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I. ABHANDLUNGEN

Torsten Korber, Jena ]
Die Leitlinien der Kommission zur Bewertung nicht-
horizontaler Zusammenschliisse

.11.2007 hat die Kommission thre Leitlinien fir nicht-horizontale (d.h. ver-
ﬁlzliBu;hi%nglomerate) Zusammenschliisse yerﬁffeqtlicht 1). Mehr als drei Jahre
nach Versffentlichung ihrer Horizontalleitlinien?) ‘mochte sie dam%‘t »den Unter-
nehmen klare, eindeutige Orientierungshilfen an die Hand ... geben*3). Diese Ori-
entierung wurde mit Spannung erwartet, nachdem der Fall General Electric (GE)

ndsitzliche Differenzen zur US-Praxis offenbart und die Rechtsprechung in
Tetra Laval4) und der GES) sehr hohe Anforderungen an den Nachweis weté—
bewerbwidriger Wirkungen solcher Zusarr_lmenschlusse gestellt hatte;i D(elr EIcli d-
fassung der Leitlinien war am 13.2.2007 ein Entwurf vorausgegangen ], ?il ie
Kommission zur dffentlichen Diskussion gestellt hatte. Die zahlreichen Stellung-
nahmen?) hat die Kommission zum Anlass fiir einige Detailkorrekturen, n_1l;:ht
aber fiir grundlegende Anderungen genomimei. Auch in der Endfassung bleiben
die Behandlung der Effizienzvorteile, des Ver altnisses zu Art. 82 EG und ins-
besondere der Darlegungs- und Beweislast prob matisch.

I. Einleitung

inleitungsteil der Richtlinien umreifit die Kommission zunichst den all-
IgIngeﬁllen Ra%men. Sie definiert Schliisselbegriffe8) und macht von Anfang a{l
deutlich, dass sie die neuen Leitlinien (nur) als Ergénzung zu ihren Hongonta(i
leitlinien versteht {Tz. 6). Die Kommission betont insoweit zu Recht, dass ein un
derselbe Zusammenschluss oft horizontale und nicht-horizontale Aspekte umfas-
se (Tz. 7) und dass die Grenzen zwischen horizontalen, vertikalen und konglome-
raten Zusammenschliissen fliefend seien (FI}. 5). Die Kommission ist erkg:nn‘t{):gr
um eine kohirente Praxis bemiiht, was ihr insbesondere in Bezug auf die Effi-
zienzanalyse erhebliche Schelte eingebracht hat9). Zysamx.nenschl.us's_e mit poten-
ziellen Wettbewerbern zihlt die Kommission angesichts threr primér honzorga-
len Wirkungen zu den horizontalen Zusammenschliissen10). Sie werden daher

Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Kartellrecht, Handels-, Gesellschafts- und Wirtschaffts-
recht an der Friedrich-Schiller-Universitdt Jena.

iti islati i idelines.pdf (zurzeit nur in eng-
Afec. a.en/commy/competition/mergers/legislation/nonhorizontalgui ,
Y {lits?h/éfcsgﬁgge verfiigbar}. Fugktionierende Links zu den zitierten Dokumenten, Entscheidungen und Stel-
lungnahmen auch unter www.fkva.eu.
2) ABIEG 2004, C 31/5 vom 5. 2. 2004. o
3% Wettbewerbskommissarin Kroes, Pressemitteilung IP-07-1870 der Komumission vom 28. 11. 2007. BaGH
4} EuG, 25. 10. 2002, Rs. T-5/02, Slg 2002, 11-4381 ~ Tetra 1@\;;1&3[?7&1(37? ssion = WuW/E EU-R 585; EuGH,
15. 2. 2005, Rs. C-12/03 ~ Tetra-Laval/Kommission = Wu & EU- . . ] ]
5} EuG, 14. 12. 2005, T-210/01, Slg. 2005, 11-5575 - GE/KommJ.?51ou = WuV'VI‘E.I EU-R 977; dazu Vonflf?amn, Ver
tikale und konglomerate Zusammenschliisse nach dem Urteil GE/Kf)mmlsswn., W!..IW 2006, 466 ff.
6) http'//ec.europa.echomm/cumpetiﬁon/mergers/legislatiun/nun_horlzontal _guu‘ielmes.pdf; dazu Denzel/Her-
man.n Der Leitlinienentwurf der Européischen Kormission zur Bewertung nicht-horizontaler Zusammen-
- ' B - . . ff.
chliisse: Post-Chicago-Ansétze in Briissel?, WuW .2007., 566 . .
7) ittp://ec.eurupa.eu/comm/competitiun/mergers/leglslatlonlnon_homz9ntal_cousultahun.hfml‘ .
8) Z.B. verikale/konglomerate Zusammenschliisse [Tz. 4/5); concentration (Fn. 2J; upstream/downstream (Fo.
4); increased prices (Fn. 8); compementary (Fn. 10).
ch unten VL1,
1?])) g:zzlxll lIlllr)unerlga/l(c'irber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2007, Art. 2 FKVO Rdn. 519.
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nicht in den neuen Leitlinien, sondern schon in Tz. 5 und 58 ff. der Horizontal-
leitlinien behandelt11).:

IL. Uberblick
1. Ziel: Schutz des Wettbewerbs und letztlich Konsumentenwohlfahrt

Die Kommission beschreibt es als Ziel der Fusionskontrolle, zu verhindern, dass
den Verbrauchern die Vorteile wirksamen Wettbewerbs durch Zusammenschliis-
se vorenthalten wiirden12), Sie hat sich damit (wie schon in den Horizontalleit-
linien) dem politischen Leitziel der Konsumentenwohlfahrt verschrieben13).
Trotzdem fallt auf, dass die neuen Leitlinien insoweit deutlich vorsichtiger for-
muliert sind als beispielsweise das ICN Merger Guidelines Workbook 2006, das
den Wetthewerb noch nicht einmal mehr als Zwischenziel auf dem Weg zur Kon-
sumentenwohlfahrt hervorhebt14). Die einseitige Fokussierung allein auf die
Konsumentenwohlfahrt wird - obgleich zur Zeit politisch in Mode ~ zu Recht hef-
tig kritisiert, weil es in erster Linie der Wettbewerb ist, durch den die Verbraucher
ihre Interessen definieren und der sicherstellt, dass die Verbraucher an fusions-
bedingten Effizienzvorteilen beteiligt werden15). Eine Ausrichtung allein auf die
Konsumentenwohlfahrt ist nicht nur aus wettbewerbspolitischer Sicht abzuleh-
nen. Sie findet auch keinen hinreichenden Anhalt im Normwortlaut der FKVO
139/2004 und in der Rechtsprechung des EuGH16),

2. Grundsatz: Wettbewerbsbehinderung weniger wahrscheinlich, aber moglich

Nach dieser Zielbestimmung setzt die Kommission den Grundtenor der Leitlini-
en. Sie betont, eine erhebliche Wettbewerbsbehinderung i.S.d. in Art. 2 Abs. 2
und 3 FKVO normierten SIEC-Tests sei bei nicht-horizontalen Zusammenschliis-
sen generell weniger wahrscheinlich als bei horizontalen (Tz. 11). Dies resultiere
erstens daraus, dass sie nicht zu einem Verlust unmittelbaren Wettbewerbs fithr-
ten (Tz. 12). Zweitens boéten sie einen substantiellen Spielraum fiir Effizienzvor-
teile. Vor allem dann, wenn die Beteiligten oder ihre Produkte komplementér sei-
en, ergebe sich die Mdglichkeit wetthewerbsférdernder und fiir die Verbraucher
vorteilhafter Wirkungen (Tz. 13 £.). Dem ist im Grundsatz sicher zuzustimmen.

