abhilfe in Bezug auf das Problem der
Mehrfachanmeldung zu schaffen.

Eine zweite systeminhédrente Schwiche von Artikel 22 Absatz 3 liegt darin, dass bei
einer gemeinsamen Verweisung die Kommission allein berechtigt ist, die
MaBnahmen zu ergreifen, die zur Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung
wirksamen Wettbewerbs in dem bzw. den antragstellenden Mitgliedstaaten
erforderlich sind . Dies entbehrt nicht einer gewissen Logik bei einem System, das
auf der Vorstellung basiert, dass die Kommission in diesen Fillen an die Stelle der
Behorde des bzw. der antragstellenden Mitgliedstaaten tritt. Nichtsdestotrotz kann
dies zu Ergebnissen fiihren, die mit dem Grundsatz der einmaligen Anmeldung
unvereinbar sind (da Mitgliedstaaten, die keinen Antrag gestellt haben, parallel
hierzu Verfahren einleiten konnen) oder - schlimmer noch - es kann dazu fiihren,
dass von der Kommission festgestellte wettbewerbsrechtliche Bedenken ins Leere
laufen (wenn in Mitgliedstaaten, die keinen Antrag gestellt haben, keine
Untersuchungen eingeleitet wurden).

Schlussfolgerung beziiglich Artikel 22 Absatz 3

Wie zuvor erldutert, konnten einige der gegenwartigen Schwichen von Artikel 22
Absatz 3 durch eine prdzisere Formulierung (z. B. des Begriffs "zur Kenntnis
bringen") beseitigt werden. Da Artikel 22 zudem stets als die Umkehrung von
Artikel 9 verstanden wurde, kénnten auch hier Anderungen in der Art erfolgen, wie
sie zuvor fiir Artikel 9 angeregt wurden (z. B. Erleichterung der Priifung seiner
Anwendbarkeit).

Dennoch scheint es angesichts der oben beschriebenen Unzuldnglichkeiten fraglich,
ob Artikel 22 so weit gedndert werden kann, dass er sich als wirksames und
generelles Mittel zur Losung des Problems der Mehrfachanmeldung erweist. Alle
Beteiligten sind dennoch aufgerufen, sich hierzu zu duBern und gegebenenfalls
Vorschldge zu unterbreiten, wie diese Vorschrift in ein kohdrentes System der
Kompetenzzuweisung eingebettet werden kann.

Der Begriff des ""Zusammenschlusses': Problempunkte

Der Begriff des Zusammenschlusses umfaf3t neben der Fusion auch den Fall, dass ein
oder mehrere Unternchmen die rechtliche oder tatsdchliche Kontrolle iiber ein
anderes oder mehrere andere Unternehmen erwerben. Hierunter fillt auch die
Griindung von Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen.

Hieraus folgt, dass ein Vorgang, die nicht mit dem Erwerb einer solchen Kontrolle
einhergeht, nicht unter die Fusionskontrollverordnung fdllt. Nicht von der
Verordnung erfasst wird daher z. B. der Erwerb von alleinigen oder gemeinsamen
Minderheitsbeteiligungen, mit denen keine Kontrolle tliber das Unternchmen
ausgeiibt werden kann. Dies gilt auch dann, wenn die Minderheitsbeteiligung von
einem Wettbewerber erworben wird. Solange das Kontrollkriterium nicht erfiillt ist,
gilt dies auch fiir strategische Allianzen, einem Unternehmenskonzept, das seit der
Einfiihrung der Fusionskontrollverordnung immer héaufiger anzutreffen ist. Vorgénge
dieser Art werden von der Kommission derzeit in der Regel nach Artikel 81 und 82
EG-Vertrag gepriift. Die Kommission ist sich dariiber im Klaren, dass diese
Vorginge zu "strukturellen" Verdnderungen auf den betreffenden Maérkten fiihren
konnen. Um eine Vorabanmeldung zwingend vorzuschreiben, miissen sie jedoch erst
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einmal hinreichend genau definiert werden, was, wie die Kommission weil}, ein
Problem darstellt.

Wie schon gesagt, ist die Fusionskontrollverordnung auch auf Vollfunktions-
Gemeinschaftsunternehmen anwendbar. 1998 wurde ihr Anwendungsbereich durch
Anderung von Artikel 3 Absatz 2 und die Einfiigung eines neuen Absatzes (4) in
Artikel 2 auch auf die Prifung der kooperativen Aspekte eines
Gemeinschaftsunternehmens ausgeweitet. Auf die Erfahrungen, die in den ersten
Jahren ihres Bestehens mit dieser neuen Vorschrift gemacht wurden, wird weiter
unten eingegangen. Seit dem Weillbuch iiber die Modernisierung der Vorschriften
zur Anwendung der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag aus dem Jahr 1999 steht die Frage
im Raum, ob sogenannte Teilfunktions-Gemeinschaftsunternehmen  im
Produktionssektor ebenfalls von der Fusionskontrollverordnung erfasst werden
sollen. In ihrem Bericht vom 27.9.2000 hatte die Kommission die Erorterung dieses
Themas auf die anstehende Revision der Fusionskontrollverordnung vertagt.

Schwierige Auslegungsfragen tauchten hin und wieder auch im Zusammenhang mit
Zusammenschliissen auf, die aus mehreren Erwerbsvorgdingen hervorgegangen sind.
Einfach ausgedriickt lautet die Frage: Wann sind zwei oder mehr rechtlich
voneinander unabhédngige Erwerbsvorginge als eine MaBnahme anzusehen, die
gemél der Fusionskontrollverordnung meldepflichtig ist? Die Antwort auf diese
Frage ist nicht ohne Belang fiir die Kompetenzverteilung zwischen der Kommission
und den nationalen Wettbewerbsbehdrden. Damit Zusammenschliisse auf der Ebene
bearbeitet werden, die am ehesten die Gewédhr fiir eine effektive und wirksame
Kontrolle bietet, muss nach Ansicht der Kommission dafiir gesorgt werden, dass
wirtschaftlich miteinander verquickte Transaktionen von ein und derselben Behdrde
gepriift werden. Gleichzeitig sollte ausgeschlossen werden, dass voneinander
unabhéngige Erwerbsvorgidnge kiinstlich miteinander in Zusammenhang gebracht
werden.

Mit der Definition des Begriffs "Zusammenschluss" verkniipft ist auch die Frage,
inwieweit bestimmte, vor allem den Finanzsektor betreffende Geschifte (z. B.
Bereitstellung von Wagniskapital), die in der Praxis auf keinem Markt zu einer
Konzentration des Angebots oder der Nachfrage fiihren, ebenfalls unter die
Fusionskontrollverordnung fallen. Artikel 3 Absatz 5 der Fusionskontrollverordnung
enthilt eine Ausnahmeregelung fiir bestimmte Arten solcher Geschéfte. Angesichts
der Entwicklungen bei den Finanzdienstleistungen und der
Unternehmensfinanzierung seit 1990 erscheint es jedoch sinnvoll zu priifen, ob
dieser Artikel weiterhin seinen Zweck erfiillt oder {iberarbeitet werden muss.

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob der Begriff des Zusammenschlusses und das in
Artikel 5 der Fusionskontrollverordnung verwendete Konzept der
Untrnehmensgruppe nicht besser aufeinander abgestimmt werden sollten. Da die
bisherige Unterscheidung zwischen diesen beiden Konzepten hin und wieder bereits
zu Unstimmigkeiten gefiihrt hat, sollte gepriift werden, ob die Anwendung der
Verordnung durch die Verwendung ein und derselben Begrifflichkeit in beiden
Artikeln nicht erleichtert wiirde.

Minderheitsbeteiligungen

In einer begrenzten Zahl von Féllen hat die Kommission in der ersten Phase des
Verfahrens die VerduBerung von Minderheitsbeteiligungen oder den Verzicht auf
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personelle Verflechtungen auf der Leitungsebene der beteiligten Unternehmen in ihre
Entscheidung miteinbezogen und dadurch ein mdoglicherweise aufwendiges
Priifverfahren vermieden'.

107. Minderheitsbeteiligungen werden von der Fusionskontrollverordnung nicht erfasst,
es sei denn, sie filhren aus anderen Griinden zu einer Situation, in der eine rechtliche
oder faktische Kontrolle ausgeiibt wird. Nichtsdestotrotz kann es sein, dass durch
eine Minderheitsbeteiligung (eventuell gekoppelt mit personellen Verflechtungen)
die Bereitschaft der miteinander verbundenen Unternehmen zu konkurrieren sinkt
und das Marktgeschehen dadurch beeinflusst wird. Die Fusionskontrollverordnung
greift in diesen Fillen nicht, doch konnen nach stindiger Rechtsprechung die
Artikel 81 und 82 EG-Vertrag als Rechtsgrundlage fiir die Priifung von
Minderheitsbeteiligungen und der damit verbundenen moglichen
wettbewerbsrechtlichen Probleme herangezogen werden.

108. Die Kommission wurde darauf hingewiesen, dass Minderheitsbeteiligungen und
personelle Verflechtungen der Begriindung von Oligopolen Vorschub leisten konnen
und dass in einigen anderen Rechtsrdumen der Erwerb von Minderheitsbeteiligungen
auch dann unter die Fusionskontrolle fallt, wenn er nicht mit einem Kontrollerwerb
einhergeht'®. Von verschiedenen Seiten wurde vorgeschlagen, die EU-Vorschriften
ebenfalls weiter zu fassen.

109.  Derzeit liegen der Kommission noch keine umfassenden Angaben iiber die
zunehmende Bedeutung von  Minderheitsbeteiligungen und  personellen
Verflechtungen vor. Nach den bisherigen Erfahrungen zu urteilen diirfte es nur bei
einigen wenigen solcher Transaktionen zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken
kommen, die sich nicht mit Hilfe von Artikel 81 und 82 EG-Vertrag
zufriedenstellend 16sen lieBen. Sollte dem so sein, wire es unverhéltnismaBig, jeden
Erwerb einer Minderheitsbeteiligung der in der Fusionskontrollverordnung
vorgeschriebenen Ex-ante-Kontrolle unterziehen zu wollen. AuBlerdem scheint es
fraglich, ob sich eine Definition finden lédsst, die diejenigen Fille von
Minderheitsbeteiligungen und personellen Verflechtungen herausfiltert, bei denen
ein solches Vorgehen gerechtfertigt ware.

110.  Nichtsdestotrotz bittet die Kommission um Meinungsiduflerungen zur bisherigen
Behandlung von Minderheitsbeteiligungen und personellen Verflechtungen nach den
EU-Wettbewerbsregeln und zum mdéglichen kiinftigen Vorgehen.

1 Siche beispielsweise Sache IV/M.1080 - Thyssen/Krupp, Entscheidung vom 2. Juni 1998, Sache
COMP/M.1712 - Generali/INA, Entscheidung vom 12. Januar 2000 und COMP/M.1980 -
Volvo/Renault, Entscheidung vom 1. September 2000.

' Die deutschen, dsterreichischen und irischen Vorschriften iiber die Priifung von Zusammenschliissen gelten
beispielsweise bei Erwerb einer 25 %igen Beteiligung unabhiéingig davon, ob sich die
Kontrollverhéltnisse im Sinne der Fusionskontrollverordnung dndern. In diesen Rechtssystemen kann
bei spiterem Erwerb der alleinigen Kontrolle eine zweite Anmeldung erforderlich werden. Ahnlich ist
es in den USA, wo die Fusionskontrolle nicht nur beim Kontrollerwerb, sondern auch bei Transaktionen
einsetzt, durch die eine Partei in die Lage versetzt wird, eine andere Partei "konkret ("materially") zu
beeinflussen. Die US-Vorschriften (Abschnitt 7 des Clayton-Gesetzes) sind auch auf Félle anwendbar,
die den Tatbestand eines Zusammenschlusses nach der Fusionskontrollverordnung nicht erfiillen
wiirden. Das Problem der personellen Verflechtungen ist in Abschnitt 8 des Clayton Act geregelt. In der
US-Gesetzgebung ist bei Transaktionen ohne Kontrollerwerb (im Sinne der Fusionskontrollverordnung)
u.a. ein "size-of-the-transaction-test" vorgesehen, wenn Wertpapiere im Wert von mehr als
50 Mio. USD erworben werden.
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Strategische Allianzen

Strategische  Allianzen sind Kooperationsvereinbarungen unterschiedlichen
Zuschnitts, in deren Rahmen mehrere zumeist vertragliche, aber auch strukturelle
Verbindungen zwischen den Unternehmen geschaffen werden. Die Vereinbarungen
reichen von der Spezialisierung auf bestimmte Produktmérkte, gemeinsamen FuE-
Vorhaben, Technologietransferabkommen, gegenseitigen Liefervereinbarungen, der
Verpflichtung iiber eine kiinftige Zusammenarbeit auf anderen Gebieten bis hin zum
Erwerb von Beteiligungen und der Griindung von Gemeinschaftsunternehmen'.
Strategische Allianzen werden hédufig zwischen Wettbewerbern geschlossen, um mit
anderen dhnlichen Allianzen konkurrieren zu konnen. Eine Tendenz zur Bildung
strategischer Allianzen bestand vor allem auf den erst kiirzlich liberalisierten
Mirkten, um angesichts der Globalisierung dieser Markte konkurrenzfihig zu
bleiben. Das Wettbewerbsrecht ist vor allem darauf bedacht, dafiir zu sorgen, dass
diese Allianzen von einander unabhdngig bleiben und effektiv miteinander
konkurrieren.

Die im Rahmen einer strategischen Allianz geschlossenen Vereinbarungen (vor
allem Exklusivlizenzen, Alleinbezugs- oder Vertriebsvereinbarungen,
Wettbewerbsverbotsklauseln) konnen den Wettbewerb einschranken und daher unter
Artikel 81 EG-Vertrag fallen. Bisher wurde nur eine strategische Allianz, namlich
die zwischen Alitalia und KLM®, nach der Fusionskontrollverordnung gepriift. In
diesem speziellen Fall kam die Kommission aus mehreren Griinden’' zu dem
Schluss, dass die  Allianz die  Definition eines  Vollfunktions-
Gemeinschaftsunternehmens im Sinne der Kommissionsmitteilung erfiillt.

In Erwdgungsgrund 23 der Fusionskontrollverordnung heifit es, der Begriff des
Zusammenschlusses sei so zu definieren, dass er nur Handlungen erfasst, die zu einer
dauerhaften Verdnderung der Struktur der beteiligten Unternehmen fiihren. Der
Zweck einer strategischen Allianz besteht jedoch in der Regel nicht darin, eine
strukturelle ~ Verdnderung im  Sinne  von  Artikel3  Absatz1  der
Fusionskontrollverordnung herbeizufiihren. Deshalb muss es auch nicht
zwangsldufig zur Bildung einer selbstdndigen wirtschaftlichen Einheit kommen, wie
sie in der Mitteilung der Kommission tiiber den Begriff des Vollfunktions-
Gemeinschaftsunternehmens definiert wurde. Deshalb erscheint es nach wie vor
angezeigt, Vorginge dieser Art anhand von Artikel 81 EG-Vertrag zu priifen.

Artikel 2 Absatz 4

Eine der wichtigsten Anderungen, die 1998 an der Fusionskontrollverordnung
vorgenommen wurden, bestand darin, dass sie von nun an auch fiir bestimmte
Gemeinschaftsunternehmen galt, die von ihr bis dahin nicht erfasst worden waren
(die sogenannten  kooperativen  Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen
"KVFGU").

20
21

Siche 24. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik (Rdnr. 156).

JV.19 - KLM/Alitalia.

Namentlich, weil die Muttergesellschaften auf den von der Allianz bedienten Méarkten nicht mehr tétig
sein, das Tagesgeschéft gemeinsam betreiben und alle wichtigen strategischen und geschéftlichen
Entscheidungen gemeinsam treffen wiirden, weil das Sachvermogen beider Parteien ausschlieBlich in
den Dienst der Allianz gestellt wiirde und weil die Allianz auf ldngere Zeit angelegt sei.
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Zwischen Mairz 1998 und Dezember 2000 wurden insgesamt 47 KVFGU
angemeldet. Nur in einem Fall erfolgte die Anmeldung, weil eines der in Artikel 1
Absatz 3 genannten Umsatzkriterien erfiillt war; in den {ibrigen 46 Féllen waren die
in Artikel 1 Absatz 2 genannten Kriterien maf3gebend.

Die Ausweitung der Fusionskontrollverordnung auf sdmtliche KVFGU wird
allgemein fiir sinnvoll gehalten. Die Erfahrung hat gezeigt, dass sich diese Félle gut
fiir das detailliertere Priifverfahren nach der Fusionskontrollverordnung eignen. Mit
dieser MaBnahme konnten die Kosten und Fristen fiir die Genehmigung derartiger
Vorhaben verringert werden, nicht zuletzt auch deshalb, weil Artikel 2 Absatz 4 die
Moglichkeit  bietet, sdamtliche  wettbewerbsrechtlichen = Aspekte  solcher
Gemeinschaftsunternehmen in einem einzigen Verfahren zu priifen.

Die Wahrscheinlichkeit, dass KVFGU wettbewerbsrechtliche Bedenken hervorrufen,
lasst sich anhand der nachfolgenden Zahlen verdeutlichen. Bei sieben der oben
genannten Fille von KVFGU wurden entweder in der ersten oder zweiten Phase des
Verfahrens Bedenken im Hinblick auf eine mogliche Marktbeherrschung
angemeldet. Bei allen anderen Fillen, die im selben Zeitraum nach der
Fusionskontrollverordnung geltend gemacht wurden (insgesamt 798), lag diese Zahl
bei 75. Der Vergleich der Zahlen zeigt, dass bei rd. 15 % der KVFGU-Fille
wettbewerbsrechtliche Bedenken auftraten gegeniiber nur 9 % bei allen anderen
Féllen.

Im selben Zeitraum wurde bei zwei KVFGU-Fillen” eine Koordinierung des
Wettbewerbsverhaltens von voneinander unabhédngig bleibenden Unternehmen
vermutet (d. h. wettbewerbsrechtliche Bedenken im Sinne von Artikel 81 EG-
Vertrag). In beiden Fillen wurden die anstehenden Fragen nicht weiter vertieft, weil
die Parteien ihr urspriingliches Vorhaben in einer Weise dnderten, die eine
umfassende Untersuchung {iiberfliissig machte. Bisher wurde noch bei keinem
KVFGU eine Unvereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt festgestellt.

Zwar waren wettbewerbsrechtliche Bedenken nach Mallgabe von Artikel 2 Absatz 4
relativ selten, doch ist dabei zu beriicksichtigen, dass diese Vorschrift erst seit relativ
kurzer Zeit in Kraft ist. Bevor eine genauere Bewertung vorgenommen werden kann,
miissen daher erst noch mehr praktische Erfahrungen gesammelt werden.

Teilfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im Produktionsbereich

Wie bereits erwéhnt, sah der Vorschlag der Kommission zur Modernisierung der
Artikel 81 und 82 vor, dass die Frage einer moglichen Ausdehnung des Begriffs des
Zusammenschlusses im Rahmen der jetzigen Revision erfolgen solle. Der Grund
hierfiir war der, dass die Kommission in ithrem Weillbuch die Auffassung vertreten
hatte, dass bei Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen im Produktionssektor das
System der Vorabgenehmigung gelten solle, weil ihre Griindung in der Regel mit
erheblichen Investitionen und einer weitreichenden funktionellen Integration
einhergehe.  Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen  sollten  ebenso  wie
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen unter dem Aspekt der Marktbeherrschung
als auch nach Artikel 2 Absatz 4 der Fusionskontrollverordnung gepriift werden.

22

Sache M.1327 - NC/Canal +/CDPQ/Bank America und die Sache JV.15 - BT/AT&T.
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In dem anschlieBenden Anhdrungsverfahren wurde jedoch Kritik an diesem
Vorschlag geiibt. Ein Kritikpunkt war, dass es schwierig werden wiirde, den Begriff
des Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmens im Produktionssektor rechtlich
eindeutig zu definieren, vor allem wenn Dienstleistungen erbracht wiirden. Das
System der obligatorischen Ex-ante-Anmeldung sei deshalb zur Kontrolle von
Gemeinschaftsunternehmen dieser Art ungeeignet.

Vor allem aber lieferte das Anhorungsverfahren keine Anhaltspunkte dafiir, dass
Gemeinschaftsunternehmen im Produktionssektor fiir eine Vorabkontrolle per se
besser geeignet sind als andere Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen, die
ebenfalls groB3e Investitionen erfordern konnen (z.B. FuE-
Gemeinschaftsunternehmen oder Vertriebssysteme). Da
Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen im Produktionsbereich per definitionem auf
keinem Markt titig sind, wére das einzige echte Kriterium, anhand dessen sich diese
Félle nach der Fusionskontrollverordnung priifen lieBen, die Frage, ob eine
Koordinierung zwischen den Muttergesellschaften stattfindet. Da dies bedeuten
wiirde, dass die Rechtsgrundlage fiir die Priifung dieselbe bliebe (ndmlich Artikel 81
EG-Vertrag), gibt es keinen Grund, warum die betroffenen Unternechmen einer
Regelung im Hinblick auf die Anwendung von Artikel 81 den Vorzug geben sollten,
die eine Vorabpriifung mit sich bringt: Es diirfte wohl eher selten sein, dass
Gesellschaften, die ein Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen im
Produktionsbereich griinden wollen, ihr Vorhaben erst nach Artikel 81 EG-Vertrag
anmelden und vor seiner Umsetzung die Entscheidung der Kommission abwarten.

Ein weiterer Einwand war, dass Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen im
Produktionssektor weiterhin unter die im Hinblick auf Artikel 81 EG-Vertrag
erlassenen Gruppenfreistellungsverordnungen fallen. Von besonderer Bedeutung
sind dabei die Gruppenfreistellungen fiir Forschungs- und
Entwicklungsvereinbarungen sowie fiir Spezialisierungsvereinbarungen. Mit der
Verordnung(EG) Nr. 2658/2000 iiber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des
Vertrages auf Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen” werden w.a. auch
Vereinbarungen iiber eine gemeinsame Produktion en bloc ausgenommen, in denen
sich zwei oder mehrere Vertragsparteien dazu verpflichten, verschiedene Produkte
gemeinsam herzustellen. Die Marktanteilsschwelle fiir die Freistellung liegt bei
20 %. Die Verordnung (EG) Nr. 2659/2000 iiber die Anwendung von Artikel 81
Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Vereinbarungen iiber Forschung und
Entwicklung® gilt auch fiir gemeinsame Forschungs- und Entwicklungsarbeiten an
Produkten oder Verfahren und die gemeinsame Verwertung der dabei erzielten
Ergebnisse. Sind die Vertragsparteien Konkurrenten, so gilt die Freistellung nur bis
zu einer Marktanteilsschwelle von 25 %.

Nach dem derzeitigen Kenntnisstand gibt es somit offenbar keinen zwingenden
Grund, um den Anwendungsbereich der Fusionskontrollverordnung auf
Teilfunktionsgemeinschaftsunternehmen im Produktionsbereich auszudehnen. Die
Kommission ist aber auch offen fiir Gegenmeinungen, die eine solche Ausweitung
fiir sinnvoll halten. Die Betreffenden werden gebeten zu erldutern, wie ihrer Ansicht
nach ein solches, hinreichende Rechtssicherheit bietendes System aussehen konnte.

23

24

ABI. L 304, vom 15.12. 2000, S. 3.
ABI. L 304, vom 15.12.2000, S. 7.
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Verbundene Erwerbsvorgdinge

In der Vergangenheit hatte die Kommission mehrfach zu entscheiden, ob bestimmte
Vorginge, die gewisse Gemeinsamkeiten aufwiesen, als ein einziger
Zusammenschluss angesehen werden sollten.

Diese Frage ist wichtig fiir die Kldrung der Zustdandigkeiten. Eine Vorhaben, das fiir
sich genommen keine gemeinschaftsweite Bedeutung hat, weil die Umsatzschwellen
der Fusionskontrollverordnung nicht erreicht werden, kann dennoch in den
Anwendungsbereich dieser Verordnung fallen, wenn der Zusammenschluss das
Ergebnis von zwei oder mehreren Erwerbsvorgédngen ist.

Artikel 3 gilt fiir den Erwerb der "unmittelbaren oder mittelbaren Kontrolle tiber die
Gesamtheit oder iiber Teile eines oder mehrerer anderer Unternehmen". Abgesehen
von dieser weitgefassten allgemeinen Definition wird nur noch in Artikel 5 Absatz 2
Unterabsatz 2 direkt auf den Fall eingegangen, in dem zwei oder mehr
Erwerbsvorgénge einen einzigen Zusammenschluss bilden. Mit dieser Vorschrift
sollte in erster Linie verhindert werden, dass die Fusionskontrollverordnung durch
die Bildung eines Zusammenschlusses in mehreren Einzelschritten umgangen wird.
Die Fusionskontrollverordnung enthélt somit die Rechtsvermutung, dass alle
MaBnahmen, die die Voraussetzungen des Artikels5 Absatz2 Unterabsatz 2
erfiillen, als ein Zusammenschluss anzusehen sind.

Gemadl dem Grundsatz der einmaligen Anmeldung ist nicht einzusehen, warum nicht
auch in anderen Fillen mehrere Erwerbsvorginge, die nach der derzeit geltenden
Regelung a priori nicht als ein Zusammenschluss zu werten sind, im Zusammenhang
gepriift werden sollten, wenn sie wirtschaftlich in einer Weise miteinander verkniipft
sind und Ubereinstimmungen erkennen lassen, die gleichbedeutend mit einem
einzigen Zusammenschluss sind.

Das Bestehen eines wirtschaftlichen Gesamtzusammenhangs ist anhand der von den
beteiligten Unternehmen verfolgten Zielen zu {liberpriifen. Um festzustellen, dass es
sich im Grunde um einen einzigen Zusammenschluss handelt, muss sowohl ein
zeitlicher Zusammenhang als auch ein sachlicher Zusammenhang sowohl in Bezug
auf die Beteiligten als auch den Umfang der Transaktion bestehen.

Die Anwendung des Grundsatzes der einmaligen Anmeldung auf die nachstehend
beschriebenen Arten von miteinander verbundenen Erwerbsvorgingen wire im
Interesse des iibergeordneten Ziels der Aufrechterhaltung wirksamen Wettbewerbs
die bessere Losung, da auf diese Weise die Auswirkungen derartiger
Zusammenschliisse in einem einzigen Verfahren zusammenhingend gepriift werden
konnten. Eine striktere Anwendung des Grundsatzes der einmaligen Anmeldung
dient hier wie auch in den anderen Fillen dazu, die Rechtssicherheit fiir die an dem
Zusammenschluss beteiligten oder von ihm betroffenen Unternehmen zu erhoéhen.
Um Erwerbsvorginge, die aus der Sicht der beteiligten Unternehmen und/oder des
Marktes durch einen wirtschaftlichen Gesamtzusammenhang gekennzeichnet sind,
nicht gesondert rechtlich wiirdigen zu miissen, sollten die Umstdnde, unter denen
mehrere  Erwerbsvorgéinge als im Sinne der Fusionskontrollverordnung
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zusammenhdngend betrachtet werden, ndher erldutert werden. Hierbei wiren die
folgenden drei Szenarien denkbar®:

Erwerb der gemeinsamen Kontrolle iiber einen und der alleinigen Kontrolle iiber
einen anderen Teil eines Unternehmens. Diese Konstellation ergibt sich in der Regel
beim unmittelbaren Erwerb der Muttergesellschaft einer Unternehmensgruppe, da
das zu iibernehmende Unternehmen haufig eine oder mehrere gemeinsam
kontrollierte Tochtergesellschaften hat, die durch die Ubernahme dann der
(teilweisen) Kontrolle durch den neuen Eigentimer der Muttergesellschaft
unterliegen. In einem solchen Fall wére es zweifellos unnatiirlich, die iibernommene
Gruppe nicht als wirtschaftliche Einheit zu betrachten. Bietet sich wie im
nachstehenden Fall die gleiche wirtschaftliche Konstellation, ist nicht einzusehen,
warum nicht auch hier nach demselben Prinzip verfahren werden sollte. Das
nachstehende einfache Beispiel mag dies verdeutlichen: Ein Unternehmen A will die
folgenden Vermdgenswerte (die der einfacheren Argumentation wegen demselben
sachlich relevanten Markt zuzuordnen sind und von A als wirtschaftliche Einheit
verwaltet wurden) an das Unternehmen B verduBern:

e 100 % der Anteile an seiner Tochtergesellschaft A1l
e 50 % der Anteile an A2 (einem gemeinsam kontrollierten Unternehmen) und
e 25 % seiner Anteile an A3 (Minderheitsbeteiligung ohne Kontrollméglichkeit).

Nach der jetzigen Regelung wiirde der Erwerb von Al und A2 als getrennte
Zusammenschliisse gewertet werden, wohingegen der Erwerb der Beteiligung an
dem Unternehmen A3 {iberhaupt keinen Zusammenschluss darstellen wiirde. Die
beiden erstgenannten Ubernahmen wiirden je nach der Hohe des dabei jeweils
erzielten Umsatzes entweder nach der Fusionskontrollverordnung oder den
Vorschriften des oder der beteiligten Mitgliedstaaten gepriift. Das Ergebnis wére
vollig anders, wenn A vor der Verduflerung die Gesellschaften A1 bis A3 (z.B. aus
steuerlichen Griinden) zu einer Holding zusammenfassen wiirde, die anschlieend an
B {ibertragen wiirde. In diesem Fall gébe es nur einen Zusammenschluss, bei dem B
die alleinige Kontrolle iiber die Holdinggesellschaft erwerben wiirde. Aulerdem
wiirde fiir die Kldrung der Zustidndigkeit der gesamte Umsatz der Holding
herangezogen, und demzufolge wére dann auch der gesamte Vermogenstransfer
Gegenstand einer Priifung entweder durch die Gemeinschaft oder auf nationaler
Ebene. Damit sidmtliche wirtschaftlichen Aktivititen, die durch den
Zusammenschluss zusammengefasst werden, auch voll beriicksichtigt werden, sollte

25

Ein viertes Szenarium wiirde gemeinsame Ubernahmeangebote betreffen. Diese Fille werden bereits als
Zusammenschluss im Sinne der Fusionskontrollverordnung gewertet, es sei denn, die
Ubernahmeparteien haben zuvor die unverziigliche Aufteilung simtlicher erworbener Vermogenswerte
nach einem vorher festgelegten Plan vereinbart. Rdnr. 24 der Bekanntmachung iiber den Begriff der
beteiligten Unternehmen besagt ndmlich, dass jeder auf diese Weise erfolgte Erwerb von
Vermogenswerten als getrenntes Vorhaben anzusehen ist. Da dieses Prinzip bereits gesetzlich verankert
ist, brauchen die bestehenden Vorschriften nicht gedndert zu werden. Allerdings konnte es sinnvoll
sein, bei der nichsten Uberarbeitung der Bekanntmachung iiber den Begriff der beteiligten
Unternehmen die Grenzen der in Rdnr. 24 geschaffenen Ausnahmeregelung in dem Sinne zu
verdeutlichen, dass das gemeinsame Ubernahmeangebot bei bestehenden Zweifeln hinsichtlich der
kiinftigen Aufteilung der gemeinsam erworbenen Vermdgenswerte als ein Zusammenschluss unter
Beriicksichtigung etwaiger MaBinahmen zur Aufteilung der erworbenen Vermdgenswerte betrachtet
werden wird.
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Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Fusionskontrollverordnung daher so redigiert
werden, dass auch dieses Szenarium abgedeckt wird*.

Der Tausch von Vermogenswerten (Swapgeschifte) zwischen zwei Unternechmen
fiihrt in der Regel dazu, dass zwei voneinander unabhédngige Unternehmen auf dem
Markt verbleiben (wenngleich mit veranderten Eigentumsverhéltnissen). Hautig wird
das Tauschgeschéft in einem einzigen Vertrag besiegelt, wobei es nahezu
selbstverstiandlich ist. dass eine wechselseitige Abhédngigkeit zwischen dem
Abschluss beider Geschéfte besteht. Bisher hielt die Fusionskontrollverordnung
diesen Zusammenhang fiir nicht ausreichend, um Tauschgeschifte als einen einzigen
Zusammenschluss zu betrachten. Ein Umdenken in dieser Frage ist jedoch angezeigt,
um eine kohédrente Bewertung des gesamten Vorhabens zu ermdglichen. Aullerdem
kann es sich auf der einen oder auf beiden Seiten um partielle Tauschgeschifte
handeln, d.h. der friihere Eigentiimer hélt weiterhin Anteile an dem getauschten
Unternehmen. Auch hier gibt es sicherlich priifungsrelevante Wechselwirkungen.
Dies und die Tatsache, dass Tauschgeschifte von den Parteien in der Regel als
wirtschaftliche Einheit begriffen werden, sprechen dafiir, sie wie einen durch einen
einzigen Erwerbsvorgang entstandenen Zusammenschluss zu behandeln. Eine
Anderung von Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Fus1onsk0ntrollver0rdnung, mit
der auch dieses Szenarium erfasst wird, erscheint daher angemessen”’.

"Schleichende Ubernahmen" iiber die Borse sind ein weiteres Beispiel fiir
Zusammenschliisse, die durch mehrere Erwerbsvorginge vollzogen werden. Die
Transaktionen konnen auf mehr oder weniger komplizierte Art und Weise vonstatten
gehen; sie reichen vom relativ offenen und direkten Erwerb von Aktien von
verschiedenen Aktiondren bis hin zur Einschaltung von Finanzmittlern, die sich
unterschiedlicher Finanzinstrumente bedienen. Diese Art des Erwerbs ist hiufig bei
sogenannten "feindlichen Ubernahmen", d.h. wenn das zu iibernehmende
Unternehmen und/oder einige der Anteilseigner der Ubernahme alles andere als
positiv gegeniiberstehen. In solchen Féllen wire es in der Regel nicht nur
unpraktisch, sondern auch widernatiirlich, davon auszugehen, dass der
Zusammenschluss mit dem Erwerb der Aktie oder des Aktienpaketes erfolgt, mit
dem der Erwerber die (de facto-)Kontrolle iiber das anvisierte Unternehmen erhilt.
Fiir alle Beteiligten ist in der Regel klar, dass die in mehreren rechtlich voneinander
unabhéngigen Schritten erworbenen Rechte aus wirtschaftlicher Sicht eine Einheit
bilden, deren Zweck darin besteht, die Kontrolle tiber das anvisierte Unternchmen zu
erwerben. Artikel 5 Absatz 2 Unterabsatz 2 der Fusionskontrollverordnung sollte
daher so gedndert werden, dass auch dieses Szenarium erfasst wird™®.