Dann folgen zwei wesentliche Klarstellungen: Die Kommission betont erstens
ausdriicklich, dass nicht die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf
einzelne Wettbewerber, sondern allein diejenigen auf den Wettbewerb insgesamt
ausschlaggebend seien (,the fact that a merger affects competitiors is not in
itself a problem®, Tz. 16). Damit tritt sie der in den USA weit verbreiteten
Auffassung entgegen, sie schiitze anders als die US-Antitrustbehdrden nicht den
Wetthewerb, sondern die Wettbewerber. In die gleiche Richtung deutet zweitens,
dass die Kommission gegeniiber dem Leitlinienentwurf ausdriicklich klarstellt,
dass Effizienzvorteile als solche keine Grundlage fiir Wettbewerbsbedenken sein
konnten (Tz. 16). Sie versucht dadurch offensichtlich, dem ~ angesichts ihrer
Praxis nicht unberechtigten — Bedenken entgegenzuireten, von den Zusam-
menschlussbeteiligten vorgetragene Effizienzvorteile kénnten am Ende i.S.e.

11} Anders (Einordnung unter die non-horizontal mergers) z.B. Abschnitt 4.1 der US Non-Horizontal Merger
Guidelines 1984, http//www .usdoj.gov/atr/public/guidelines/2614.pdf.

12) Tz. 10; sehr deutlich auch Tz. 31; zum (weiten) Verbraucherbegriff s. Tz. 16. Die Kommission spricht im
Folgenden insbesondere von zu Lasten der Verbraucher ,erhohten Preisen®, weist aber in Fn. 8 darauf hin,
dass sie diesen Begriff als Kurzform fiir verschiedene Arten der Schadigung des Wettbewerbs verwende.

13) Vgl. auch Tz. 15, 16, 72 und 94.

14) Vgl. http://www.internationalcompetitionnetwork.org/media/library/conference_5th_capetown_2006/ICN
MergerGuidelinesWorkbook.pdf, Tz. H.2 und H.13.

15) Vgl. etwa Ruppelt, Nicht-horizontale Zusammenschiiisse besser als horizontale?, WuW 2007, 219; Basedow,
Konsumentenwohlfahrt und Effizienz - Neue Leitbilder in der Wettbewerbspolitik?, WuW 2007, 712 ff;
Kirber, GlaxoSmithKline — Parallelhandel mit Medikamenten zwischen Binnenmarktziel, Konsumenten-
wohlfahrt und Innovationswettbewerb, ZWeR 2007, 515, 523 f.

16) Vgl. EuGH, 15. 3. 2007, Rs. C-95/04 P, Tz. 106 - British Airways/Kommission = WuW/E EU-R 1259.
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Lefficiency offense“ gegen diese gewendet werden??). Ob dieser Grundsatz
durchzuhalten ist, bleibt freilich abzuwarten.

Trotz ihrer grundsétzlich positiven Haltung gegeniiber nicht-horizontalen Zusam-
menschliissen betont die Kommission, es konnten durchaus auch Umsténde be-
stehen, unter denen nicht-horizontale Zusammenschliisse zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs fithren konnten. Dies sei der Fall, wenn
solche Zusammenschliisse Fihigkeit und Anreiz der Zusammenschlussbeteilig-
ten und ihrer Wetthewerber, sich wirksamen Wettbewerb zu liefern, zu Lasten
der Verbraucher verinderten (Tz. 15), namentlich dann, wenn sie einseitigen
MarktverschlieBungspraktiken (foreclosure) Vorschub leisteten (Tz. 18)18) oder
die wettbewerbliche Koordination mit anderen Unternehmen erleichterten
(Tz. 19).

Im Rahmen ihrer Prognoseentscheidung iiber die Vereinbarkeit des Zusammen-
schlusses mit dem Gemeinsamen Markt beriicksichtigt die Kommission deshalb
sowohl die méglichen wettbewerbswidrigen Auswirkungen als auch die mogli-
chen positiven Auswirkungen auf Wettbewerb und Verbraucherinteressen, die
aus substantiierten Effizienzvorteilen resultieren. Dabei kommt wettbewerblich
negativen wie positiven Auswirkungen jeweils umso groferes Gewicht zu je un-
mittelbarer und direkter sie aus dem Zusammenschluss resultieren (Tz. 20 f.).
Dieses Vorgehen entspricht im Grundsatz dem in Tz. 9 und 12 der Horizontalleit-
linien beschriebenen Ansatz. Die Kommission hebt allerdings deutlicher als dort
die Relevanz fusionsbedingter Effizienzvorteile hervor.

III. Marktanteil und Konzentration
1. Erfordernis erheblicher Markimacht

Notwendige (Tz. 23), aber nicht hinreichende (Tz. 27) Voraussetzung fiir ein Ein-
schreiten der Kommission gegen einen nicht-horizontalen Zusammenschluss ist,
dass die durch den Zusamménschluss entstehende Unternehmenseinheit iiber er-
hebliche Marktmacht (,a significant degree of market power*) verfiigt19). Dies ist
schon deshalb erforderlich, weil die von der Kommission in den Mittelpunkt ih-
rer Analyse geriickten MarktverschlieBungsstrategien nicht ohne eine erhebliche
Marktmacht auf mindestens einem Markt praktiziert werden konnen. Die Markt-
anteile der durch den Zusammenschluss entstehenden Unternehmenseinheit
und ihrer Wettbewerber bilden dafiir ebenso wie der Konzentrationsgrad nur
,useful first indications® (Tz. 24). Die Kommission hilt es deshalb filr unange-
bracht, einen Marktanteil festzulegen, von dem an Wettbewerbsbedenken als
wahrscheinlich anzusehen sind (Tz. 27).