Die Kommission ist der Ansicht, dass sich durch eine Anpassung von Artikel 5
Absatz 2 Unterabsatz 2 erreichen lisst, dass die beschriecbenen Szenarien von der
Fusionskontrollverordnung erfasst werden. Damit der Anwendungsbereich dieses
Artikels nicht zu weit gefasst wird, sollte er auf Erwerbsvorginge innerhalb
desselben Wirtschaftszweiges beschriankt werden. Der gednderte Artikel 5 Absatz 2
wiirde somit wie folgt lauten (Anderungen fettgedruckt):

26

27

28

Dies wiirde bedeuten, dass auch die erlduternden Bekanntmachungen der Kommission entsprechend

gedndert werden miissten (siche Bekanntmachung iiber den Begriff des Zusammenschlusses, Rdnr. 16).

Auch hier miissten die erlduternden Bekanntmachungen der Kommission entsprechend geéndert werden

(Bekanntmachung iiber den Begriff der beteiligten Unternehmen, Rdnr. 49-50).
Siehe auch Rdnr. 180 ff. {iber das Verhéltnis von Artikel 4 und Artikel 7 der Fusionskontrollverordnung
in diesen speziellen Fallen.
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2. Wird der Zusammenschluss durch den Erwerb von Teilen eines oder mehrerer Unternehmen
bewirkt, so ist unabhingig davon, ob diese Teile eigene Rechtspersonlichkeit besitzen, abweichend
von Absatz 1 auf Seiten des VerduBlerers nur der Umsatz zu beriicksichtigen, der auf die verduflerten
Teile entfillt.

Dagegen sind zwei oder mehr Erwerbsvorginge, die innerhalb von zwei Jahren zwischen denselben
Personen oder Unternehmen getdtigt werden, ungeachtet der Art ihrer Priifung als ein einziger
Zusammenschluss anzusehen, der zum Zeitpunkt des letzten Geschéfts stattfindet, es sei denn, sie
betreffen verschiedene Wirtschaftszweige.

Der im vorstehenden Unterabsatz genannte Grundsatz gilt mutatis mutandis auch fiir den
Tausch von Vermoigenswerten (Swap-Geschiifte) und den mehrfachen Erwerb von
Wertpapieren im Sinne von Artikel 7 Absatz S Unterabsatz 2.

136. Es wird um Stellungnahme zu der vorgeschlagenen Anderung von Artikel 5 Absatz 2
der Fusionskontrollverordnung gebeten. Interessant wére auch zu erfahren, ob es
nach Meinung Dritter noch andere Arten von Zusammenschliissen gibt, die durch
mehrere Erwerbsvorgédnge zustande kommen und deren rechtliche Wiirdigung nach
der Fusionskontrollverordnung einer weiteren Klarung bediirfte.

6. Bereitstellung von Wagniskapital - Artikel 3 Absatz 5

137. Artikel 3 Absatz 5 beschreibt bestimmte eng umrissene Félle, in denen davon
ausgegangen wird, dass kein Zusammenschluss bewirkt wird. Eine dieser
Ausnahmeregelungen betrifft die normale Tétigkeit von Finanzinstituten. Die
Erfahrung hat jedoch gezeigt, dass diese Vorschrift aufgrund der darin enthaltenen
Beschrankungen (in Bezug auf die Ausiibung der Stimmrechte und den maximalen
Zeitraum bis zur VerduBerung der Wertpapiere) nur selten anwendbar ist. Auf der
anderen Seite sollen durch derartige Beschrinkungen jedoch Versuche zur
Umgehung der Fusionskontrollverordnung von vornherein unterbunden werden, um
sicherzustellen, dass die Verordnung weiterhin greift und gleiche Bedingungen
herrschen.

138. Die Revision der Verordnung ist fir die Kommission Anlass, zur Kenntnis zur
nehmen, dass es neue Finanzierungsformen auf den Kapitalmirkten gibt, die
eventuell bei der Uberpriifung des Anwendungsbereichs der Verordnung
mitbertiicksichtigt werden sollten. Eine dieser neuen Formen ist das Wagniskapital
(Venture Capital "VC"), das seit der Annahme der Fusionskontrollverordnung in
Europa stark an Bedeutung zugenommen hat. Eine mogliche Unterscheidung nach
dem Verwendungszweck von Venture Capital ist die Einteilung in VC fiir
Ubernahmen und VC fiir wachstumstrichtige/technologieorientierte Unternehmen.

139. Im ersten Fall dient das Wagniskapital der Investition in die Ubernahme etablierter
borsennotierter oder privater Unternehmen. Dieser Vorgang ist in vielerlei Hinsicht
mit der traditionellen Ubernahme von Gewerbebetrieben vergleichbar und diirfte
daher im Hinblick auf die anstehende Revision keine besonderen Probleme
aufwerfen.

140. Die Beteiligung an wachstumstridchtigen/technologieorientierten Unternehmen weil3t
hingegen einige Besonderheiten auf, die eine genauere Betrachtung verdienen. Die
Beteiligung dient in der Regel dazu, einem neuen Unternechmen das notige
Startkapital zu verschaffen, um es dann mittelfristig an der Borse zu platzieren. Der
Unternechmer behélt dabei im Regelfall die volle Kontrolle iiber die
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Geschiftsabldufe; oft verfiigen die betreffenden Unternehmen noch nicht einmal iiber
ein Leitungsgremium (Board). Es wurde argumentiert, dass diese Art von
Wagniskapital mit den herkdmmlichen Darlehenspraktiken der Banken
gleichzusetzen sei. Unter die Fusionskontrollverordnung fillt diese Beteiligungsform
jedoch deswegen, weil die VC-Geber Anteile an dem neuen Unternehmen halten und
in der Regel zumindest bei der Aufstellung des Finanzierungs- und
Unternehmensplans iiber ein Vetorecht verfligen, wéhrend bei den herkommlichen
Finanzierungsmethoden die Banken normalerweise keine Beteiligungen halten,
sondern sich das Recht vorbehalten, den Kredit nicht zu verldngern.

Die Beteiligung an wachstumstrachtigen/technologieorientierten Unternehmen kann
deshalb unter die Fusionskontrollverordnung fallen, weil zu diesem Zweck héufig
Konsortien gebildet werden, d. h. die Investitionskosten werden unter zwei oder
mehreren VC-Gebern aufgeteilt. Diese besondere Struktur fiihrt dazu, dass solche
Beteiligungen selbst bei Unternehmensgriindungen, die noch keine Umsatzerldse
vorweisen konnen, nach den Vorschriften iiber Vollfunktions-
Gemeinschaftsunternehmen dennoch meldepflichtig sind. Es gibt mehrere Griinde,
warum sowohl die Wagniskapitalgeber als auch der Unternehmer die Bildung eines
Konsortiums vorziehen, darunter vor allem der Wunsch beider Seiten, das Risiko zu
streuen und einen groBBeren Erfahrungsschatz zur Verfligung zu haben.

Haufig sind es gerade die kleinen und mittleren Betriebe, die in den Genuss von
Wagniskapital kommen. Wagniskapital fordert daher die unternehmerische Tatigkeit
und kommt langfristig auch dem Wettbewerb und der Wirtschaft insgesamt zugute.
Nach der derzeitigen Regelung diirfte die Bereitstellung von Wagniskapital in der
Regel die Kriterien fiir eine Behandlung nach dem vereinfachten Verfahren erfiillen
(siche unten). Selbst wenn man zu dem Schluss kéme, dass bei dieser Art der
Bereitstellung  von  Wagniskapital =~ wettbewerbsrechtliche  Bedenken eher
unwahrscheinlich sind, da sie neu gegriindete Unternechmen mit Startkapital
versorgen, wire ihre Freistellung dennoch aus mehreren Griinden problematisch. Ein
Problem besteht z. B. darin, dass es keine allgemein giiltige Definition fiir die
Tétigkeit  eines  Wagniskapitalgebers  gibt.  Geringeren = Anlass  zu
wettbewerbsrechtlichen Bedenken gibt es sicherlich dann, wenn der VC-Geber ein
reines Finanzinstitut ist (z. B. eine Bank); anders liegen die Dinge hingegen, wenn es
sich um eine Tochtergesellschaft eines gewerblichen Unternehmens handelt””. Ob
wettbewerbsrechtliche Bedenken bestehen, hdngt ferner auch davon ab, inwieweit
das Beteiligungskonsortium aktiv am Unternechmensgeschehen teilnimmt. Hélt sich
der VC-Geber zuriick und beschrinkt sich auf eine mehr oder weniger mit dem
traditionellen Bankgeschéft vergleichbare Finanzierung, sind mit einiger Sicherheit
keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken zu erwarten. Diese Sicherheit besteht jedoch
dann nicht mehr, wenn die Venture Capital-Geber, die oft Branchenkenner sind und
in mehrere Unternehmen der gleichen Branche investieren, eine aktivere Rolle
iibernehmen, wozu beispielsweise auch die Ubertragung von Vermdgenswerten
und/oder der Austausch von Informationen zwischen  verschiedenen
kapitalnehmenden Unternehmen gehdren kann.

29

Die Europdische Vereinigung fir Risikokapital EVCA z&hlt wu.a. Bankfilialen und
Fondsverwaltungsgesellschaften zu ihren Mitgliedern, aber auch sogenannte "corporate ventures", d. h.
Risikokapitalgesellschaften, die Teil eines Industriekonzerns sind und deren Aufgabe hiufig darin
besteht, Kapital fiir Investitionen in neue Technologien zur Unterstiitzung der Tétigkeit der
Muttergesellschaft bereitzustellen.
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Ein Problem ganz anderer Art, das sich bei jeder wie auch immer gearteten
Ausnahmeregelung stellt, wenn sie denn greifen soll, ist die Abstimmung mit den
Fusionskontrollvorschriften =~ in  den  einzelnen  Mitgliedstaaten. Eine
Ausnahmeregelung, die zur Folge hitte, dass sich die Konsortial-Venture-Capital-
Gesellschaften, die sich an  wachstumstrdachtigen/technologieorientierten
Unternehmen beteiligen, in verschiedenen Mitgliedstaaten einem Anmeldeverfahren
unterziechen miissten, wére nicht nur mit dem Prinzip der einmaligen Anmeldung
unvereinbar, sondern wiirde auch den Verwaltungsaufwand erhéhen, anstatt ihn zu
verringern.

Ungeachtet der oben beschriebenen Schwierigkeiten bei der genauen Definition der
Art von Venture Capital-Beteiligungen, die  keinerlei  Anlass zu
wettbewerbsrechtlichen Bedenken gibt, lehnt die Kommission eine Ausweitung des
Anwendungsbereichs von Artikel 3 Absatz 5 nicht grundsitzlich ab. Interessierte
Dritte werden daher gebeten, sich hierzu zu &uflern und insbesondere Vorschldge zu
unterbreiten, wie eine solche Regelung aussehen konnte, ohne dass die Verordnung
dadurch an Wirkung verliert. Insbesondere wird auch um Stellungnahme zu der
Frage gebeten, ob die nachstehenden Vorschlidge iiber eine Ausweitung des
vereinfachten Verfahrens den Handlungsbedarf in Sachen
Wagniskapitalbeteiligungen reduzieren.

Konvergenz zwischen dem Begriff der "Kontrolle”" und dem Begriff der
"Unternehmensgruppe"

In Artikel 3 Absatz 3 wird der Begriff der "Kontrolle" definiert, um die Umstidnde zu
bestimmen, unter denen ein Zusammenschluss als gegeben betrachtet wird. Die
Priifungskriterien sind eher qualitativer denn quantitativer Natur, wobei sowohl die
rechtlichen als auch die tatsdchlichen Gegebenheiten als Ausgangspunkt dienen
konnen.

In Artikel 5 Absatz 4 ist festgelegt, welche Unternehmen neben dem beteiligten
Unternehmen noch in die Umsatzberechnung nach Artikel 1 miteinbezogen werden.
Der Zweck dieser Bestimmung besteht darin, die gesamten wirtschaftlichen
Vermdgenswerte zu erfassen, die bei einem Zusammenschluss vereint werden.

In der Vergangenheit gab es einige wenige Fille, in denen sich die Frage nach der
Vereinbarkeit von Artikel 3 Absatz 3 mit Artikel 5 Absatz 4 stellte. Ausloser fiir die
Kontroverse waren vor allem die folgenden Tatbestdnde:

— In Artikel 5 Absatz 4 Buchstabe b) erster bis dritter Gedankenstrich heift es,
dass ein Unternehmen dann Teil einer Unternehmensgruppe ist, wenn Letztere
mehr als die Hilfte seines Kapitals oder Betriebsvermdgens besitzt, iiber mehr
als die Hilfte seiner Stimmrechte verfliigt oder mehr als die Hilfte der
Mitglieder des Aufsichtsrats oder der zur gesetzlichen Vertretung berufenen
Organe bestellen kann.

— Artikel 5 Absatz 4 Buchstabe b) vierter Gedankenstrich besagt seinerseits, dass
ein Unternehmen dann zu einer Gruppe gehort, wenn die Gruppe das Recht hat,
die Geschiifte des Unternehmens zu fiihren.

Die in den ersten drei Gedankenstrichen des Artikels 5 Absatz 4 aufgefiihrten
Kriterien konnen als quantitative Kriterien bezeichnet werden. Das Kriterium im
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vierten Gedankenstrich ist hingegen eher ergebnisbezogen und gleicht daher der
qualitativen Priifung im Sinne von Artikel 3 Absatz 3. Selbst wenn das Endergebnis
der qualitativen und der ergebnisbezogenen Priifung in den meisten Fillen
iibereinstimmen diirfte, besteht dennoch kein Zweifel daran, dass es Unterschiede
zwischen den beiden Vorschriften gibt, die bisweilen eine gewisse Unsicherheit
hervorrufen konnen.

Nach der stindigen Rechtsprechung kann ein Kontrollerwerb im Sinne von Artikel 3
Absatz 3 beispielsweise auch dann vorliegen, wenn ein Unternehmen iiber deutlich
weniger als die Hilfte der Stimmrechte in einem anderen Unternehmen verfiigt
(sofern davon auszugehen ist, dass es dennoch bei der Hauptversammlung iiber eine
Mehrheit verfiigt). Umgekehrt ist auch beim Erwerb von beispielsweise 51 % des
Aktienkapitals oder der Vermdgenswerte eines Unternehmens nicht sicher, dass
hiermit auch die Kontrolle iiber das Unternehmen im Sinne von Artikel 3 Absatz 3
erworben wird (z. B. wenn ein anderer Anteilseigner iiber mehr als die Hilfte der
Stimmrechte in dem Unternehmen verfiigt).

AuBerdem deutet die Formulierung in Artikel 5 Absatz 4 einschlieBlich des vierten
Gedankenstrichs eher auf einen Zustand alleiniger Kontrolle denn auf eine
gemeinsame Kontrolle durch mehrere Muttergesellschaften hin.

Die Kommission mochte daher wissen, ob die derzeitigen Unterschiede zwischen
Artikel 3 Absatz 3 und Artikel 5 Absatz 4 in der Praxis ein Problem darstellen und
wenn ja, ob es zweckmédBig ist, die Artikel 3 Absatz3 zugrunde liegenden
Leitgedanken ebenfalls auf den Begriff der Unternehmensgruppe anzuwenden.
Ebenfalls von Interesse sind fiir die Kommission Kommentare zu den etwaigen
Schwierigkeiten, die eine Harmonisierung der beiden Vorschriften nach sich ziehen
konnte.

Eine weitere Frage betrifft die Praxis der Kommission, bei der Berechnung des
Gesamtumsatzes des Konzerns analog zu Artikel 5 Absatz5 den Umsatz von
Gemeinschaftsunternehmen anteilig mitzueinrechnen®. Wenngleich die analoge
Anwendung von Artikel 5 Absatz5 in dieser Weise bisher noch zu keinen
Unstimmigkeiten gefiihrt hat, scheint es dennoch sinnvoll, das Vorgehen in der
Vorschrift selbst ndher auszufiihren.

Gesamtschau

In diesem Kapitel wurden eine Reihe moglicher Anderungen in Bezug auf den in
Artikel 3 der Fusionskontrollverordnung definierten Begriff des Zusammenschlusses
einer niheren Betrachtung unterzogen. Zundchst wurde untersucht, wie der Begriff
des Zusammenschlusses 1im Verhidltnis zu Minderheitsbeteiligungen und
strategischen Allianzen auszulegen ist. Zwar konnen derartige Vorginge die
Marktstruktur beeinflussen, doch gilt dies nicht durchweg. Mit der nétigen
Rechtssicherheit zu bestimmen, wo hier die Trennungslinie liegt, scheint nicht
moglich. Artikel 81 diirfte sich daher fiir die Priifung von dieser Transaktionen nach
wie vor am besten eignen.

30

Siehe Rdnr. 40 der Bekanntmachung der Kommission iiber die Berechnung des Umsatzes.
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Ein weiterer Abschnitt war den Problemen im Zusammenhang mit Artikel 2 Absatz 4
und den Teilfunktions-Gemeinschaftsunternehmen gewidmet. Was Erstere
anbelangt, kam die Kommission zu dem Schluss, dass die Vorschrift, auch wenn sie
seit ihrer FEinfilhrung in die Fusionskontrollverordnung im Jahr 1998 keine
bemerkenswerten wettbewerbsrechtlich relevanten Félle hervorgebracht hat, dennoch
mit dem Grundsatz der einmaligen Anmeldung im Einklang steht und daher
beibehalten werden sollte. In Bezug auf  die Teilfunktions-
Gemeinschaftsunternehmen wurde der Schluss gezogen, dass es a priori kein
stichhaltiges Argument gibt, weshalb Erwerbsvorgéinge dieser Art von der
Fusionskontrollverordnung erfasst werden sollten.

AnschlieBend wurde auf die sogenannten verbundenen Erwerbsvorginge
eingegangen, die zu einem Zusammenschluss fiihren. Hierbei hilt die Kommission
eine Anderung der gegenwirtigen Bestimmungen fiir angezeigt, um eine kohirente
und wirksame Anwendung der Fusionskontrollvorschriften auf drei besondere
Formen von auf diese Weise vollzogenen Zusammenschliissen zu gewéhrleisten.

Des Weiteren wurde die Frage gestellt, ob es sinnvoll ist, die Anwendbarkeit der
Fusionskontrollverordnung auf bestimmte Arten von Risikokapitalbeteiligungen zu
beschrinken. Die Durchfiihrbarkeit einer solchen Anderung hiingt nach Auffassung
der Kommission jedoch davon ab, ob sich eine solche Einschrinkung vornehmen
lasst, ohne dass die Wirksamkeit der Fusionskontrollverordnung dadurch negativ
beeinflusst wird.

Im letzten Abschnitt wurde der Frage nachgegangen, ob der Begriff der
Unternehmensgruppe in Artikel 5 Absatz 4 mit dem Begriff der Kontrolle, wie er in
Artikel 3 Absatz 3 definiert ist, abgestimmt werden sollte.

Abgesehen von der Stellungnahme zu den oben aufgefiihrten Fragen sind auch
jederzeit Meinungsduflerungen zu sonstigen Problemen im Zusammenhang mit dem
Begriff des Zusammenschlusses willkommen, die nach Ansicht Dritter im Rahmen
der Revision geklédrt werden sollten.

MATERIELLRECHTLICHE FRAGEN
Die materiellrechtliche Priifung

Die materiellrechtliche Priifung angemeldeter Zusammenschlussvorhaben wird nach
Maligabe von Artikel 2 der Fusionskontrollverordnung vorgenommen. Im Rahmen
der jetzigen Revision wurde vorgeschlagen, dass die Kommission bei dieser
Gelegenheit auch die ZweckméiBigkeit des Marktbeherrschungstests zur Diskussion
stellen sollte. Hierfiir wurden sowohl verfahrens- als auch materiellrechtliche
Argumente angefiihrt.

Aus verfahrensrechtlicher Sicht wird eine kritische Uberpriifung des
Marktbeherrschungstests in erster Linie damit begriindet, dass unter anderem in den
USA, Kanada wund in Australien das Kriterium einer wesentlichen
Wettbewerbsverminderung ("substantial lessening of competition"), d.h. der
sogenannte ~ SLC-Test, angewandt wird und die Revision der
Fusionskontrollverordnung zum Anlass genommen werden koénnte, die
Beurteilungskriterien der Fusionskontrollverordnung den wettbewerbsrechtlichen
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Konzepten anderer bedeutender Rechtssysteme anzundhern. Die Annédherung an
einen weltweiten Standard fiir die Priifung von Unternehmenszusammenschliissen
hat einiges fiir sich. Fiir die Unternehmen wire es beispielsweise leichter, die
wettbewerbsrechtlichen Folgen geplanter Zusammenschliisse abzuschétzen, ohne
dass sie, wie dies bislang der Fall ist, ihre Fusionsvorhaben je nach anwendbarem
Recht  unterschiedlich  begriinden  miissen.  Gleichzeitig  wiirde  den
Wettbewerbsbehorden eine bessere Grundlage fiir eine effiziente Zusammenarbeit
bei Mehrfachanmeldungen an die Hand gegeben. Eine Priifung nach einheitlichen
Kriterien wiirde iiberdies das Augenmerk stirker auf die Anwendung der
Beurteilungskriterien als auf die Priifung selbst richten und einen besseren
Leistungsvergleich der Wettbewerbsbehorden und Gerichte ermoglichen und die
Entwicklung einer wettbewerbsorientierten Forschung und Modellkonzeption
erleichtern.

Eine Anderung der Beurteilungskriterien in der Fusionskontrollverordnung kénnte
allerdings auch gewisse Nachteile mit sich bringen. Zwar sollte dies nicht
tiberbewertet werden, doch konnte es den beteiligten Unternehmen zumindest in der
Anfangszeit nach einer solchen Reform schwerer fallen, den Ausgang eines
Fusionskontrollverfahrens in Europa vorauszusehen. Dies liegt daran, dass die
bestehende Entscheidungspraxis (sowohl der Kommission als auch der Gerichte) auf
dem Marktbeherrschungstest basiert. Erschwerend kommt hinzu, dass die meisten
Mitgliedstaaten (wie auch die Bewerberldnder) ihr Fusionskontrollrecht an dem
Marktbeherrschungstest ausgerichtet haben’". Eine Anderung der
Beurteilungskriterien in der Fusionskontrollverordnung konnte daher zu dem
widersinnigen  Ergebnis fiihren, dass das Wettbewerbsrecht international
einheitlicher, aber innerhalb der Gemeinschaft disparater wiirde, wenn die
einzelstaatlichen Vorschriften nicht entsprechend gedndert wiirden.

Aus  materiellrechtlicher  Sicht ist festzustellen, dass zwischen dem
Marktbeherrschungstest und dem SLC-Test zahlreiche Gemeinsamkeiten bestehen.
In beiden Fillen wird beispielsweise der Umfang des relevanten Markts, dessen
Beeintrachtigung durch den geplanten Zusammenschluss und der Marktdruck
gepriift, dem das fusionierte Unternehmen ausgesetzt wére. Trotz der Unterschiede in
der rechtlichen Priifung sei darauf hingewiesen, dass bei den weitaus meisten Féllen,
die von der Kommission und anderen Wettbewerbsbehorden, die den SLC-Test
anwenden, gepriift worden sind, ein hoher Grad an Ubereinstimmung bei der
wettbewerbsrechtlichen Analyse festzustellen war.

Seit Erlass der Fusionskontrollverordnung im Jahr 1989 hat sich der Begrift der
Marktbeherrschung  gewandelt und sowohl den  wirtschaftstheoretischen
Entwicklungen als auch den immer sensibleren 6konometrischen Instrumenten zur
Messung der Marktmacht angepasst. Dies hat zur Folge, dass sich die
Fusionskontrolle heute weniger auf die eher grobe, ungenaue Marktanteilspriifung
verlassen darf als vor zehn Jahren. Daran, dass der Marktbeherrschungstest diese
Entwicklung durchlaufen hat, ist nichts besonderes. Artikel 2 hat sich bisher fiir eine
Wirkungsanalyse auf der Basis feinerer mikrodkonomischer Instrumente und

Das Vereinigte Konigreich und Irland denken allerdings iiber die Einfithrung eines SLC-Tests nach.
Auch andere Mitgliedstaaten sind daran interessiert, die etwaigen Vorteile einer Umstellung auf den
SLC-Test zu priifen.

42



164.

165.

166.

167.

168.

169.

Modelle, die die 6konometrische und industrie6konomische Forschung entwickelt
hat, als hinreichend flexibel erwiesen.

Das vielleicht bekannteste Beispiel fiir diese Entwicklung ist die Auslegung der
Fusionskontrollverordnung im Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Priifung durch
die Gemeinschaftsgerichte in Féllen kollektiver Marktbeherrschung (Entscheidungen
des Gerichts erster Instanz und des Gerichtshofs in den Féllen Kali und Salz und
Gencor).

Dennoch argumentieren manche, der SLC-Test entspreche eher der im Rahmen der
Fusionskontrolle vorgenommenen wirtschaftsorientierten Analyse und sei (rechtlich)
anpassungsfahiger als der Marktbeherrschungstest. Deshalb sei er fiir eine effiziente
Fusionskontrolle geeigneter, insbesondere in einem Wirtschaftsumfeld, das sich
durch eine zunehmende Unternehmenskonzentration auszeichne. Demgegeniiber
wird allerdings eingewandt, der weniger berechenbare SLC-Test bewirke eine
groBBere Rechtsunsicherheit.

Eine der konkreteren hypothetischen Fragen, die gelegentlich im Zusammenhang mit
der Reichweite des Marktbeherrschungstests in der Fusionskontrollverordnung
gestellt werden, zielt auf die Feststellung ab, inwieweit dieser Test eine effiziente
Kontrolle in ganz bestimmten Situationen erlaubt, in denen es einem Unternehmen
moglich sein kann, einseitig die Preise anzuheben und so Marktmacht auszuiiben.
Als Beispiel wird in diesem Zusammenhang immer wieder der Zusammenschluss
des zweit- und des drittgroBten Unternehmens in einem Markt angefiihrt, in dem ihre
Produkte am ehesten austauschbar sind. In diesem Fall kann das fusionierte
Unternehmen kleiner bleiben als der Marktfilhrer. Mit dem SLC-Test, so wird
argumentiert, konnten solche Fille besser beurteilt werden, insbesondere wenn
aufgrund der Merkmale des Marktes nicht auf eine kollektive Marktbeherrschung
geschlossen werden kann. Diese Konstellation ist in einer theoretischen Diskussion
zwar interessant, doch stand die Kommission in der Praxis bisher noch nicht vor
dieser Situation.

Zusammenfassend ist  festzustellen, dass bei der Anwendung des
Marktbeherrschungstests keine groferen Liicken aufgetreten sind. Auch fiel das
Ergebnis in der Regel nicht anders aus als bei der Anwendung des SLC-Tests in
anderen Rechtskreisen. Dennoch hélt es die Kommission jetzt angesichts der
zunehmend internationalen Dimension von Fusionsfdllen fiir an der Zeit, die
Vorziige der beiden Fusionskontrolltests griindlich zu beleuchten.

Um diese wichtigen Fragen umfassend diskutieren zu konnen, werden alle
interessierten Kreise gebeten, ausfiihrlich zu den Vor- oder Nachteilen Stellung zu
nehmen, die fir sie mit dem derzeitigen Wortlaut von Artikel 2 der
Fusionskontrollverordnung verbunden sind, und die Leistungsfidhigkeit des
Marktbeherrschungstests im Vergleich zum SLC-Test zu beurteilen.

Da diese Diskussion an Grundsitze riihrt, die fiir das Wettbewerbsrecht nicht nur auf
Gemeinschaftsebene, sondern auch in den Mitgliedstaaten von grundlegender
Bedeutung sind, wird es vielleicht nicht moglich sein, innerhalb des Zeitrahmens fiir
die Revision der Fusionskontrollverordnung zu definitiven Ergebnissen zu gelangen.
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Fusionsspezifische Effizienzvorteile

Mit dem Marktbeherrschungstest, so wird ferner eingewandt, konnten eventuelle
Effizienzvorteile einer Fusion nicht angemessen beurteilt werden. Dieses Problem
kam bisher jedoch nur in wenigen Fusionskontrollentscheidungen zur Sprache, so
dass unter Umstdnden noch nicht vollstindig ausgelotet wurde, inwieweit solche
Erwdgungen zu beriicksichtigen sind. Demgegentiiber ist in einigen Rechtsordnungen
ausdriicklich vorgesehen, dass bei der Fusionskontrolle fusionsspezifischen
Effizienzvorteilen Rechnung getragen werden muss (vgl. z. B. die US-
amerikanischen Fusionskontrollrichtlinien). Diese Einrede der Effizienz ("efficiency
defence") ldsst den Vollzug eines Zusammenschlusses zu, wenn die aus den
Effizienzgewinnen resultierenden Vorteile fiir die Wirtschaft gréBer sind als der aus
der Wettbewerbsbeschrinkung resultierende Schaden. Unabhédngig davon, wie in
diesen Rechtsordnungen bei der materiellrechtlichen Priifung verfahren wird, ist
festzustellen, dass solche Einreden in der Regel nur in auBergewdhnlichen Féllen
geltend gemacht werden diirfen, und zwar dann, wenn anzunehmen ist, dass die
Effizienzvorteile trotz der marktbeherrschenden Stellung des betreffenden
Unternehmens oder trotz der wesentlichen Verminderung des Wettbewerbs an die
Verbraucher weitergegeben werden.

In jedem Fall liegt die Beweislast bei der Partei, die diese Effizienzgewinne einplant,
d. h. in der Regel bei den Anmeldern, die naturgeméf am besten in der Lage sind, die
GroBenordnung und den Umfang solcher Vorteile sowie die Notwendigkeit einer
Fusion zur Erzielung dieser Vorteile darzulegen.

In der Fachwelt wird zurzeit allgemein dariiber diskutiert, wie und in welchem
Umfang Effizienzvorteile in einer wettbewerbsrechtlichen Priifung zu
beriicksichtigen sind**. Die Kommission begriiit diese Diskussion und bittet
unabhingig von der Beurteilung der beiden Fusionskontrolltests um Stellungnahme
zu der Frage, welcher Stellenwert Effizienzerwidgungen in der Fusionskontrolle
zukommt und in welchem Umfang sie beriicksichtigt werden sollten.

Vereinfachtes Verfahren

Nach dem Bericht 2000 befiirwortet die européische Wirtschaft zwar eine Anderung
der Fusionskontrollverordnung mit dem Ziel, die Zustdndigkeit der Kommission auf
alle Fille mit grenziiberschreitenden Beziigen zu erweitern, doch fordert sie
gleichzeitig ein weniger restriktives Vorgehen bei Vorgidngen, die sich aller
Voraussicht nach nicht negativ auf den Wettbewerb auswirken werden. In diesen
Féllen sollen fiir die Anmeldung weniger Informationen geniigen, und die
Stillhaltepflicht in Artikel 7 Absatz 1 soll entfallen.

Im September 2000 legte die Kommission eine Bekanntmachung iiber ein
vereinfachtes  Verfahren fiir bestimmte Zusammenschliisse gemi3 der
Fusionskontrollverordnung vor’>. Erste Erfahrungen mit der Anwendung dieses
Verfahrens sind sehr positiv, und die Effizienz der europdischen Fusionskontrolle
konnte durch die Bekanntmachung deutlich gesteigert werden.

32
33

Siehe u. a. OCDE/GD(96)65 "Efficiency claims in mergers and other horizontal agreements".
Veroffentlicht im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften vom 29. Juli 2000 (ABL. C 217 vom
29.7.2000, S.32).
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Zwischen September 2000 und dem 30. April 2001 gingen bei der Kommission rund
216 Anmeldungen auf der Grundlage der Fusionskontrollverordnung ein. Etwa 39 %
dieser Anmeldungen konnten im vereinfachten Verfahren bearbeitet werden. Die
Bearbeitungsdauer betrug von der Anmeldung bis zur Genehmigung im Durchschnitt
25 Kalendertage. Auf die Verfahrensdauer hat sich dieses neue Verfahren nicht
wesentlich ausgewirkt. Wenn die derzeitige Regelung in Artikel 9 Absatz 2 (wonach
die Mitgliedstaaten ab Eingang der Kopie der Anmeldung drei Wochen Zeit haben,
um einen Verweisungsantrag zu stellen) nicht gedndert wird, wird sich an der Dauer
des Verfahrens auch kaum etwas indern. Eine Anderung von Artikel 9 Absatz 2
konnte entweder in Verbindung mit einer Kiirzung der jetzigen Dreiwochenfrist fiir
einen Verweisungsantrag nach Artikel 9 erwogen werden (sieche den Abschnitt {iber
die Verweisung), oder es konnte eine Bestimmung eingefiigt werden, wonach Artikel
9 Absatz 2 in Féllen, in denen sich die Anmelder auf die Bekanntmachung tiber das
vereinfachte Verfahren beziehen, nicht anwendbar oder nur mit einer kiirzeren Frist
anwendbar wire.

Die bisherigen Erfahrungen bestitigen zwar den Erfolg des neuen vereinfachten
Verfahrens, doch sind zur Straffung der Verfahren durchaus noch weitere
MaBnahmen denkbar. Beispielsweise konnte fiir solche Félle ein weniger
aufwendiges Formblatt CO verwendet werden. Eine entsprechende Anderung ist im
Rahmen einer allgemeinen Uberarbeitung der Kommissionsverordnung 447/98
geplant.

Es wurde vorgeschlagen, das vereinfachte Verfahren entweder in die Verordnung
selbst aufzunehmen oder in Form einer "Gruppenfreistellung" zu kodifizieren, die
sich an den Prinzipien der Bekanntmachung orientieren konnte. Dies hitte den
Vorteil, dass harmlose Fusionsfille gar nicht erst bearbeitet zu werden brauchten und
in Fillen, von denen keine Prizedenzwirkung zu erwarten ist, keine formliche
Entscheidung erlassen werden miisste. Dennoch mag es im Interesse der
Rechtssicherheit ratsam sein, eine gewisse Informationspflicht gegeniiber der
Kommission und den Mitgliedstaaten beizubehalten.

Vorgeschlagen wurde ferner die Einfilhrung einer De-minimis-Schwelle, wie sie
bereits in einigen Mitgliedstaaten besteht, mit dem Ergebnis, dass die Kommission
etwaige Marktbeherrschungsprobleme in kleinen Mérkten nicht priifen wiirde.

Alle interessierten Kreise werden gebeten, sich in Bezug auf die vorstehenden
Ausfilihrungen oder auf damit verbundene Aspekte zu der Frage zu dulern, wie eine
gednderte Fusionskontrollverordnung am besten zur Verfahrensvereinfachung
beitragen konnte. Besonders hilfreich wéren Beitrdge zu Transparenz und
Rechtssicherheit, aber auch zu allen anderen oben angesprochenen Fragen.