2. Safe Harbour-Regelung

Firr den umgekehrten Fall normiert die Kommission allerdings einen ~safe har-
bour“. Danach ist grundsétzlich keine intensive Untersuchung angezeigt und ein
Vorgehen gegen den Zusammenschluss unwahrscheinlich, wenn der Marktanteil
der durch den Zusammenschluss entstehenden Unternehmenseinheit in jedem
betroffenen Markt unter 30% liegt und der HHI nach dem Zusammenschluss un-
ter 2000 bleibt20). Diese Marktanteilsschwelle liegt etwas tiber der in Erwégungs-

17) Diese Klarstellung hatte u.a. die American Bar Association (ABA, oben Fn. 7, S. 7) gefordert. Zur Kommis-
sionspraxis vgl. etwa Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmécker, Art. 2 FKVO Rdn. 353 mit Verweis auf die
Entscheidungen Delta Airlines/PAN AM (M.130 Tz. 21) und GE/Honeywell (M.2220 Tz. 404).

18) Kritisch zur Unterscheidung von ,foreclosure” und ,anticompetive foreclosure” in den Leitlinien Bishop,
(Fore)Closing the Gap: The Commission’s Draft Non-Horizontal Merger Guidelines, ECLR 2008, 1 f.; s. auch
ICC (Fn. 7} S. 6.

19) Der Entwurf sprach hier nur von ,market power”. Dies wurde zu Recht kritisiert (vgl. z.B. Stellungnahme
von Freshfields, oben Fn. 7, Tz. 4.2) und von der Kommission korrigiert.

20) Tz. 25. Zur Berechnung des HHI vgl. Horizontalleitlinien Tz. 16; ausfithrlich Inmenga/Kérber, in: lImmenga/
Mestmécker, Art. 2 FKVO Rdn. 251 ff.
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grund 32 zur FKVO festgelegten 25%-Schwelle, welche die Kommission auch in
Tz. 18 jhrer Horizontalleitlinien anwendet. Sie entspricht der Héhe nach der
30%-Schwelle in Art. 3 der Vertikal-GVO 2790/199921), hat aber anders dieser
Schwellenwert keine rechtsverbindliche Wirkung (Tz. 27). In der Literatur wird
die 30%-Schwelle teilweise als zu niedrig kritisiert und eine Anhebung (hiufig
auf 40%) gefordert22). Sie erscheint in der Tat recht konservativ. Die HHI-Schwel-
le von 2000 scheint verglichen mit der 1800-Punkte-Schwelle in Tz. 4.131 der US
Non-Horizontal Merger Guidelines 1984 grofiziigig, doch diirfte die US-Schwelle
eher Ausdruck der US-Praxis von vor 20 Jahren sein, Vor allem aber erscheint die
Aussagekraft des HHI in Bezug auf nicht-horizontale Zusammenschliisse grund-
sdtzlich zweifelhaft, weil es bei ihnen definitionsgema zu keiner Konzentrati-
onssteigerung kommt23). Die aus der ,safe harbour“-Regelung resultierende
Rechtssicherheit wird weiter eingeschrénkt durch eine Reihe von Ausnahme-
situationen, die eine intensivere Untersuchung der Kommission zur Folge haben
kénnen HNcmmn.E_mbmnEcmm mit Unternehmen mit Expansionspotential, erhebli-
che Querbeteiligungen, Zusammenschluss mit einem , Maverick”, Anzeichen fiir
eine Koordinierung)24).

IV. Vertikale Zusammenschliisse

Vertikale Zusammenschliisse fithren anders als horizontale zu keiner unmittel-
baren Verminderung des Wettbewerbsdrucks. Durch sie bewirkte Effizienzvortei-
le konnen sogar zu einer Wetthewerbsbelebung fithren. Der bisherigen Fallpraxis
lassen sich trotzdem Umstinde entnehmen, unter denen vertikale Zusammen-
schliisse zu Wettbewerbsbedenken fiihren kénnen. Drei Fallgruppen treten her-
vor: MarktverschlieBung, Erleichterung kollusiven Verhaltens und Umgehung
von Preisregulierungen25). Die Leitlinien unterscheiden dementsprechend nicht-
koordinierte, auf Marktverschliefung gerichtete (Tz. 29 — 78) und koordinierte
Wirkungen (Tz. 79 ~ 90)26).

1. Nicht-koordinierte Wirkungen: Markverschlieflung (foreclusure)
a) Wirkungsbezogener Ansatz

Hinsichtlich der nicht-koordinierten Wirkungen differenziert die Kommission
weiter zwischen ,input foreclusure” (Tz. 31-57) und ,,customer foreclosure“ (Tz.
58 — 78)27). Die von der Kommission eher beildufig in Fn. 22 erwéhnten recht-
lichen Ankniipfungspunkte dafiir finden sich in Art. 2 Abs. 1 lit. b FKVO (,Wahl-
moglichkeiten der Lieferanten und Abnehmer“, ,Zugang zu Beschaffungs- und
>Ummﬁ.EmHEmuJ. Hinter diesem ,Marktverschliefungsansatz” steht der Gedanke,
dass ein vertikaler Zusammenschluss die neue Unternehmenseinheit in die Lage
versetzen kann, ihre Wettbewerber von Absatz- bzw. Bezugsmaglichkeiten abzu-
schneiden bzw. vertraglich zu benachteiligen und dadurch ihre Kosten zu erho-
hen. Aktuelle oder potentielle Wettbewerber auf dem vor- oder nachgelagerten
Markt konnten sich hierdurch an einer Expansion oder am Marktzutritt gehindert
bzw. zum Marktaustritt gezwungen sehen28). Dies kénnte zu einer Verschlechte-

21) ABIEG 1999 L 336/21. Text auch abrufbar iitber www .kartellverfahren.eu.

22) Bishop, ECLR 2008, 1, 2 (mit Hinweis darauf, dass ein zu niedriger Schwellenwert spekulativen Klagen
durch Wettbewerber Vorschub leiste); ICC (Fn. 7), S. 10 f.; Studienvereinigung Kartellrecht, Tz. 10; BDI
und DIHK, S, 2; insoweit der Kommission zustimmend Ruppelt, WuW 2007, 219.

23) Die Horizontalleitlinien halten sogar einen HHI iiber 2000 fiir unbedenklich, wenn der (die Konzentrations-
anderung ausdriickende) Deltawert unter 150 liegt (Tz. 20). Bei nicht-horizontalen Zusammenschliissen ist
letzteres definitionsgemaf immer der Fall, dazu auch Studienvereinigung Kartellrecht (Fn. 7) Tz. 9.

24) Tz. 26. Insoweit kritisch Denzel/Hermann, WuW 2007, 566, 577; ABA (Fn. 7), S. 10; ICC, S. 11.

25) Vgl. Immenga/Kérber, in: Inmenga/Mestmaicker, Art. 2 FKVO Rdn. 504 ff.

26) Die dritte Fallgruppe findet etwas versteckt in Tz, 20 a.E. ebenfalls Anklang.

27) An der Tragfahigkeit des ,,consumer foreclosure“-Ansatzes zweifelnd Denzel/Hermann, WuW 2007, 576 f.

28) Die Kommission betont, dass ein solches Ausscheiden aus dem Markt nicht erforderlich sei, um eine Markt-
verschlieffung anzunehmen (Tz. 31, 58).
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rung der Marktstruktur, weniger Wettbewerbsdruck und letztlich dazu fithren,
dass die Verbraucherpreise steigen (Tz. 29 ff., 58). Die Kommission fokussiert ihre
Aufmerksamkeit allerdings weniger auf die Marktstruktur als auf Marktverhalten
und Marktergebnisse. Sie verfolgt einen im Trend des ,,more economic approach”
liegenden wirkungsbezogenen Ansatz (neudeutsch: ,effects based-approach”)
und unterstreicht in Tz. 31 nochmals den Konsumentenwohl!ahrts-Ansatz: ,The
relevant benchmark is whether the increased input costs would lead to higher
prices for consumers”.

b) Dreistufiger Test

Im Einzelnen wendet die Kommission einen auch von der Rechtsprechung im
Grundsatz anerkannten dreistufigen Test an: die neue Einheit muss danach ers-
tens zur Umsetzung der befiirchteten MarktverschlieBungspraktiken in der Lage
sein (,ability), zweitens muss sie diese Praktiken nach dem Zusammenschluss
wahrscheinlich an den Tag legen (,incentive“) und drittens muss sich dies wahr-
scheinlich negativ i.S.d. SIEC-Tests (Art. 2 FKVO) auf den Wettbewerb auswirken
(»,impact“)29).

Notwendige, aber nicht hinreichende Voraussetzung fiir das ,ability“-Erfordernis
ist eine erhebliche Marktmacht der neuen Einheit auf dem vor- oder nachgelager-
ten Markt, d.h. erhebliche Angebotsmacht (fiir ,input foreclosure”, Tz. 35) oder
Nachfragemacht (fiir ,,customer foreclosure®, Tz. 61). Eine solche Machtstellung
kann nur dann i.8.e. Marktverschliefungsstrategie ausgenutzt werden, wenn hin-
reichender Wettbewerbsdruck durch alternative (insbesondere ebenfalls vertikal
integrierte) Anbieter oder Nachfrager fehlt (Tz. 37, 61/66) und wenn den poten-
tiellen ,Opfern* keine effektiven und zeitnahen Gegenmafinahmen zur Verfiigung
stehen (Tz. 39, 67). Die Fihigkeit zur MarktverschlieBung kann durch Markt-
besonderheiten (z.B. Skalen- oder Netzeffekte) gefordert werden (Tz. 62 ff.)

Marktverschliefungsstrategien sind nach Auffassung der Komrpission nur wahr-
scheinlich, wenn sie fiir die neue Unternehmenseinheit profitabel wéren und
deshalb ein hinreichender Anreiz (,incentive”) dafiir besteht. Insoweit miisse das
Unternehmen im Falle einer ,.input foreclosure“-Strategie die moglichen Verluste
auf dem vorgelagerten Markt mit moglichen Gewinnsteigerungen auf dem nach-
gelagerten Matkt abwiégen (Tz. 40 {f.)30). Entsprechendes gelte mit umgekehrtem
Vorzeichen fiir eine ,,consumer foreclosure“-Strategie (Tz. 68 ff.). Wenn dafiir ein
bestimmtes Verhalten erforderlich sei, beriicksichtige die Kommission im Wege
einer summarischen Priifung auch negative Anreize. Demotivierend konne u.a.
wirken, dass das Verhalten eindeutig oder hochwahrscheinlich durch das Ge-
meinschaftsrecht (d.h. durch Art. 82 EG) verboten sei, dass der Versto wahr-
scheinlich aufgedeckt wiirde und dass insoweit Sanktionen drohten (Tz. 46, 71).
Schlieflich untersucht die Kommission die wahrscheinlichen Auswirkungen einer
solchen Strategie auf den wirksamen Wettbewerb (,impact”). Dabei ist fiir sie letzt-
lich entscheidend, ob fiir die Verbraucher nachteilige Preissteigerungen zu erwar-
ten sind (Tz. 31, 47, 72). Um dies zu prognostizieren, analysiert die Kommission, ob
der Zusammenschluss es der neuen Einheit erméglicht, die Kosten mafigeblicher
oder besonders aggressiver Wetthewerber zu erhohen bzw. diese sogar vom Markt
zu drangen oder fernzuhalten (Tz. 48 f., 74 f.). Anderseits beriicksichtigt sie gegen-
gewichtige Faktoren wie bestehende Nachfragemacht oder die Wahrscheinlichkeit
des Marktzutritts neuer Wettbewerber (Tz. 51, 76), vor allem aber die durch den
Zusammenschluss erméglichten Effizienzvorteile (Tz. 52 ff., 77).

29) Vgl. Tz. 15, 32, 59 und 94. S. zuletzt EuG, 14. 12. 2005, T-210/01, Slg. 2005, 11-5575 Tz. 327 — GE/Komumis-
sion = WuW/E EU-R 977; vgl. auch ICN Handbook 2006 (Fn. 14), Tz. H.9.

30) Insoweit kritisch BDI und DIHK (Fn. 7) Tz. 6 mit dem Hinweis, auch den Unternehmen fehlten die fiir eine
solche Abwagung erforderlichen Daten. Die durch die Kapitalmirkte abgesicherte .profit center*-Struktur
moderner Unternehmen lasse es zudem &uferst unwahrscheinlich erscheinen, dass ein Unternehmens-
bereich zum Vorteil eines anderen auf Profite verzichte.
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c) Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen

Die Kommission nimmt ihre wetthewerbliche Analyse ,,im Lichte der von den Zu-
sammenschlussbeteiligten substantiierten Effizienzen“ vor (Tz. 52). Sie behalt
sich vor (,may decide®), den Zusammenschluss fiir vereinbar mit dem Gemein-
samen Markt zu erkldren, ,when the Commission is in a position to conclude on
the basis of sufficient evidence that the efficiencies generated by the merger are Ii-
kely to enhance the ability and incentive of the merged parties to act pro-competi-
tively for the benefit of consumers, thereby counteracting the adverse effects on
competition which the merger might otherwise have” (Tz. 52). Ob dies der Fall
ist, bewertet die Kommission im Grundsatz nach den in Abschnitt VII der Hori-
zontalleitlinien beschriebenen Mafstiben. Danach miissen die Effizienzvorteile
:nznztmms den Verbrauchern zugute kommen, fusionsspezifisch und iiberpriif-
bar sein (Tz. 53). Erginzend werden knapp einige vor allem bei vertikalen Zusam-
menschliissen in Betracht kommende Effizienzvorteile beschrieben (Internalisie-
rung von ,double mark-ups®, bessere Koordinierung von Produktion und Ver-
trieb, Investitionsanreize, Tz. 54 ff.).