VERFAHRENSRECHTLICHE FRAGEN

Das die Anmeldepflicht begriindende Ereignis

Dem Bericht 2000 ist zu entnehmen, dass die Wirtschaft in bestimmten Féllen eine
Klarung der in Artikel 4 Absatz 1 verwendeten Begriffe, die die Pflicht zur
Anmeldung einer Fusion begriinden, fiir erforderlich hilt. Diese Begriffe wurden in
der Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 1998 {iber den Begriff des
Zusammenschlusses nédher erldutert. Im Folgenden wird erdrtert, ob aufgrund der
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seither gemachten Erfahrungen mit der Anwendung der Fusionskontrollverordnung
eine weitere Kldrung erforderlich ist.

Zu diskutieren wire auch ein Vorschlag aus der Wirtschaft, eine Anmeldung schon
vor Eintritt des in Artikel 4 Absatz 1 bezeichneten Ereignisses, d. h. vor Abschluss
einer rechtsverbindlichen Vereinbarung, zuzulassen.

Anders als andere Fusionskontrollsysteme, die eine vorherige Anmeldung
vorschreiben, nennt Artikel 4 Absatz 1 der Fusionskontrollverordnung ausdriicklich
den Zeitpunkt, zu dem die Anmeldung spétestens zu erfolgen hat. Wird der
Anmeldepflicht nicht nachgekommen, kann gegen die betreffenden Unternechmen
nach Artikel 14 Absatz 1 Buchstabe a) eine GeldbuBle verhidngt werden. Da es
normalerweise im Interesse der Beteiligten ist, einen Zusammenschluss so frith wie
moglich anzumelden, um so schnell wie moglich eine Entscheidung zu erlangen,
brauchte die Kommission in der Praxis nicht auf die Einhaltung der einwdchigen
Frist zu bestehen®. Zudem ist es iibliche Praxis, dass die Kommission hierauf
verzichtet, weil sie davon ausgeht, dass die beteiligten Unternehmen keine Schritte
zur Durchfithrung ihrer Fusionsvereinbarung unternehmen werden. Auf diese Weise
wird den Unternehmen die ndtige Zeit eingerdumt, um eine vollstdndige Anmeldung
einzureichen. Es wurden verschiedene Vorschldge gemacht, wann eine Anmeldung
spdtestens erfolgen sollte. Diese reichen von der vollstindigen Abschaffung der
Anmeldefrist bis hin zu einer Kodifizierung der derzeitigen Verwaltungspraxis oder
einer Anderung dahingehend, dass die einwdchige Frist nur fiir eine formlose
Unterrichtung iiber den geplanten Zusammenschluss gelten soll, wihrend fiir die
Anmeldung selbst eine langere Frist eingeraumt werden konnte.

Einige Wirtschaftsvertreter haben vorgeschlagen, Artikel 4 Absatz 1 entweder
aufzuheben oder dahin abzuindern, dass der friihestmogliche Zeitpunkt flir eine
Anmeldung angegeben wird. Die Kommission hat in der Praxis immer wieder
Anmeldungen akzeptiert, iiber die sich erst die Fiihrungsspitzen der beteiligten
Unternehmen verstdndigt hatten, auch wenn diese Anmeldungen in einigen Féllen
nicht verbindlich waren, weil erst bestimmte Bedingungen erfiillt werden mussten
(z. B. Zustimmung der Hauptversammlung). Erschwert wird die Auslegung von
Artikel 4 Absatz 1 durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften, die der
Unternehmensfithrung unterschiedlich weitreichende Befugnisse zur Verpflichtung
des Unternehmens im AuBenverhiltnis zugestehen. Diese Unterschiede sind in erster
Linie auf das einzelstaatliche Gesellschaftsrecht zuriickzufiihren, konnen aber auch
durch vertragsrechtliche Gepflogenheiten beeinflusst sein.

Als Hauptargument zugunsten einer Lockerung des Erfordernisses eines fiir die
beteiligten Unternehmen verbindlichen Vertragsabschlusses wird vorgebracht, dass
es so leichter sei, die Anmeldung bei der Kommission mit Anmeldungen bei anderen
Wettbewerbsbehorden beispielsweise in den USA zu koordinieren. Eine solche
Koordinierung ist jedoch auch im Rahmen der jetzigen Regelung moglich, indem die
Anmeldung beispielsweise allen beteiligten Wettbewerbsbehorden zum Zeitpunkt
des verbindlichen Vertragsschlusses iibermittelt wird. Allerdings ist es bis zu einem

34

In den Fillen, in denen GeldbuBen wegen verspéteter Anmeldung verhidngt worden sind, ging es
gleichzeitig auch um den Vollzug des Zusammenschlusses entgegen Artikel 14 Absatz 2 Buchstabe b)
und Artikel 7 Absatz 1, sieche Samsung und AP Moller.
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gewissen Grad verstidndlich, dass es aus geschiftlichen Griinden ratsam sein kann,
jedes Fusionskontrollverfahren so frith wie moglich einzuleiten.

Die derzeitige Vorgehensweise, die verlangt, dass das Fusionsvorhaben nach dem
Abschluss einer hinreichend verbindlichen Vereinbarung (oder nach einem
offentlichen Angebot) angemeldet wird, basiert auf einer Reihe von Annahmen, die
durchaus berechtigt sind. Da mit der Anmeldung die Fristen fiir die Priifung des
Zusammenschlusses beginnen, muss die Anmeldung jedenfalls zu einem Zeitpunkt
erfolgen, zu dem die Ermittlungen der Kommission nicht wegen Wahrung der
Vertraulichkeit eingeschrinkt werden®. AuBerdem konnte es unangebracht sein,
Ermittlungen im Vorstadium eines Zusammenschlusses einzuleiten, wenn hierdurch
Dritte gegeniiber den Anmeldern bevorteilt oder benachteiligt werden konnten. Die
Moglichkeit einer vorzeitigen Anmeldung konnte auch den effizienten
Ressourceneinsatz der Kommission in Frage stellen (sowie den FEinsatz der
Ressourcen der anderen Verfahrensbeteiligten). Wiirden Anmeldungen in einem
friihen Stadium des Fusionsvorhabens zugelassen, wiren die Beteiligten unter
Umsténden nicht in der Lage, der Kommission die Angaben mitzuteilen, die fiir die
Vorpriifung innerhalb der Einmonatsfrist geméf Artikel 10 Absatz 1 notwendig sind.

Ungeachtet dieser Vorbehalte sollte nach Auffassung der Kommission die
Moglichkeit einer flexibleren Regelung gepriift werden, die die Koordinierung der
Fusionskontrolle in den verschiedenen Rechtskreisen erleichtern wiirde. Die
Kommission bittet um Stellungnahme zu den etwaigen Vor- oder Nachteilen einer
solchen flexibleren Regelung und insbesondere um Vorschlidge, wie sich dies ohne
die oben dargelegten negativen Folgen erreichen lief3e.

Aufschub des Vollzugs

Nach Artikel 7 Absatz 1 darf ein Zusammenschluss weder vor der Anmeldung noch
so lange vollzogen werden, bis er fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar erklart
worden ist (sogenannte Stillhaltefrist). Unter bestimmten Voraussetzungen gilt fiir
offentliche Angebote eine Legalausnahme (siche Artikel 7 Absatz 3). In anderen
Féllen kann die Kommission geméll Artikel 7 Absatz4 eine Einzelfreistellung
gewdhren. Ein Versto gegen die Stillhaltefrist wird nach Artikel 14 Absatz 2
Buchstabe b) mit einer GeldbuBle geahndet. Rechtsgeschifte, die unter Missachtung
der Stillhaltepflicht vollzogen werden, sind gemif Artikel 7 Absatz 5 nichtig, sofern
der Zusammenschluss nicht anschlieBend fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklart wird.

Das Verhéltnis zwischen der Legalausnahme in Artikel 7 Absatz 3 fiir 6ffentliche
Angebote einerseits und der Behandlung von anderen Rechtsgeschiaften mit
Wertpapieren bedarf, wie manche Stimmen meinen, einer Klidrung. Anders als
Offentliche Angebote unterliegen Rechtsgeschifte mit Wertpapieren keinen
verbindlichen Vorschriften, die den Bieter beispielsweise verpflichten konnen, das
Rechtsgeschift zu einem bestimmten Zeitpunkt zu vollziehen. Unternehmen, die
solche Rechtsgeschifte tdtigen, haben jedoch darauf hingewiesen, dass Artikel 7
Absatz 1 aus praktischen Griinden dem Vollzug eines Zusammenschlusses nicht
entgegenstehen sollte, solange die Voraussetzungen in Artikel 7 Absatz 3 erfiillt sind.
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Nach Artikel 4 Absatz3 wird die Tatsache der Anmeldung im Amtsblatt der Europdischen

Gemeinschaften veroffentlicht.
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Unternehmen, an die sich das Ubernahmeangebot richtet, vertreten gewdhnlich die
entgegengesetzte Auffassung, dass ndmlich die Stillhaltefrist in Artikel 7 Absatz 1
voll eingehalten werden sollte.

Wie bereits bei der Erorterung des Zusammenschlussbegriffs erwihnt, wird es als
zweckmifBig angesehen, den Anwendungsbereich von Artikel 5 Absatz2 zu
erweitern, um bestimmte Rechtsgeschéfte mit Wertpapieren zu erfassen. Es wird um
Stellungnahme zu der Frage gebeten, ob es zusitzlich zu dieser Anderung sinnvoll
erscheint, den Umfang der derzeitigen Stillhaltefrist generell oder in Bezug auf diese
Rechtsgeschifte zu préizisieren. Diejenigen, die sich in ihrer Stellungnahme fiir den
Verzicht auf die einwdchige Frist in Artikel 4 Absatz 1 aussprechen, werden gebeten,
sich mit den Auswirkungen einer solchen Anderung sowie dem angemessenen
Anwendungsbereich der Stillhaltefrist auseinander zu setzen.

Berechnung der Fristen

Einer der wichtigsten Aspekte der Fusionskontrollverordnung besteht darin, dass fiir
die Priifung angemeldeter Fusionsvorhaben ein ganzes System kurzer, definitiver
Verfahrensfristen vorgegeben wird. Die Fusionskontrollverordnung enthélt deshalb
zahlreiche Artikel, die vorschreiben, zu welchem Zeitpunkt oder innerhalb welcher
Frist ein bestimmtes Ereignis einzutreten hat. Diese Fristen werden durch die Angabe
von Monaten, Wochen oder Tagen bestimmt. Wie diese Fristen im Einzelnen
berechnet werden, geht aus der Durchfiihrungsverordnung der Kommission hervor,
in der auch das Prinzip des Ausgleichs von Feiertagen festgeschrieben ist.

Da der Einhaltung all dieser Fristen im Fusionskontrollverfahren grofle Bedeutung
zukommt, erscheint es auch im Interesse einer transparenteren Berechnung
zweckmifBig, eine einfachere Berechnungsweise in Betracht zu ziehen. Eine solche
Vereinfachung lieBe sich beispielsweise mit der durchgéingigen Verwendung von
Arbeitstagen in allen einschlidgigen Verordnungsbestimmungen erreichen.

Einige Wettbewerbsbehorden sind bereits dazu iibergegangen, Fristen auf der
Grundlage von Arbeitstagen zu berechnen. Eine normale Vorpriifung wiirde danach
etwa 23 bis 25 Arbeitstage dauern®. Die Frist fiir die zweite Untersuchungsphase
konnte dann bei rund 90 Arbeitstagen liegen mit Zwischenfristen beispielsweise fiir
die Einreichung von Abhilfevorschligen.

Es wird um Stellungnahme zu der Frage gebeten, ob die Fristen in der
Fusionskontrollverordnung auf der Grundlage von Arbeitstagen berechnet werden
sollten.

Effiziente Verwaltung

Nach Artikel 19 der Fusionskontrollverordnung ist die Kommission verpflichtet, den
Mitgliedstaaten innerhalb dreier Arbeitstage eine Kopie der Anmeldung zu
iibermitteln. Das Datum des Eingangs bei den zustindigen Behorden der

36

Da eine mogliche Ausweitung des vereinfachten Verfahrens im Gespréch ist (siche oben), wire eine
Frist von 25 Arbeitstagen fiir alle iibrigen Félle angemessen, da diese naturgemill eine umfassende
wettbewerbsrechtliche Analyse erfordern. Als Beispiel sei auf den Revisionsvorschlag fiir die britische
Fusionskontrolle verwiesen, der eine Frist von 30 Arbeitstagen vorsieht.
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Mitgliedstaaten ist wichtig, da sich danach die Frist bestimmt, innerhalb deren ein
Antrag auf Verweisung gemif3 Artikel 9 gestellt werden muss.

Fraglich ist, ob diese Vorschriften ein rationales Zeit- und Ressourcenmanagement
garantieren, zumal sich die Mdglichkeiten zur Ubermittlung von Informationen und
Dokumenten seit ihrer Einfiihrung erheblich verbessert haben.

Es wire daher zu {iberlegen, ob diese Bestimmungen nicht dahingehend gedndert
werden sollten, dass die Unternechmen ihre Anmeldungen direkt den zustdndigen
Behorden der Mitgliedstaaten libermitteln. Gleichzeitig wird um Stellungnahme zu
der Frage gebeten, wie diese Anmeldungen sicher und zuverldssig iibermittelt
werden konnen und ob eine Anmeldung von Zusammenschlussvorhaben auf
elektronischem Wege in Betracht gezogen werden konnte.

Volistindigkeit der Anmeldung

Aus den Konsultationen zum Bericht 2000 geht hervor, dass eine Klirung
bestimmter Aspekte des Fusionskontrollverfahrens mehr Rechtssicherheit fiir die
Anmelder bringen konnte. Recht weit verbreitet ist die Auffassung, dass es eine fiir
die Kommission verbindliche Frist geben sollte, um eine Anmeldung fiir
unvollstindig zu erkldren (mit einer solchen Erkldrung beginnt gemil3 Artikel 4
Absatz 2 der Durchfithrungsverordnung (EG) Nr. 447/98 der Kommission die
Einmonatsfrist erneut). Es wurden verschiedene Fristen von einer bis zu drei Wochen
ab dem Zeitpunkt der Anmeldung vorgeschlagen.

Nach einem konstruktiven Austausch zwischen europdischen Rechtsvertretern und
der Kommission wurden 1999 Verhaltensleitlinien erarbeitet. Sie konnen iiber die
Homepage der Kommission abgerufen werden’’. Bei den Gesprichen trat klar
zutage, dass sowohl die Kommission als auch die Wirtschafts- und Rechtskreise ein
Interesse daran haben, Unvollstindigkeitserklirungen auf ein Mindestmall zu
beschrinken. Allerdings wurde gleichzeitig eingerdumt, dass es den Anmeldern nicht
immer moglich sein wird, den Leitlinien zu folgen, so dass eine
Unvollstdndigkeitserkldrung mitunter nicht zu vermeiden sein wird.

Seit Verdffentlichung der Verhaltensleitlinien im Jahr 1999 hat die Zahl der
Unvollstidndigkeitserkldrungen abgenommen. In den Jahren 1997-1999 ist der Anteil
der fiir unvollstindig erklarten Anmeldungen mit etwa 10 bis 11 % konstant
geblieben. Im Jahr 2000 sank er auf 6 %, und fiir das Jahr 2001 wird ein weiterer
Riickgang erwartet. Diese positive Entwicklung ist in erster Linie darauf
zuriickzufiihren, dass sich die Unternehmen in den letzten Jahren, wie in den
Verhaltensleitlinien empfohlen, hiufiger an die Task Force Fusionskontrolle wenden,
noch bevor sie eine formliche Anmeldung einreichen.

Der Vorschlag, eine strengere Regelung einzufiithren, sollte sorgfiltig gepriift
werden. Eine strengere Regelung konnte einen weniger effizienten Einsatz der
Kommissionsressourcen und damit einen letztlich geringeren Wettbewerbsschutz
bewirken. Auch stellt sich die Frage, ob eine verbindliche Frist fiir die
Unvollstidndigkeitserklarung fiir die Anmelder unbedingt von Vorteil wire. Treten
nach der Anmeldung neue Umstidnde ein, wird die Kommission selbstverstindlich
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Siehe http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/others/best_practice gl.html.
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alles daran setzen, diese innerhalb der verbleibenden Frist durch eine weitere
Untersuchung zu kldren. Natiirlich kann es dazu kommen, dass die Kommission,
wenn sie nicht die Moglichkeit hat, die Anmeldung fiir unvollstindig zu erkldren,
gezwungen sein kann, eine eingehende Untersuchung einzuleiten. Dies kann
unabhingig davon geschehen, dass die beteiligten Unternehmen alles getan haben,
um den Sachverhalt in ihrer Anmeldung offen und vollstindig darzulegen. Da die
Einleitung des Verfahrens automatisch eine Reihe verfahrensrechtlicher Schritte
nach sich zieht (Anhérung, Beratender Ausschuss, Ubersetzungen, Annahme der
Entscheidung durch das Kollegium usw.), ist es erfahrungsgeméf sehr schwierig, das
Verfahren innerhalb von deutlich weniger als den vorgesehenen vier Monaten
abzuschlief3en.