2. Weitere nicht-koordinierte Wirkung: Zugang zu Informationen

Neben den ausfiihrlich erorterten MarktverschliefSungspraktiken kommt die
Kommission in Tz. 78 noch kurz auf die Gefahr zu sprechen, dass die neue Ein-
heit Zugang zu sensiblen Informationen in Bezug auf die Aktivititen ihrer Wett-
bewerber auf vor- oder nachgelagerten Mirkten erlangen konnte. Dieser Aspekt
hat auch die US-Praxis beschaftigt 31).

3. Koordinierte Wirkungen

Ebenfalls in Parallele zu den Horizontalleitlinien erértert die Kommission ab-
schlieflend mogliche koordinierte Wirkungen vertikaler Zusammenschlisse (Tz.
79 ff.). Sie kniipft dazu an die vom EuG in der Airtours-Entscheidung entwickel-
ten Kriterien (Markttransparenz, Existenz wirksamer Abschreckungsmechanis-
men, :u.NE.mmormuamH Auflenwettbewerb) an32). Eine Erleichterung der Verhal-
tensabstimmung zwischen Unternehmen komme inshesondere dann in Betracht,
wenn durch den Zusammenschluss die Zahl der Wettbewerber sinke (Tz. 83),
wenn &m Symmetrie zwischen den Unternehmen steige (Tz. 84) oder wenn ein
:.§m<miow: (Tz. 85) oder ein , disruptive buyer (Tz. 90) eliminiert werde. Natiir-
lich kann vertikale Integration auch den gegenteiligen Effekt haben und zu mehr
Asymmetrie und Wettbewerb aufgrund erschwerter Abstimmung fithren (so jetzt
auch Fn. 81). Dieses Szenario wurde in der Kritik am Leitlinienentwurf sogar fiir
deutlich wahrscheinlicher, die Méglichkeit einer durch einen vertikalen Zusam-
Bmumnmﬂ_wwmvm erleichterten Koordinierung dagegen verbreitet fiir eher theoretisch
erachtet33).

V. Konglomerate Zusammenschliisse

Die kartellrechtliche Bewertung konglomerater Zusammenschliisse ist in Wissen-
schaft und Praxis ausgesprochen umstritten34). Die US-Kartellbehdrden halten

31) Dazu ABA (Fn. 7), S. 16 (zur Lésung in der US-Praxis durch Implementierung durch Chinese Walls) und

Denzel/Hermann, WuW 2007, 566, 577; an der lingerfristigen Tragfihigkeit dieses Aspekts zweifelnd BDI
und THK (Fn. 7), S. 5.

32) MM%H ff, vgl. EuG, 6. 6. 2002, Rs. T-342/99, Slg. 2002 11-2585 Tz. 62 — Airtours/Kommission = WaoW/E EU-R

33) Vgl. ABA (Fn. 7), S. 16 f. (,,Vertical mergers have rarely (if ever) been blocked out of a concern about increa-
sed likelihood of coordination at one level“); ICC, S. 8 (,extremely unlikely®); Linklaters, S. 6.

34) Vgl. nur Diskussionspapier ,Konglomerate Zusammenschliisse in der Fusionskontrolle — Bestandsaufnah-
me und Ausblick des BKartA aus dem Jahre 2006 http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/
pdf/Diskussionsbeitraege/060830_AK_Kartellrecht.pdf und den Tagungsbericht von dazu (Rasek, WuW
2007, 38 ff.); sehr zuriickhaltend auch ICN Merger Handbook 2006 (Fn. 14), H.12 ff.
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konglomerate Zusammenschliisse fiir grundsétzlich unbedenklich. BKartA und
Kommission nehmen eine skeptischere Haltung ein35).

1. Nicht-koordinierte Wirkungen: Marktmachitransfer durch Biindelungsstrate-
gien

Das EuG hat konglomerate Zusammenschiisse in seiner GE-Entscheidung als im
Allgemeinen nicht wettbewerbwidrig angesehen, aber Eor.ﬁ.mcmmmmoEOmmmF dass
dies in bestimmten Féllen auch anders sein kénne38). Von diesem Grundsatz geht
auch die Kommission aus. Sie untersucht in jhren Leitlinien wie schon bei den
vertikalen Zusammenschliissen vor allem MarktverschlieBungseffekte (foreclosu-
re), wobei sie ihr besonderes Augenmerk auf Wcﬁ%&ﬁbmm- und Biindelungsstrate-
gien (tying, bundling)37) und auf den potentiell dadurch bewirkten Marktmacht-
transfer (leveraging) richtet (Tz. 91 £.)38). Die Kommission Mzmb@m.ﬁ zur Ermittlung
dieser nicht-koordinierten Wirkungen den bekannten dreistufigen Test (ability,
incentive, impact) an. Entscheidend soll letztlich auch m_mu mmEfov Qm_.” Nmmm:._-
menschluss wahrscheinlich zu einer Wetthewerbsbeschrinkung fithrt, die fur die
Verbraucher nachteilig ist (Tz. 94). | ricidich K ol

ie Kommission hat in der Endfassung der Leitlinien ausdriicklic argestellt,
Wmmm die Fihigkeit zu einer Leveraging-Strategie (»ability") E&mE.Hnrm Marktmacht
der neuen Einheit auf dem Markt fiir mindestens eines der beiden gekoppelten
oder gebiindelten Produkte voraussetzt (,must have®, Tz. 99). Notwendig sei fer-
ner eine grofe Kundengruppe, die dahin tendjere, beide Produkte zusammen zu
erwerben, was besonders bei komplementiren Produkten nahe liege (Tz. 100,
104). Besondere Umsténde wie Skalen- oder Netzeffekte konnten solche Strate-
gien erleichtern (Tz. 101}. Gegenmafinahmen wie eine Kooperation WOEQE.ESH.T
der Ein-Produkt-Unternehmen kénnten sie erschweren39), .Um_.. mm?ﬁ@., mmmm die
neue Einheit itber ein breites Produktportfolio verfiigen wiirde, 13se fir sich ge-
nommen keine wetthewerblichen Bedenken aus (Tz. 104). Damit m_mﬂmrmaaﬁ: die
Kommission (wie schon in Tz. 14) eine deutlich positivere Einstellung gegeniiber
s0g. Portfolio-Effekten40). Der Aspekt der Verstirkung der F inanzkraft (,deep po-
cket*) wird nicht angesprochen. o
Entscheidend fir die Wahrscheinlichkeit einer Marktmachtiransferstrategie ist
nach Einschatzung der Kommission, dass sie fiir die neue Einheit profitabel wére
und deshalb ein hinreichender Anreiz (,incentive®) dafiir besteht (Tz. 105). Dage-
gen konne insbesondere sprechen, dass Biindelungs- und Koppelungsstrategien
zu Verlusten fithren kénnten, wenn eine erhebliche Anzahl der Kunden nicht an
dem kombinierten Produkt interessiert sei (Tz. 106 ff.). DmE.oESm_..mum wirke fer-
ner, dass eine solche Strategie moglicherweise verboten sei (Tz. 110). Anderer-
seits konne sie langfristig lohnend erscheinen, um bestehende Zﬁwgmng zu er-
halten oder auf einen weiteren Markt zu transferieren (Tz. 108). Fir die Beurtei-
lung der Wahrscheinlichkeit einer solchen Strategie konnten auch fritheres Ver-
halten oder interne Dokumente der Parteien herangezogen werden (Tz. HOM:.