Sollte das Verfahren daher durch die Einfilhrung einer Frist flir die
Unvollstandigkeitserkldrung unflexibler werden, bestiinde fiir die Anmelder ein
hoheres Risiko, dass sich das Verfahren verldngert. Um eine Verfahrensverldngerung
zu vermeiden, hitten sie unter diesen Umstinden nur noch die Moglichkeit, ihre
Anmeldung zuriickzuziehen und eine neue Anmeldung einzureichen. Damit ist aber
in der Regel fiir die Anmelder nicht nur ein zusétzlicher Kosten- und Zeitaufwand
verbunden, sondern sie setzen sich auch einer groBeren Rechtsunsicherheit aus, da
die Riicknahme der Anmeldung ohne gleichzeitige Aufgabe der geplanten Fusion
eine Missachtung von Artikel 4 Absatz 1 darstellt und damit die Anwendung von
Artikel 14 Absatz 1 Buchstabe a) nach sich ziehen kann.

Die Kommission steht in Anbetracht der vorstehenden Ausfiihrungen auf dem
Standpunkt, dass die derzeitige Mdglichkeit, eine Anmeldung fiir unvollstindig zu
erklédren, in den seltenen Féllen, in denen von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht
wird, angemessen und verhéltnismaBig ist. Dennoch wird um Stellungnahme zu
dieser Problematik gebeten.

Verpflichtungszusagen im Rahmen der Fusionskontrolle

In Beitrdgen sowohl der Wirtschaft als auch der Mitgliedstaaten wird auf die
Notwendigkeit hingewiesen, die verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bezug auf
die Zusagenpraxis zu revidieren. Aus der Sicht der Wirtschaft sollte eine solche
Revision vor allem mehr Rechtssicherheit bringen und ein der inhaltlichen
Auseinandersetzung forderliches Umfeld schaffen. Die Notwendigkeit einer
Revision wird zwar in der zweiten Untersuchungsphase wegen der Endgiiltigkeit der
Entscheidung stirker empfunden, doch gelten die Argumente auch fiir den Abschluss
der ersten Untersuchungsphase, in der Zusagen angeboten werden konnen. Die
Interessen der Wirtschaft {iberschneiden sich hier zum Teil mit denen der
Mitgliedstaaten, die allgemein eine Novellierung wiinschen, die ihre Teilnahme am
Verfahren im Sinne von Artikel 19 der Fusionskontrollverordnung in vollem Umfang
gewihrleistet®®.

Der Zeitrahmen fiir die Aushandlung von Abhilfemalnahmen im Rahmen der
Fusionskontrollverordnung ist sehr uniibersichtlich. Aulerdem gelten fiir die erste
und fiir die zweite Untersuchungsphase unterschiedliche Fristen. In der ersten Phase

38

Siehe auch die Mitteilung der Kommission vom 21.12.2000 {iber im Rahmen der Verordnung (EWG)
Nr. 4064/89 des Rates und der Verordnung (EG) Nr. 447/98 der Kommission zuldssige
AbhilfemaBinahmen.
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konnen die Anmelder innerhalb von drei Wochen nach der Anmeldung (Artikel 18
Absatz 1 der Verordnung (EG) Nr. 447/98) Verpflichtungszusagen anbieten. In der
zweiten Phase konnen solche Zusagen innerhalb von drei Monaten nach Einleitung
des Verfahrens (Artikel 18 Absatz2 der Verordnung (EG) Nr.447/98)
vorgeschlagen werden. Diese Fristen sind notwendig, damit der Kommission genug
Zeit bleibt, um die Mitgliedstaaten und Dritte zu konsultieren und ihre eigene
Wiirdigung des Falles abzuschlie3en.

Artikel 18 Absatz 2 sieht unter "auBBergewdhnlichen" Umsténden eine Verldngerung
der Dreimonatsfrist vor. Um die Einhaltung der Fristen und gleiche Voraussetzungen
fiir alle Beteiligten zu gewéhrleisten, muss diese Bestimmung eng ausgelegt werden.
Sie kdme dann zum Tragen, wenn die Anmelder aufgrund duflerer Umstinde, die
auBerhalb ihres Einflussbereichs liegen, nicht in der Lage wiren, ihre Vorschlige fiir
AbhilfemaBnahmen fristgerecht einzureichen®”. Die Bestimmung ist nicht als Lésung
fiir sonstige Engpidsse gedacht, auf die weiter unten eingegangen wird.

Mit den in Artikel 18 festgesetzten Fristen soll sichergestellt werden, dass allen
Verfahrensbeteiligten, d. h. der Kommission, den Unternechmen (Anmeldern und
Dritten) und den Mitgliedstaaten ausreichend Zeit zur Verfiigung steht, um fundierte
Beitrdge zu liefern. Dieses besondere Beziehungsgeflecht stellt hohe organisatorische
und verfahrensrechtliche Anforderungen an die Fusionskontrolle der EU.
Ausgangspunkt dieser Bestimmungen war der Wunsch nach einer ausgewogenen
Losung mit akzeptablen Verfahrensgarantien fiir alle Beteiligten bei gleichzeitiger
Beschrankung der gesamten Verfahrensdauer auf das notwendige Minimum.

Aus der Sicht der Anmelder mag es als problematisch erscheinen, dass die
Dreimonatsfrist in der zweiten Untersuchungsphase hiufig zwei bis drei Wochen,
aber in jedem Fall recht kurz nach der Anhérung abliuft. Dies hat zur Folge, dass
sich die beteiligten Unternehmen schon auf die Verhandlungen iiber die
Verpflichtungszusagen vorbereiten miissen, wéihrend sie sich inhaltlich noch mit der
Mitteilung der Beschwerdepunkte der Kommission gemal3 Artikel 18 auseinander
setzen und auf die Anhorung einstellen miissen. Von Wirtschaftsseite wurde darauf
hingewiesen, dass das Verfahren eine klarere zeitliche Trennung zwischen der
Auseinandersetzung mit den Beschwerdepunkten der Kommission und der
Vorbereitung auf die Diskussion der Abhilfemafinahmen zulassen miisste.

Diese an sich durchaus berechtigte Position der anmeldenden Unternehmen fiihrt
hiufig dazu, dass die Zusagen am letzten Tag vor Ablauf der Dreimonatsfrist
vorgelegt werden, was der Kommission wiederum kaum Zeit fiir die notwendigen
Konsultationen mit den Mitgliedstaaten und Dritten vor Ausarbeitung des
Entscheidungsentwurfs fiir den Beratenden Ausschuss ldsst. Deswegen ist die
Kommission in der Regel nicht in der Lage, die vorgeschlagenen Zusagen im
Entscheidungsentwurf, der den Mitgliedstaaten tibermittelt wird, sorgféltig zu priifen,
es sei denn, die Zusagen sind klar und unmissverstindlich formuliert und/oder
wurden lange vor Fristablauf eingereicht™.

39

40

Siehe z.B. die Entscheidung der Kommission vom 13.10.1999 in der Sache COMP/M.1439 -
Telia/Telenor, ABI. L 40 vom 9.2.2001.

Nach Artikel 19 Absatz 5 haben die Mitgliedstaaten normalerweise Anspruch darauf, dass ihnen der
Vorentwurf der Entscheidung zwei Wochen vor der Sitzung des Beratenden Ausschusses iibermittelt
wird.
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Die derzeitigen Verfahrensvorschriften sollten daher gedndert werden, damit allen
Beteiligten mehr Zeit fiir eine sorgfiltige Priifung moglicher Abhilfen zur Verfiigung
stehtt Um keine zu komplexen und potenziell zeitaufwidndigen Verfahren
einzufiihren, sollte die neue Regelung nur auf Antrag der Parteien anwendbar sein
und sich direkt aus dem geltenden Recht ergeben. Gleichzeitig muss die Regelung so
ausgestaltet sein, dass sie die Vorlage von Zusagen zu einem Zeitpunkt nahe legt, der
die den Mitgliedstaaten oder der Kommission verbleibende Zeit nicht iibermafig
einschrinkt.

Wie die Erfahrung zeigt, reicht die Dreiwochenfrist fiir die Vorlage von Zusagen in
der ersten Untersuchungsphase mitunter nicht aus, um die wettbewerbsrechtlichen
Bedenken genau auszuloten. Auch der Zeitdruck nach Fristablauf kann die
Wiirdigung der Vorschlige beeintrichtigen. Diese Faktoren konnen sich zum
Nachteil der Anmelder auswirken, wenn sie mit der Ausarbeitung eines
angemessenen Vorschlags innerhalb der verfiigbaren Zeit Schwierigkeiten haben.
Auch fiir die Kommission und die Mitgliedstaaten konnen sich aus der
gegenwirtigen Regelung u. a. dadurch Nachteile ergeben, dass sie kaum geniigend
Zeit haben, um sich eine Meinung zu den vorgeschlagenen Zusagen zu bilden. Es
erscheint daher angebracht, auch in der ersten Untersuchungsphase eine
Fristverldngerung auf Antrag der Parteien vorzusehen.

Werden die nachstehenden Anderungsvorschlige angenommen, miisste auch die
Mitteilung iiber Abhilfemalnahmen entsprechend angepasst werden.

Anderung des geltenden Verfahrens

Eine einfache Fristverlingerung diirfte unverhiltnisméfBig sein, da dadurch jene
Anmelder benachteiligt wiirden, die ihre Vorschlige nach den derzeitigen
Bestimmungen friih einreichen. Ohne Anderung der Verfahrensabfolge wiirden mit
einer Fristverlingerung die bestehenden Probleme lediglich aufgeschoben. Es muss
ein Weg gefunden werden, um die Anmelder dazu zu bewegen, ihre Zusagen
rechtzeitig vorzulegen, und um gleichzeitig die hiufig bendtigte Frist zwischen der
Anhorung und der Vorlage der Zusagen zu verldngern, ohne dass die beteiligten
Unternehmen die Moglichkeit haben, die Frist zu beschneiden, die die
Mitgliedstaaten und die Kommission fiir eine ordnungsgemafe Priifung brauchen.

Mit einer Bestimmung, wonach fiir eine begrenzte Zeit "die Uhr angehalten" wiirde
(im Folgenden kurz als "Fristaussetzung" bezeichnet), konnten diese Anforderungen
erfiillt werden. Damit lieBe sich auch in angemessener Weise das Problem l6sen,
dass die der Kommission und den Mitgliedstaaten zur Verfligung stehende
Priifungszeit durch die Vorlage von Zusagen kurz vor Ablauf der Frist (oder durch
die Anderung dieser Zusagen nach Fristablauf) verkiirzt wird.

Um das Verfahren nicht unzumutbar in die Linge zu ziehen oder Missbrauchen
auszusetzen, sollte eine solche Regelung verfahrensrechtlich abgesichert werden,
indem beispielsweise fiir die zweite Untersuchungsphase der Grundsatz
festgeschrieben wird, dass ein Antrag auf Fristaussetzung innerhalb der
urspriinglichen Dreimonatsfrist zu stellen ist. AuBlerdem sollte aus Effizienzgriinden
vorgesehen werden, dass eine Fristverlingerung nur auf Antrag der Parteien und nur
fiir eine kurze, begrenzte Zeit - beispielsweise 20-30 Arbeitstage - mdglich ist und
diese zusidtzliche Frist gerecht auf alle Beteiligten aufgeteilt wird. Um die
Leistungsfahigkeit des Systems insgesamt zu erhalten, erscheint ein ldngerer
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Zeitraum nicht wiinschenswert. Es wurde auch erwogen, zusétzlich eine kiirzere Frist
einzufithren, die den Beteiligten und der Kommission zu gleichen Teilen zugute
kommen sollte (z. B. jeweils fiinf Arbeitstage). Hierdurch wiirde das System zwar
flexibler (z. B. wenn abzusehen ist, dass nur eine kurze zusitzliche Frist erforderlich
ist), doch wiirde es die Organisation erheblich erschweren (z. B. eine weniger
vorausschauende Planung fiir den Beratenden Ausschuss).

Eine Bestimmung, die eine Aussetzung der Frist erlaubt, hitte in der zweiten
Verfahrensphase gewisse Vorteile:

e Die Verfahrensgarantien der Parteien wiirden insofern gestdrkt, als nach der
Anhorung mehr Zeit fiir eine Aussprache wire, bei der die Anmelder und die
Kommission Wettbewerbsprobleme und Losungsmoglichkeiten erdrtern konnten.

e Wenn der erste Vorschlag zu einem hinreichend frithen Zeitpunkt erfolgt, konnte
ein  Zeitverlust  wieder  gutgemacht werden, der durch einen
verbesserungsbediirftigen ersten Vorschlag der Anmelder eingetreten ist (z. B.
wenn die Anmelder die - letztlich falsche - Zuversicht gehegt haben, die
Einwiande der Kommission entkréiften zu konnen).

e Das Verfahren wiirde transparenter, da der Beratende Ausschuss auf der
Grundlage eines Entwurfs fiir eine Entscheidung nach Artikel 8 Absatz 2 beraten
und den endgiiltigen Vorschlag der Parteien priifen konnte (ein Entwurf fiir eine
Entscheidung nach Artikel 8 Absatz 3 ist heute fiir ihn oft das einzig verfiigbare
Dokument). Auch in dieser Hinsicht wiirden demnach die Verfahrensrechte der
Anmelder gestérkt.

Die "Kosten" eines solchen Verfahrens wiren begrenzt, da es auf die Strategie der
Anmelder ankdme, ob sie die zusétzliche Frist in Anspruch nehmen. Auf den Markt
diirften sich die zuséatzlichen 20 bis 30 Arbeitstage nicht nennenswert auswirken. Der
Kommission und den Mitgliedstaaten wiirde hauptsdchlich etwas mehr Flexibilitit
abverlangt, da Sitzungspldane unter Umstdnden umgestellt werden miissten, was die
Organisation der Sitzungen des Beratenden Ausschusses erschweren wiirde
(Reservierung von Sitzungssilen, Anforderung von Ubersetzungen und Dolmetscher
usw.). Insgesamt ist jedoch zu erwarten, dass diese kleinen Unannehmlichkeiten
durch die Vorteile aufgewogen werden.

Die Anmelder hitten in der Praxis die Wahl zwischen mehreren Optionen. Sie
konnten zum einen lange vor Ablauf der Dreimonatsfrist ihre Zusagen vorlegen, so
dass die Ergebnisse der Marktuntersuchung bereits vor Ende des dritten Monats
vorliegen konnten. Ist die Marktuntersuchung zugunsten der Anmelder ausgefallen,
braucht keine Fristaussetzung beantragt zu werden, und es stiinde ausreichend Zeit
zur Verfligung, um einen vollstindigen Entscheidungsentwurf fiir den Beratenden
Ausschuss auszuarbeiten. Sollte die Untersuchung hingegen negativ ausgefallen sein,
konnten die Anmelder eine Fristaussetzung beantragen, um in der Zwischenzeit
zusdtzliche Verhandlungen und Analysen zu ermoglichen. Thnen stiinden dann 10-15
Arbeitstage zusitzlich zur Verfiigung, um eine angemessene Losung zu finden.
AnschlieBend stiinde der Kommission dieselbe Zahl von Arbeitstagen zu, um die
Tragfdhigkeit des endgiiltigen Vorschlags zu priifen und fiir den Beratenden
Ausschuss einen vollstdndigen Entscheidungsentwurf auszuarbeiten.
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Die beteiligten Unternehmen  konnen aber auch  beschlieBen, ihre
Verpflichtungszusagen erst kurz vor Ablauf der Dreimonatsfrist einzureichen. In
diesem Fall konnte es sich als unmdglich erweisen, noch vor Ablauf dieser Frist eine
ordentliche Marktuntersuchung durchzufiihren. Die Parteien miissen sich deshalb
unter Umstdnden fiir einen Antrag auf Fristaussetzung entscheiden, ohne das
vollstindige Analyseergebnis zu kennen. Entscheiden sie sich fiir eine
Fristaussetzung, folgt das weitere Verfahren nach dem oben beschriebenen Muster.
Entscheiden sich die Parteien dagegen, hingt der Fortgang des Verfahrens von der
Tragfdhigkeit ihres Vorschlags ab. Stellt sich heraus, dass die spét eingereichten
Verpflichtungszusagen als zufriedenstellende Abhilfemainahmen anzusehen sind,
konnte die Kommission unter Zeitdruck geraten, um rechtzeitig vor der Sitzung des
Beratenden Ausschusses einen kompletten Entwurf fiir eine beflirwortende
Entscheidung auszuarbeiten. Schwerwiegende negative Folgen sind deshalb jedoch
kaum zu befiirchten, da erfolgreiche AbhilfemaBBnahmen, die am letzten Tag vor
Fristablauf vorgelegt werden, in der Regel klar und eindeutig formuliert sind.
Gleiches gilt fiir ebenso spdt eingereichte abgelehnte Verpflichtungszusagen, da die
Kommission ihren Entscheidungsentwurf weitgehend auf ihre Mitteilung der
Beschwerdepunkte stiitzen kann mit einigen Anmerkungen zu den vorgeschlagenen
Abhilfen und deren Schwachstellen.

In der ersten Untersuchungsphase konnte weitgehend in gleicher Weise vorgegangen
werden. Es wére dann Sache der beteiligten Unternehmen zu entscheiden, ob es fiir
sie sinnvoll ist, innerhalb der Dreiwochenfrist eine Fristaussetzung fiir einen kurzen,
begrenzten Zeitraum zu beantragen, um einen neuen oder erheblich gednderten
Vorschlag zu erortern. Anders als in der zweiten Untersuchungsphase sprechen
jedoch gute Griinde dafiir, es der Kommission zu iiberlassen, ob sie dem Antrag
stattgibt. Organisatorisch wére es ineffizient, die fiir die erste Untersuchungsphase
derzeit geltende Sechswochenfrist zu verlingern, wenn die Kommission keine
Moglichkeit sieht, das Zusammenschlussvorhaben zu genehmigen, auch wenn ein
neuer oder erheblich gednderter Vorschlag unterbreitet wird. In diesen Féllen sollte
die Kommission nach Ablauf der Sechswochenfrist eine Entscheidung nach Artikel 6
Absatz 1 Buchstabe c) erlassen diirfen.