it Blick auf die moglichen wetthewerbswidrigen Wirkungen (.impact®) unter-

W%WWW.H die HAoEummmmmb erneut, dass Umsatzeinbufien der Wettbewerber fiir sich
genommen kein Problem seien. Ausschlaggebend sei die Herabsetzung der Wett-
bewerbstihigkeit oder des Wetthewerbsanreizes der aktuellen oder potentiellen
Konkurrenten (Tz. 111), z.B. durch die Notwendigkeit, parallel in beide Mirkte
einzutreten (Tz. 112). Andererseits sei ein Absinken des Wettbewerbsdrucks un-

Vel. Uberblick im Diskussionspapier des BKartA (Fn. 34), 8. 2 ff.; zu US-Recht auch ABA (Fn. 7), S. 18.

WMW m_mpw 14. 12. 2005, T-210/01, Slg. 2005, 1-5575 Tz. 65 - Om\wcnémmmmoa = <<.=S.\m md.m. muv..

37) Vgl. Definition verschiedener Varianten (technical/contractual tying, pure/mixed bundling) in Tz. 96 £.

38) Dazu auch Immengo/Korber, in: Immenga/Mestmicker, Art. 2 FKVO Rdn. 523 ff.

39) Tz. 103 mit Verweis auf Fall M.3304, GE/Amersham (2004), Tz. um.. .

40) Die Bewertung dieser Effekte bleibt insgesamt trotzdem undeutlich, J\.m_. dazu aus jiingerer Zeit den Fall
M.3732, P&G/Gillette, Tz. 131 ff.; Inmenga/Kérber, in: Immenga/Mestmacker, Art. 2 FKVO Rdn. 520.
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wahrscheinlich, solange effiziente Wettbewerber auf dem Marki existierten (Tz.
113). Die Kommission beriicksichtigt gegengewichtige Faktoren wie bestehende
Nachfragemacht oder die Wahrscheinlichkeit des Marktzutritts neuer Wettbewer-
ber (Tz. 114). Die wettbewerbliche Analyse erfolgt auch hier ,im Lichte der von
den Parteien substantiierten Effizienzen“ (Tz. 115). Die Kommission erwéhnt in-
soweit inshesondere den ,,Cournot Effekt” (Tz. 117} und Economies of Scope (Tz.
118). Sie betont allerdings, dass vergleichbare Economies of Scope oftmals auch
ohne Biindelungsstrategien erreicht werden kénnten. Sie seien daher notwendig,
aber nicht ausreichend, um eine solche Strategie zu rechtfertigen (,to provide an
efficiency justification®, Tz. 118).

2. Koordinierte Wirkungen

In Parallele zu ihren Horizontalleitlinien und zu Tz. 79 ff. erértert die Kommis-
sion abschlieBend potenzielle koordinierte Wirkungen konglomerater Zusam-
menschliisse (Tz. 119 ff.). Neben der Moglichkeit einer Reduzierung der Zahl ef-
fektiver Wettbewerber betont sie etwas kryptisch, dass sich auch die am Markt
verbleibenden Wettbewerber durch den Zusammenschluss ,in einer verletzliche-
ren Situation wiederfinden” konnten (Tz. 120)41). Zudem kénne zusammen-
schlussbedingter Multimarkt-Wettbewerb die Wirksamkeit von Abschreckungs-
mechanismen steigern (Tz. 121)42). Realistisch betrachtet diirfte es der Kommis-
sion bei konglomeraten Zusammenschliissen freilich noch seltener als bei ver-
tikalen gelingen, mit einer den Rechtsprechungsanforderungen geniigenden
Wahrscheinlichkeit solche Wirkungen zu prognostizieren43).

VL. Bewertung

Der Priifansatz der Kommission kann ~ abgesehen von der bereits reflektierten
Detailkritik und den berechtigten Zweifeln am praktischen Gewicht koordinierter
Wirkungen - in grundsétzlicher Weise in Frage gestellt werden. Dabei treten drei
miteinander verbundene Kritiklinien hervor: erstens die Beriicksichtigung und
Gewichtung der Effizienzvorteile, zweitens die (weitgehend fehlenden) Ausfith-
rungen zur Darlegungs- und Beweislast der Kommission und drittens das Verhilt-
nis der Zusammenschlusskontrolle zur Verhaltenskontrolle nach Art. 82 EG. Die-
se Kritiklinien betreffen die Bewertung vertikaler und erst Recht konglomerater
Zusammenschliisse, die seitens der Kommission grundsétzlich nach dem glei-
chen, weniger auf die Marktstruktur als auf Marktverhalten und Marktergebnisse
gerichteten Test erfolgt.

1. Bewertung der Effizienzvorteile nicht-horizontaler Zusammenschliisse
a) Falscher Ausgangspunkt?

In Stellungnahmen zum Leitlinienentwurf ist heftig kritisiert worden, dass die
Leitlinien schon in ihrer Grundtendenz ,zu vage“ seien und nicht hinreichend
die ,fundamentalen Unterschiede“ zwischen horizontalen und nicht-horizonta-
len Zusammenschliissen reflektierten44). Bei nicht-horizontalen Zusammen-
schliissen seien wettbewerbsfordernde Effizienzvorteile als Ziel und Wirkung die
Regel, Wettbewerbsbeschriankungen dagegen die Ausnahme. Im Gegensatz dazu
richte die Kommission ihre Aufmerksamkeit zuerst und vorrangig auf magliche
Wetthewerbsbeschrankungen und beriicksichtige Effizienzvorteile nur im Sinne
eines Gegengewichts45), Schon der Umstand, dass die Kommission {iberhaupt se-

41) Vgl. hierzu die berechtigte Kritik der ABA (Fn. 7), S. 21 und der ICC, S. 8.