Die Kommission bittet die interessierten Kreise, liber ihre Erfahrungen zu berichten
und sich zu dem Vorschlag der Kommission sowie allgemein zur Effizienz des
Verfahrens in Bezug auf in der ersten und in der zweiten Untersuchungsphase
angebotene Verpflichtungszusagen zu dufSern.

Abgesehen von den oben erdrterten Fragen im Zusammenhang mit der zeitlichen
Planung des Verfahrens in Féllen, in denen Verpflichtungszusagen angeboten
werden, wurde von dritter Seite eine Anderung dahingehend vorgeschlagen, dass die
Kommission bei der Festlegung von Abhilfemafinahmen, die sie fiir notwendig hélt,
um keine Einwinde gegen einen angemeldeten Zusammenschluss erheben zu
miissen, eine aktivere Rolle spielen sollte. Es wird um Stellungnahme zu der Frage
gebeten, ob eine solche Anderung wiinschenswert ist und welche Rechtswirkungen
mit einem entsprechenden "Vorschlag" der Kommission verbunden sein sollten bzw.
welche Rechtsfolgen eintreten sollen, wenn ein Vorschlag ausbleibt (beispielsweise
bei Verboten, fiir die sich keine geeigneten Abhilfen finden lassen).
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Artikel 8 Absatz 4

Fiir den Fall, dass ein Zusammenschluss bereits vollzogen wurde, gesteht Artikel 8
Absatz4 der Kommission das Recht zu, die Trennung der fusionierten
Vermogenswerte, die Beendigung der gemeinsamen Kontrolle oder jede andere
MalBnahme anzuordnen, die zur Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs geeignet
ist. Diese Entscheidungen, die der Verfahrensgarantie des Artikels 18 unterliegen,
konnen in Verbindung mit Artikel 8 Absatz 3 ergehen oder als eigenstindige
Entscheidung.

Hauptanwendungsfall des Artikels 8 Absatz4 ist der Vollzug -eines
Zusammenschlusses unter Missachtung von Artikel 7 Absatz 1. Andere Félle konnen
offentliche Angebote betreffen, die nicht unter Artikel 7 Absatz 1 fallen, oder Fille,
die nach MaBgabe von Artikel 22 in die Zustdndigkeit der Kommission gelangt sind.
Eine Anwendung dieser Bestimmung konnte sich schlieflich auch dann als
zweckmdBig erweisen, wenn die beteiligten Unternehmen grob gegen Bedingungen
und Auflagen verstolen haben, aufgrund deren die Kommission den
Zusammenschluss gemdll Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe b) oder Artikel 8 Absatz 2
genehmigt hatte. Die Nichteinhaltung einer Bedingung wiirde automatisch die
Rechtswidrigkeit des Zusammenschlusses bewirken, wahrend die Nichteinhaltung
einer Auflage den Widerruf einer Genehmigungsentscheidung zuliee (siche
Artikel 8 Absatz 5). Aus Griinden der Rechtssicherheit diirfte es allerdings mitunter
geboten sein, diese Umstdnde aktenkundig zu machen und gleichzeitig die zur
Wiederherstellung wirksamen Wettbewerbs geeigneten Maflnahmen zu bestimmen.

Dadurch, dass nach Artikel 8 Absatz 1 alle gemél Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe c)
eingeleiteten Verfahren mit einer Entscheidung gemiB Artikel 8 Absdtze 2 bis 5
abzuschliefen sind, wiirde, so wird zu bedenken gegeben, Artikel 8 Absatz 1 die
Anwendbarkeit dieser Bestimmungen auf Fille beschrinken, in denen der
Zusammenschluss angemeldet und die zweite Untersuchungsphase eingeleitet
worden ist. Die Kommission ist nicht dieser Auffassung, da eine solche Auslegung
der Zweckbestimmung und dem Wortlaut von Artikel 8 und insbesondere seines
Absatzes 4 zuwiderliefe, der sich auf einen "Zusammenschluss" als solchen bezieht,
ohne die Befugnisse der Kommission auf einen "angemeldeten" Zusammenschluss
zu beschrinken (was beispielsweise in Artikel 6, Artikel 8 Absatz 2 und Artikel 9
Absatz 1 der Fall ist) und die Moglichkeit einer "gesonderten Entscheidung"
vorsieht, die irrelevant wire, wenn die Kommission nur bei nach Artikel 8 Absatz 3
verbotenen Zusammenschliissen titig werden konnte. Die Kommission bittet
dennoch um Stellungnahme zu der Frage, ob der Wortlaut von Artikel 8 Absatz 4
klarer gefasst werden sollte.

Durchfiihrungsvorschriften

Bei den Konsultationen zum Bericht 2000 wurde von einigen Mitgliedstaaten
angeregt, die Durchfiihrungsvorschriften zur Fusionskontrollverordnung effizienter
zu gestalten. Diese Durchfiihrungsvorschriften betreffen hauptsidchlich die
Untersuchungsbefugnisse (Artikel 11-13) und die Sanktionen (Artikel 14-15). Als
die Fusionskontrollverordnung erlassen wurde, wurden die
Durchfiihrungsvorschriften den einschlidgigen Bestimmungen der Verordnung Nr. 17
nachgebildet. Der Modernisierungsvorschlag der Kommission zu den Artikeln 81
und 82 EG-Vertrag enthélt eine Reihe von Anderungen, die den Schutz des
Wettbewerbs gewihrleisten sollen. Soweit diese Anderungen Fragen betreffen, die
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fir die Fusionskontrolle von gleich groBer Bedeutung sind, sollte die
Fusionskontrollverordnung zweckméBigerweise im gleichen Sinn geéndert werden.
Die nachstehend entsprechend ihrer Reihenfolge im Modernisierungsvorschlag
aufgefiihrten Regelungsaspekte konnten gedndert bzw. in die
Fusionskontrollverordnung aufgenommen werden:

e Untersuchung einzelner Wirtschaftszweige: Die Kommission sollte im Rahmen
der Fusionskontrollverordnung Marktuntersuchungen nicht nur aufgrund einer
bestimmten Anmeldung vornehmen konnen, sondern auch Analysen
allgemeinerer ~Art durchfilhren konnen, z.B. mnach Vollzug eines
Zusammenschlusses. Auf diese Weise lassen sich wertvolle Einblicke in die
Wirkungsweise von Entscheidungen gewinnen, die zur Feinabstimmung kiinftiger
wettbewerbspolitischer Maflnahmen herangezogen werden kénnen.

e Es muss klargestellt werden, dass die Unternehmen fiir die Richtigkeit der
Angaben verantwortlich sind, die von ihren ordnungsgeméil} bevollmichtigten
Vertretern (Rechtsanwiélten) vorgelegt werden.

e Befugnis zur protokollarischen Aufzeichnung von Erklérungen: Mit seinen kurzen
Fristen wiirde sich das Fusionskontrollverfahren besonders gut fiir die
Aufzeichnung miindlicher Aussagen und deren Verwertung als Beweismittel
eignen. Auf diese Weise konnte die Tatsachenfeststellung in der Fusionskontrolle
wesentlich effizienter gestaltet werden.

e Ermittlungsbefugnisse: Ermittlungen vor Ort fanden im Rahmen der
Fusionskontrollverordnung bisher nur in Ausnahmefillen statt, doch spricht nichts
dagegen, die Anwendungsmdglichkeiten der entsprechenden Bestimmungen nach
dem Vorbild der Durchfiihrungsvorschriften zu den Artikeln 81 und 82 EG-
Vertrag zu verbessern.

e Untersuchung durch einzelstaatliche Wettbewerbsbehorden: Nach der geplanten
Anderung der Durchfiihrungsvorschriften zu den Artikeln 81 und 82 EG-Vertrag
soll ein Mitgliedstaat fiir die Wettbewerbsbehorde eines anderen Mitgliedstaats
Ermittlungen in seinem Hoheitsgebiet durchfiihren diirfen. In der
Fusionskontrollverordnung ist keine entsprechende Vorschrift vorgesehen, da die
Fusionskontrolle anders als das Kartellrecht auf dem Grundsatz der
ausschlieBlichen Zustindigkeit beruht.

e GeldbuBlen: Auch im Rahmen der Fusionskontrollverordnung wére es angebracht,
GeldbuBBen wegen VerstoBes gegen Verfahrensvorschriften auf Prozentbasis zu
berechnen (bis zu 1 % des Jahresumsatzes). Zudem sollte in die Liste von Artikel
14 Absatz 2 Buchstabe a) der Fusionskontrollverordnung die Missachtung einer
durch Entscheidung nach Artikel 6 Absatz 2 auferlegten Auflage aufgenommen
werden.

o Zwangsgelder: Zwangsgelder sollten im Rahmen der Fusionskontrollverordnung
ebenfalls auf Prozentbasis berechnet werden (bis zu 5 % des durchschnittlichen
Tagesumsatzes). Wie bei den Geldbuflen sollte auch hier der Versto3 gegen eine
durch Entscheidung gemdl3 Artikel 6 Absatz 2 angeordnete Auflage in die Liste
des Artikels 15 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung aufgenommen werden.
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e Die kurzen, definitiven Fristen der Fusionskontrollverordnung wiirden zumindest
in bestimmten Féllen eine Entscheidung der Kommission zur Anordnung einer
Auskunftserteilung rechtfertigen, ohne zuvor an die beteiligten Unternehmen ein
nicht geldbuBBenbewehrtes Auskunftsverlangen gerichtet zu haben. Besteht
beispielsweise Grund zu der Annahme, dass das Auskunftsverlangen nicht
rechtzeitig umfassend beantwortet wird, konnte die Kommission Artikel 11
Absatz 5 der Fusionskontrollverordnung direkt anwenden.

Die Kommission bittet die interessierten Kreise, liber ihre Erfahrungen zu berichten
und zu den vorstehenden Anderungsvorschlidgen Stellung zu nehmen.

Anmeldegebiihren

Im Bericht 2000 wurde angekiindigt, dass die Einfiihrung von Gebiihren fiir die
Anmeldung  von  Zusammenschlussvorhaben — weiter  gepriift = wiirde.
Anmeldegebiihren werden zurzeit in mehreren Mitgliedstaaten (Deutschland,
Griechenland, Irland, Italien, Osterreich und im Vereinigten Konigreich) erhoben
sowie in einigen Bewerberldndern und in anderen auBlereuropdischen Lindern wie
den USA.*' Die Vorstellung, die mit der Fusionskontrolle verbundenen Kosten den
beteiligten Unternehmen aufzuerlegen, ist zugegebenermallen nicht unattraktiv.

Aus Analysen anderer Rechtssysteme lassen sich zwei Hauptoptionen fiir die
Einfiihrung von Anmeldegebiihren ableiten. Entweder wird fiir jede Anmeldung ein
Festbetrag erhoben, oder die Gebiihr wird nach dem Priifungsaufwand festgesetzt.
Bei beiden Optionen besteht die Mdglichkeit, dass die Gebiihren von einem oder von
mehreren der beteiligten Unternehmen zu entrichten sind. Unabhidngig davon,
welcher Option der Vorzug gegeben wird, sollten die Gebiihren grundsétzlich nicht
in das Budget der Wettbewerbsbehorde einflieBen, um sich nicht dem Vorwurf der
Unparteilichkeit auszusetzen.

Die Kommission bittet daher um Stellungnahme {iber die Angemessenheit, eine
Ermichtigungsklausel in die Fusionskontrollverordnung aufzunehmen, aufgrund
deren die Kommission im Wege einer Kommissionsverordnung Anmeldegebiihren
einfiihren konnte, wenn sie dies flir rechtmaBig halt.

Ferner sei darauf hingewiesen, dass die Kommission aktiv an der auf internationaler
Ebene gefiihrter Diskussion teilnimmt, die sich mit den Auswirkungen
auseinandersetzt, die sich durch die von zahlreichen Wettbewerbsbehorden weltweit
eingefiihrten Anmeldegebiihren ergeben. Von der Wirtschaft wird diese Entwicklung
nicht ohne eine gewisse Besorgnis verfolgt. Die Kommission wertet es als positiv,
dass eine internationale Debatte iber Anmeldegebiihren fiir Fusionsvorhaben gefiihrt
wird, und wiirde in einer moglichen internationalen Harmonisierung durchaus
Vorteile sehen.

Es wird um Stellungnahme zu der mdglichen Einfilhrung von Anmeldegebiihren
gebeten sowie um Berichte liber Erfahrungen mit Anmeldegebiihren in anderen
Léandern.

41

Eine Ubersicht iiber die GroBenordnung der in anderen Lindern erhobenen Anmeldegebiihren findet
sich in Anhang I Abschnitt B.
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232.

Verfahrensrechte und Kontrollmechanismen

Der Fusionskontrollverordnung wird besonders zugute gehalten, dass sie schon von
threr Konzeption her darauf ausgerichtet ist, innerhalb sehr knapper Zeitvorgaben
Ergebnisse zu liefern und gleichzeitig ein Hochstmal3 an Effizienz und Transparenz
zu gewéhrleisten.

Art und Merkmale des Verfahrens

233.

234.

235.

236.

Die weltweit existierenden Fusionskontrollsysteme kombinieren auf verschiedene,
aber gleichermaflen erfolgreiche Art und Weise administrative und/oder justizielle
Verfahrenselemente. Einige Fusionskontrollsysteme enthalten auch ein politisches
Element, z. B. in Form einer Priifung, die nicht nur wettbewerbsrechtlich motiviert
ist, oder direkter durch Intervention der Regierung oder Fachminister. An dieser
Stelle sei ausdriicklich darauf hingewiesen, dass es sich bei dem Verfahren auf der
Grundlage der Fusionskontrollverordnung und ihrer Durchfiihrungsverordnung
seiner Art nach um ein Verwaltungsverfahren und nicht um ein Gerichtsverfahren
handelt*. Die offenkundige duale Funktion der Kommission als Ermittlungsbehérde
und Spruchkdérper ist der Struktur eines Verwaltungsverfahrens inhdrent und steht
Artikel 6 der Europdischen Menschenrechtskonvention nachweislich nicht entgegen.
Wichtiger noch, die Kommission unterliegt selbst einer "wirksamen" richterlichen
Kontrolle durch ein unabhingiges, unparteiisches Gericht™.

Das formale Verwaltungsverfahren enthilt ein ganzes Biindel an Verfahrensrechten
zugunsten der Parteien, die durch eine umfassende Rechtsprechung zum
Wettbewerbsrecht bestétigt und prézisiert wurden. Transparenz ist fiir das gesamte
Verfahren von hochster Bedeutung und wird durch verschiedene Vorgaben
sichergestellt: z. B. Erlass einer mit Griinden versehenen Entscheidung vor
Einleitung der zweiten Untersuchungsphase, Mitteilung der Beschwerdepunkte an
die beteiligten Unternehmen, Akteneinsicht, Anspruch sowohl auf schriftliche
Erwiderung auf die Beschwerdepunkte als auch auf eine Anhorung, umfassende
Begriindung abschlieender Entscheidungen.

Allgemein ist die Transparenz der Wettbewerbspolitik der Kommission durch die
Veroffentlichung von Auslegungsleitlinien zu wichtigen verfahrens- und
materiellrechtlichen Fragen gewihrleistet. AuBerdem werden Anmeldungen,
Entscheidungen zur Verfahrenseinleitung sowie abschlieBende Entscheidungen im
Wortlaut bekannt gemacht.

Andere Dienststellen innerhalb der Kommission sowie die Mitgliedstaaten sorgen fiir
eine interne und externe Kontrolle. Entscheidungen der zweiten Phase, einschlieBlich
Verbotsentscheidungen, miissen vom Kollegium erlassen werden. Diese
Arbeitsmethoden geben Aufschluss iiber Wesen und Struktur der Kommission in
threr Funktion als Hiiterin der Vertrige und Wettbewerbsbehdrde. Es ist daher
verstindlich, dass Verfahrensablauf und Verfahrensfristen geniigend Raum lassen
miissen fiir die durch die Arbeitsmethoden der Kommission bedingten

42

43

Nach stindiger Rechtsprechung ist die Kommission kein Gericht im Sinne von Artikel 6 Absatz 1
EMRK; siehe verb. Rs. 100-3/80, Musique diffusion Fran¢aise/Kommission, Slg. 1983, 1825.

Verb. Rs. 100-3/80 op.cit., Rs. T-348/94, Enso Espanola/Kommission, Slg. 1998, 11-1875.
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237.

organisatorischen Zwinge, d. h. Konsultationen mit anderen Dienststellen und mit 15
Mitgliedstaaten, Ubersetzungs- und Dolmetschleistungen, Organisation von
Zusammenkiinften und Anhorungen, Vorbereitung der Entscheidung fiir die
Annahme im Kollegium (Abstimmung, Unterzeichnung usw.).

In den nachstehenden Absétzen wird kurz auf die wesentlichen Verfahrensrechte und
Kontrollaspekte der européischen Fusionskontrolle eingegangen.

Verfahrensrechte

238.

239.

240.

241.

Zunichst sei darauf hingewiesen, dass die Kommission aufgrund der langjdhrigen
Praxis, schon vor einer Anmeldung Kontakte mit den beteiligten Unternehmen zu
pflegen, und mit Hilfe des recht detaillierten Formblatts CO sofort nach der
Anmeldung das formliche Priifverfahren aufnehmen kann, was erheblich zur
Effizienz des Verfahrens beitrdgt. Die Kommission kann sowohl in der ersten als
auch in der zweiten Untersuchungsphase von ihren Ermittlungsbefugnissen
Gebrauch machen und sich zu diesem Zweck direkt an die Anmelder oder andere
Marktteilnehmer wenden. Die Fusionskontrollverordnung macht Auskunftsverlangen
und Ermittlungen von bestimmten verfahrensrechtlichen Voraussetzungen abhéngig
(Artikel 11-13). Erteilte Auskiinfte diirfen nur fiir das betreffende Verfahren
verwendet werden (Art. 17 Absatz 1).

Eine mit Griinden versehene Entscheidung zur Verfahrenseinleitung nach Artikel 6
Absatz 1 Buchstabe c), die den beteiligten Unternechmen mitgeteilt wird, ermdglicht
den Unternehmen in der Praxis, Tragweite und Umfang des bevorstehenden
Verfahrens genau abzuschétzen.

Die zweite Verfahrensphase ist unter Umstdnden mehr auf Konfrontation angelegt
als die erste, weshalb die Verfahrensgarantien in der zweiten Phase besonders fest
verankert sind.

Im Einzelnen werden den beteiligten Unternehmen folgende Rechte zuerkannt:

e Am Ende der Ermittlungen (etwa zwei Monate vor Erlass der abschliefenden
Entscheidung) muss die Kommission den beteiligten Unternehmen eine formliche
Mitteilung der Beschwerdepunkte zustellen, in der alle Einwéinde klar und
detailliert dargelegt sind, so dass die beteiligten Unternehmen genau wissen, auf
welche Punkte sie in ihrer Verteidigungsschrift eingehen miissen. Die Mitteilung
der Beschwerdepunkte dient den beteiligten Unternehmen ebenfalls als Grundlage
fiir die Ausarbeitung von Abhilfevorschligen.

e Nach Mitteilung der Beschwerdepunkte konnen die beteiligten Unternehmen bei
der Kommission Antrag auf Akteneinsicht stellen, um die Ermittlungsergebnisse
zu Uberpriifen und selbst Einblick in die Quellen zu nehmen, auf denen die
Kommission ihre Einwénde stiitzt (vorbehaltlich des berechtigten Interesses an
der Wahrung von Geschiftsgeheimnissen und wirtschaftlich sensiblen
Informationen).

e In ihrer schriftlichen Erwiderung auf die Beschwerdepunkte der Kommission
haben die beteiligten Unternehmen das Recht, eine formliche Anhdrung zu
beantragen, bei der sie ihre Gegenargumente vorbringen konnen. An der
Anhérung nehmen auch die zustindigen Wettbewerbsbehorden der
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242.

243.

244.

245.

Mitgliedstaaten teil. Deren Einstellung zu dem Fall, die vor allem fiir den
anschlieBenden Verfahrensabschnitt (in dem der Beratende Ausschuss fiir die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen tdtig wird) von Bedeutung ist,
wird von den beteiligten Unternehmen sehr Ernst genommen, was sich unter
anderem daran zeigt, dass sie mit den zustdndigen mitgliedstaatlichen Behdorden
regelméfBigen Kontakt in der betreffenden Sache halten. Beteiligte Unternehmen,
denen die Kommission eine Geldbule oder ein Zwangsgeld auferlegen will,
haben Anspruch auf dieselben Verteidigungsrechte.

Dritte, die ein hinreichendes Interesse geltend machen konnen (wie Mitglieder der
Unternehmensleitung oder Arbeitnehmervertreter (Artikel 18 Absatz 4), Kunden,
Lieferanten und Konkurrenten), konnen ebenfalls eine Anhorung beantragen und
sich iiberdies schriftlich dullern.

Eine wichtige Personengruppe, die in Fusionskontrollverfahren nur selten zu Wort
kommt, sind die Verbraucher (bzw. die Verbraucherverbinde). Obwohl der
Verbraucherschutz streng genommen bei der Revision der
Fusionskontrollverordnung nicht beriicksichtigt zu werden bréuchte, wiirde die
Kommission Vorschldge begriiBen, wie sie dazu beitragen kann, den
Verbraucherverbdnden in Fusionsfillen, die unter die Verordnung fallen und die ihre
Interessen beriihren, stirker Gehor zu verschaffen und sie zu einer aktiveren
Mitwirkung zu animieren.

Die Kommission ist bereit, im groftmoglichem Umfang innerhalb des strikten
Zeitraumes der Priifung, Ansichten der Arbeitnehmer, einschlieBlich wéhrend der
zweiten Phase, anzuhoren. In diesem Sinne wiirde die Kommission Vorschldge
willkommen heiflen, iiber wie die Arbeitnehmer und ihre Vertreter ihre Ansichten
tiber die moglichen Markteinwirkungen durch den Fusionsvorschlag besser zum
Ausdruck bringen kénnten.

Anhorungen werden von einem sog. Anhorungsbeauftragten vorbereitet und
durchgefiihrt, der dafiir zu sorgen hat, dass das Recht auf Anhérung wihrend des
gesamten Verfahrens gewahrt bleibt. Sein Mandat wurde unldngst durch einen neuen
Beschluss der Kommission gestirkt*'. Der Anhorungsbeauftragte erstattet dem
zustdndigen Kommissionsmitglied iiber die Anhorung Bericht. Dabei geht er
allgemein auf die Verfahrensgrundsitze ein wie die Offenlegung von Unterlagen, die
Gewdhrung von Akteneinsicht, die Fristen fiir die Erwiderung auf die Mitteilung der
Beschwerdepunkte, den ordnungsgemiflen Ablauf der Anhdérung und duBert sich
gegebenenfalls zum weiteren Verlauf des Verfahrens (z. B. kann er den Verzicht auf
bestimmte Beschwerdepunkte anregen). In seinem Abschlussbericht (der den
Mitgliedstaaten iibermittelt, dem Entscheidungsentwurf fiir die Kommission
beigefiigt und zusammen mit der abschlieBenden Entscheidung im Amtsblatt
veroffentlicht wird) geht er ferner auf die Frage ein, ob der Entscheidungsentwurf
ausschlieBlich Beschwerdepunkte behandelt, zu denen sich die Parteien haben &duflern
konnen, und nimmt gegebenenfalls zur Objektivitit einer Untersuchung iiber die
wettbewerblichen Auswirkungen von Verpflichtungszusagen Stellung. Der neuen
Regelung zufolge untersteht der Anhorungsbeauftragte dem fiir Wettbewerb
zustindigen Kommissionsmitglied. Er wird in einem transparenten Verfahren

Beschluss der Kommission vom 23. Mai 2001 iiber das Mandat von Anhdrungsbeauftragten in
bestimmten Wettbewerbsverfahren, ABlL. L 162 vom 19.6.2001, S. 21.
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ernannt. Es konnen auch Bewerber berilicksichtigt werden, die nicht Beamte der
Kommission sind.

Kontrollmechanismen innerhalb des Verfahrens

246.

247.

Die Mitgliedstaaten sind fiir die externe Kontrolle des Verfahrens von grofBer
Bedeutung. Thre Mitwirkungsmoglichkeiten sind in der zweiten Phase des
Verfahrens stirker reglementiert. Im ersten Verfahrensabschnitt haben sie Anspruch
auf Ubermittlung einer Kopie der Anmeldung sowie der wichtigsten Unterlagen
(einschlieBlich der Verpflichtungszusagen), zu denen sie Stellung nehmen kdnnen,
wihrend sie in der zweiten Phase durch den Beratenden Ausschuss fiir die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen, in denen die zustindigen einzelstaatlichen
Behorden vertreten sind, am Verfahren mitwirken. Vor der Sitzung des Beratenden
Ausschusses erhalten die Mitgliedstaaten unter anderem den
Entscheidungsvorentwurf sowie etwaige Verpflichtungszusagen der beteiligten
Unternehmen. Bieten die Unternehmen anschliefend neue Zusagen an, muss der
Ausschuss unter Umstdnden noch einmal gehdrt werden. Es ist ohne Weiteres
nachweisbar, welche Bedeutung die Kommission der Stellungnahme des
Ausschusses beimif3t, da die Stellungnahme veréffentlicht wird.

Andere Dienststellen der Kommission sowohl innerhalb als auch auflerhalb der GD
Wettbewerb sind am Verfahren beteiligt. Thre Beitrdge flieBen im Laufe des
gesamten Verfahrens von der Tatsachenfeststellungs- und Ermittlungsphase bis hin
zur Ausarbeitung und Begriindung der Entscheidung ein. Von besonderer Bedeutung
ist der Juristische Dienst, da er die materiell- und verfahrensrechtlichen Aspekte des
Falles tberpriift. Er muss seine Zustimmung erteilen, bevor ein Rechtsakt
vorgeschlagen und erlassen werden kann. Wird eine Fusionsentscheidung
angefochten, vertritt der Juristische Dienst die Kommission vor den
Gemeinschaftsgerichten. Bei der Analyse von Fusionsfillen wird auch auf das
wirtschaftliche Fachwissen der GD Wirtschaft und Finanzen und der GD
Unternehmen oder anderen fachlich kompetenten Generaldirektionen sowie auf die
Beitrage der Wirtschaftsexperten der GD Wettbewerb selbst zuriickgegriffen. Sie
werden von den zustindigen Sachbearbeitern der GD Wettbewerb sowohl in der
ersten als auch in der zweiten Verfahrensphase um Stellungnahme zu der vorldufigen
Beurteilung des Falles in den verschiedenen Verfahrensabschnitten gebeten.

Anderungen des geltenden Verfahrensrechts

248.

Verbesserungen am derzeitigen Fusionskontrollverfahren miissen méglich sein, doch
ist dabei selbstverstindlich den durch den EG-Vertrag und durch die oben erlduterten
Arbeitsmethoden der Kommission gesetzten Grenzen Rechnung zu tragen. Ziel jeder
Anderung muss es sein, die notwendigen Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass
die Beteiligten zum geeigneten Zeitpunkt und im geeigneten Verfahrensabschnitt
fundiertere Beitrdge liefern konnen. Von diesem wichtigen Grundsatz abgesehen,
muss bei jedem Vorschlag beriicksichtigt werden, dass Konzessionen auf der einen
Seite Restriktionen auf der anderen Seite bedeuten kdnnen. Jede Anderung des
Verfahrens fiir die Verpflichtungszusagen (siehe oben) ist vor diesem Hintergrund zu
sehen. Der Kommissionsvorschlag fiir die zweite Verfahrensphase erlaubt
Zugestiandnisse in Gestalt eines sehr engen Zeitrahmens, um mehr Transparenz und
eine stirkere Einbeziehung aller an der Diskussion der Verpflichtungszusagen
beteiligten Akteure zu erreichen.
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249.

250.

251.

252.

Die Kommission ist offen flir weitere tragfahige Vorschldge in diesem Sinne.

Die richterliche Kontrolle von Fusionsentscheidungen wird in ihrer jetzigen Gestalt
von einigen Kommentatoren als unbefriedigend und ineffizient angesehen. Wegen
der Dauer der Verfahren vor den EG-Gerichten wiirde, so wird behauptet, vielfach
von Rechtsmitteln gegen eine Fusionsentscheidung abgesehen, so dass der Druck der
richterlichen Kontrolle auf das Verwaltungshandeln entfiele. Am 6. Dezember 2000
anderte das Gericht erster Instanz seine Verfahrensordnung, um die Verfahren in
verschiedenen Rechtsbereichen, zu denen auch die Fusionskontrolle gehéren konnte,
zu beschleunigen®. Diese Anderungen sind jedoch erst am 1. Februar 2001 in Kraft
getreten, so dass es noch zu friih ist, die Auswirkungen dieser Anderungen zu
beurteilen. Die Kommission hat selbstverstdndlich keinerlei Einfluss auf eine Reform
der Gerichtsverfahren, und dieses Griinbuch ist ganz sicher nicht der Ort, wo eine
solche Reform zu diskutieren wére, doch sei an dieser Stelle gesagt, dass die
Kommission jede weitere Reform der Gemeinschaftsgerichte zur Beschleunigung der
Rechtsmittelverfahren begriilBen wiirde. Dies hétte zudem den Vorteil, dass die
Rechtsprechung zu bestimmten wettbewerbsrechtlichen Problemen stirker fundiert
wiirde.

Die Zahl der vor den Gemeinschaftsgerichten verhandelten Fusionsfille, darunter
auch eine Reihe von Rechtsmittelverfahren gegen Verbotsentscheidungen, ist
jedenfalls nicht unerheblich. Von 15 Verbotsentscheidungen wurden 7 von den
Anmeldern angefochten, d. h. in 47 % der Félle wird bzw. wurde die Entscheidung
der Kommission vom Gericht erster Instanz sorgfiltig nachgeprﬁft46.

Manche Kommentatoren haben auf Regelungen in anderen Fusionskontrollsystemen
hingewiesen, die ihrer Ansicht nach besser geeignet sind, eine systematische
richterliche Kontrolle zu gewéhrleisten. In den USA miissen die
Wettbewerbsbehdrden beispielsweise das Verfahren vor einem Bundesgericht
einleiten, wenn sie den Vollzug eines Zusammenschlusses aufhalten wollen. Die
Erfahrung zeigt jedoch, dass viele Fusionsfille, die in den USA im Wege einer
Einigung tiber AbhilfemaBnahmen beendet werden, einer richterlichen Kontrolle
entzogen sind. Auch Verbotsentscheidungen unterliegen in den USA nicht unbedingt
einer gerichtlichen Nachpriifung, da die beteiligten Unternechmen, wenn die
Wettbe%erbsbehérden Klage erheben, ihr Fusionsvorhaben immer noch aufgeben
konnen™'.

45
46

47

ABI. L 322 vom 19. Dezember 2000.

Stand 1. Oktober 2001: RTL/Veronica/Endemol, Gencor/Lonrho, Kesko/Tuko,
Bertelsmann/Kirch/Premiere,  Airtours/First Choice, Worldcom MCI/Sprint und General
Electric/Honeywell.

Zwischen 1996 und 2001 hat die FTC in 12 Fillen Antrag auf einstweilige Verfligung zur Aussetzung
des Vollzugs eines Zusammenschlusses gestellt In sieben Féllen wurden gegen die Verfiigung
Rechtsmittel eingelegt, in einem Fall wurde vor der Verhandlung eine Einigung erzielt. In vier Féllen
gaben die Unternehmen ihr Vorhaben auf, nachdem eine einstweilige Verfiigung beantragt worden war
(in weiteren vier Fillen gaben die Unternehmen auf, nachdem die FTC entschieden hatte, eine
einstweilige Verfiigung zu beantragen bzw. nachdem sie von Mitarbeitern der FTC erfahren hatten,
dass sie der FTC diesen Schritt empfehlen wiirden). Insgesamt war demnach die Zahl der aufgegebenen
Fusionsvorhaben (8) in diesem Zeitraum hoher als die Zahl der Fille, die vor Gericht kamen (7).
Zwischen 1996 und 2000 erhob das Justizministerium in 80 Fillen Klage vor einem Bezirksgericht,
wahrend in 126 Féllen nach Androhung einer einstweiligen Verfiigung Fusionsvorhaben aufgegeben
oder modifiziert wurden.
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253.

254.

255.

256.

AbschlieBend und unabhédngig davon, dass die Reform der Gerichtsverfahren
auBBerhalb der Revision der Fusionskontrollverordnung liegt, bleibt festzustellen, dass
das jetzige System der richterlichen Kontrolle nach Ansicht der Kommission den
Unternehmen, gegen deren Fusionspldne im Rahmen der Fusionskontrollverordnung
vorgegangen wird, durchaus einen angemessenen Rechtsschutz bietet. Innerhalb
dieser Grenzen ist die Kommission jedoch bereit, sich offen mit der Frage
auseinander zu setzen, in welcher Weise sie tragfiahige Vorschldge zur Verbesserung
der richterlichen Kontrolle ihrer fusionsrechtlichen Entscheidungen unterstiitzen
kann. Auch Dbittet die Kommission um fundierte Beitrdge zu den
verfahrensrechtlichen Aspekten der Fusionskontrollverordnung insgesamt im
Vergleich zu den Fusionskontrollverfahren in anderen Rechtsordnungen.

AUFFORDERUNG ZUR STELLUNGNAHME

Alle interessierten Kreise werden gebeten, zu den in diesem Griinbuch
angesprochenen Fragen Stellung zu nehmen. Dariiber hinaus sind Beitrdge zu allen
anderen Aspekten willkommen, die fiir die Verbesserung der europdischen
Fusionskontrolle von Interesse sind.

Die Stellungnahmen sollten bis spdtestens 31. Mérz 2002 bei der Kommission
eingehen. Sie konnen wie folgt iibermittelt werden:

Per Post:

Européische Kommission
Generaldirektion Wettbewerb
- Griinbuch iiber die Revision der Fusionskontrollverordnung —

B-1049 Briissel

Belgien

Per E-Mail:

mtfmergerreview(@cec.eu.int

Das Griinbuch kann auf folgender Website eingesehen werden:

http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/
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ANHANG
ANHANGE ZUM GRUNBUCH
Anhang I : Umsatzschwellenrelevante Fragen
Anhang II : Artikel 9 — Artikel 22

Die Anhidnge sind lediglich in der englischen Originalversion des Griinbuches unter folgender
Adresse verfiigbar:

http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/
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