42) Zu Multimarktbeziehungen vgl. Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmaicker, Art. 2 FKVO Rdn. 448.

43) Vgl. dazu beispielhaft die Kritik der ICC (Fn. 7}, S. 9.

44) Vgl. Bishop/Lafaro/Rosati, Turning the Tables: Why Vertical and Conglomerate Mergers are Different, ECLR
2006, 403 £.; Studienvereinigung Kartellrecht (Fn. 7), Tz 5 ff.

45) Vgl. Bishop, ECLR 2008, 1; ABA (Fn. 7}, S. 6; ICC, S. 1 {.; Studienvereinigung Kartellrecht, Tz. 7.
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parate Leitlinien zur Bewertung nicht-horizontaler Zusammenschliisse versffent-
licht habe (wiihrend in den USA seit 1984 insoweit nichts mehr geschehen sei),
kénne vor diesem Hintergrund von potentiell wetthewerbsférdernden Zusam-
menschliissen abschrecken46). Mit gleichem Fazit, aber entgegengesetzter Be-
griindung wird der Kemmission freilich auch vorgehalten, dass separate Nicht-
Horizontalleitlinien gerade deshalb iiberfliissig seien, weil eine grundsitzliche
Unterscheidung verschiedener Zusammenschlussarten weder 6konomisch noch
rechtspolitisch sinnvoll sei und Zusammenschliisse von Mehrproduktunterneh-
men in der Praxis ohnehin regelmifig beide Aspekte aufwiesen?7).

Es liegt auf der Hand, dass nicht-horizontale Zusammenschliisse tendenziell we-
niger bedenklich sind als horizontale, schon weil sie nicht zu einem unmittelbaren
Verlust von Wettbewerb fithren. Auch diirften die Beteiligten regelmiBig Effizienz-
vorteile anstreben. Dass diese Vorteile dann auch tatsdchlich eintreten, ist aller-
dings -insbesondere beikonglomeraten Zusammenschliissen —alles andere als em-
pirisch gesichert. Eine gesicherte Rechtsgrundlage fiir die Beriicksichtigung solcher
Effizienzvorteile in der Fusionskontrolle fehlt zudem48) ebenso wie eine hinrei-
chend breite Fallbasis49). Die Kommission muss erst entsprechende Erfahrungen
sammeln50). Sie tut daher gut daran, in den Leitlinien nicht primar ein Loblied auf
die Effizienzvorteile nicht-horizontaler Zusammenschliisse zu singen, sondern ihr
Interesse in erster Linie auf die ihr von Art. 2 FKVO gestellte Aufgabe zu richten,
nach den dort (iibrigens fiir alle 7Zusammenschlussarten) normierten Kriterien zu
ermitteln, ob der Zusammenschluss zu einer erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs fihrt. Dass diese rechtlichen Mafstébe im Text der Leitlinien allzu
sehr hinter (zudem oft vorsichtig und vage formulierten) Skonomischen Uberlegun-
gen zurlicktreten, steht auf einem anderen Blatt.

b) Zweistufige oder integrierte Prifung der Effizienzvorteile?

Verbreitet wird ein in den Leitlinien zum Ausdruck kommendes LZweistufiges
Vorgehen“ der Kommission (1. Ermittlung moglicher Wettbewerbsbeschrankun-
gen, 2. efficiency defense) kritisiert. Stattdessen wird ein integrierter Test gefor-
dert, weil es oft ein und dieselben Aspekte seien, die wetthewerbliche Vor- und
Nachteile des Zusammenschlusses begriindeten51). Zudem passten die in den
Horizontalleitlinien fiir die Bewertung der Effizienzvorteile aufgestellten Krite-
ren nicht fiir vertikale und konglomerate Zusammenschliisse; insbesondere sei
nicht einzusehen, warum in der Summe der Konsumentenwohlfahrt dienende
7usammenschliisse nur deshalb untersagt werden sollten, weil die durch sie er-
reichten Effizienzvorteile nicht fusionsspezifisch seien, sondern — rein theo-
retisch — auch auf andere Weise erreicht werden konnten52). Aus entgegengesetz-
ter Richtung wird moniert, Effizienzerwégungen seien durch die hohen Eingriffs-
schwellen bereits ,in die Fusionskontrolle integriert“. Die Steigerung der Effi-
sienz eines Unternehmens, das keinem wirksamen Wettbewerb mehr ausgesetzt
sei, sei fir Wettbewerb wie Verbraucher schédlich und konne den Zusammen-
schluss nicht rechtfertigen53).

46) Vgl. Svetlicinii, Assessment of the Non_Horizontal Mergers: Is there a Chance for the Efficiency Defence in
EC Merger Control, ECLR 2007, 529, 537.

47) Ruppelt, WuW 2007, 219. Die Auslegungsgrundsitze des Bundeskartellamtes trennen in der Fassung von
2005 nicht nach Zusammenschlussarten (abrufbar iiber www.fkvo.de, neue Fassung in Vorbereitung).

48) Klar darauf bezogen ist lediglich der rechtlich unverbindliche Erwigungsgrund 29 zur FKVO, vgl. einge-
hend Immenga/Kdrber, in: Immenga/Mestmécker, Art. 2 FKVO Rdn. 357 ff.

49) Die Fallbasis ist bisher schmal, vgl. etwa die Entscheidung Inco/Falconbridge (M.4000 Tz. 529 ff.), in der
die Kommission Effizienzen erdrtert, aber letztlich als nicht fusionsspezifisch bewertet hat.

50) Vgl. Svetlicinii, ECLR 2007, 529, 532 £

51) Vgl. etwa Bishop/Lafaro/Rosati, ECLR 2006, 403, 405; Bishop, ECLR 2008, 1 f.; ABA (Fn. 7), S. 6.

52) Vgl. Linklaters (Fn. 7}, S. 3 f.; AEDC, Tz. 12. Vgl. auch Svetlicinii, ECLR 2007, 528, 531 (Kritik an zu starker
Fixierung auf Kosteneffizienz und Vernachléssigung (dynamischer) Effizienzen sowie an der Ubertragung
vage formulierter zeitlicher Kriterien auf die Nicht-Horizontalleitlinien).

53) Ruppelt, WuW 2007, 219.
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Hierzu ist anzumerken, dass die Leitlinien keineswegs zwingend als Ausdruck ei-

_ner zweigeteilten Priifung zu verstehen sind. Die Kommission betrachtet nach ei-
gener Aussage die wettbewerblichen Wirkungen des Zusammenschlusses im
r_mrﬁm.ama dadurch .Ums:.HEmn Effizienzen54). Dies deutet trotz einzelner missver-
standlicher Formulierungen (z.B. Tz. 118: ,efficiency justification”) eher auf ei-
nen integrierten Ansatz. Ein solcher Ansatz ldsst sich allerdings sprachlich
schwerer darstellen, was die getrennte — und dadurch tibersichtlichere — Erérte-
rung von Wetthewerbsbedenken und Effizienzaspekten erkldren mag. Insoweit
darf auch nicht aufier Acht gelassen werden, dass Effizienzvorteile nur dann be-
riicksichtigungsfahig sind, wenn sie geeignet sind, den Wettbewerb zu férdern
(Tz. mmw“ Legt man @_mmmb wettbewerblichen Maf}stab an, so ist die Effizienzana-
lyse zwingend bereits in die wettbewerbliche Bewertung integriert. Auch bleibt
die Fusionsspezifitdt der Effizienzvorteile zwar fiir ihre Gewichtung relevant.
Doch diirfte es keine conditio sine qua non fiir ihre Beriicksichtigung sein, dass
sie ausschlieflich durch den Zusammenschluss erreicht werden kénnen. Eine
von dieser wettbewerblichen Analyse getrennte ,efficiency defense”, die darauf
hinausliefe, per saldo wettbewerbsbeschrinkende Zusammenschliisse unbe-
anstandet zu lassen, nur weil die neue Einheit dadurch maglichweise effizienter
wiirde, ist abzulehnen. Dies gilt umso mehr, als langfristig nur wirksamer Wett-
bewerb sicherstellen kann, dass durch den Zusammenschluss erreichte Effizienz-
vorteile auch an die Verbraucher weitergegeben werden55).

c) Zu strenge Darlegungs- und Beweisanforderungen an die Beteiligten?

In zahlreichen Stellungnahmen zum Leitlinienentwurf werden zu hohe Anforde-
rungen der Kommission an den Nachweis der Effizienzvorteile durch die Zusam-
menschlussbeteiligten beméngelt. Die Kommission messe mit zweierlei Mafs: Sie
WmEnWm_nE_mm Effizienzvorteile nur, wenn sie von den Beteiligten substantiiert
und hinreichend nachgewiesen worden seien56), wihrend entsprechende strenge
Mafstébe fiir den Nachweis moglicher Wettbewerbsverstéfe durch die Kommis-
sion fehlten. Ausgehend von einer ,Effizienzvermutung” wird eine Absenkung
der Darlegungs- und Beweisanforderungen bei der Analyse nicht-horizontaler Zu-
sammenschliisse gefordert57).

Die Kritik an den mutmaBlich zu strengen Anforderungen an den Nachweis der
zu erwartenden Effizienzvorteile ist eng mit dem Aspekt eines ein- oder zweistufi-
gen Tests verbunden. Es ist schon aufgrund des Amtsermittlungsgrundsatzes Auf-
gabe der Kommission, bei Anwendung der FKVO die wettbewerblichen Auswir-
kungen des Zusammenschlusses umfassend zu analysieren und dafir positive
wie negative Faktoren selbst zu ermitteln58). Eine diesbeziigliche Klarstellung der
Leitlinien erscheint wiinschenswert. Andererseits besteht fiir die Unternehmen
aufgrund ihres Wissensvorsprungs eine Obliegenheit, der Kommission hinrei-
n.r.mbam Zmnvém_.mm zu liefern, aus denen diese darauf schlieBen kann, welche Ef-
fizienzvorteile die Unternehmen mit dem Zusammenschluss anstreben und dass
diese Effizienzvorteile mit hinreichender Wahrscheinlichkeit auch tatsichlich
eintreten .Ea zudem Wettbewerb und Verbraucherinteressen férdern werden59).
Dies gilt insbesondere dann, wenn die Kommission aufgrund ihrer eigenen Er-
mittlungen zu dem Schluss gekommen ist, dass der Zusammenschluss zu einer
erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fithren wiirde60). Fiir eine

54) mm.mrm Tz. 21, 52, 77; s. auch Tz. 31 ,,overall likely impact”.
55) Hierzu ausfiihrlich Immenga/Kérber, in: Inmenga/Mestmicker, Art. 2 FKVO Tz. 353 ff
56) S. insoweit etwa Tz. 28 und 52. '
57) Vgl. ICC (Fo. 7), S. 2; ABA, S. 6 £, BDI und IHK, S. 4, ICC, S. 8, Li ; i ini
Ve O , , , S. 8, Linklaters, S. 6; Studienvereinigung Kartell-
58) Immenga/Korber, in: Immenga/Mestmicker Art. 2 FKVO Rdn. 377 f. mit Vi is auf
s . . . EuG, 21. 9. .
T-87/05, Slg. 2005, 1-3745 Tz. 64 f. und 59 — EDP = WuW/E EU-R 943. erweis auf BuG. 21. 8. 2005, fo
59) Immenga/Kdrber, in: Immenga/Mestmécker Art. 2 FKVO Rdo. 376 und 379.
60) Ahnlich ABA (Fn. 7), S. 7.
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von der wettbewerblichen Analyse getrennte, eine festgestellte Wettbewerbs-
behinderung iiberspielende ,efficiency defense” ist nach dem oben Gesagten im
Koordinatensystem der FKVO ohnehin kein Raum61).

2. Darlegungs- und Beweislast der Kommission

Die Nachweisanforderungen hinsichtlich der Effizienzvorteile sind nur die eine
Seite der Medaille. Nicht weniger schwierig erscheint der Nachweis, dass der
Zusammenschluss iiberhaupt den von der Kommission in den Mittelpuukt ihrer
Analyse geriickten Marktverschliefungsstrategien Vorschub leisten witrde und
dass_ ein solches Verhalten zu einer erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs und dadurch letztlich (auch) zu Nachteilen fiir die Verbraucher
fithren wiirde. Die Kommission muss insowsit mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit kiinftiges Marktverhalten und kinftige Marktergebnisse mitsamt der
vom Zusammenschluss bis zu den Marktergebnissen reichenden Kausalkette
nachweisen. Das EuG hat in seiner GE-Entscheidung mit Blick auf konglomerate
Zusammenschliisse darauf hingewiesen, dass ,die Kausalketten eines derartigen
Zusammenschlusses schlecht erkennbar, ungewiss und schwer nachweisbar
sein“ konnten. Daher sei die Beschaffenheit der von der Kommission vorgelegten
Beweismittel besonders bedeutsam. Die Kommission miisse die Wahrscheinlich-
keit strategischen Verhaltens anhand ,aussagekraftiger Beweise” dartun und
auferdem nachweisen, dass sich die wettbewerbswidrigen Wirkungen ,aller
Wahrscheinlichkeit nach® und ,in naher Zukunft* einstellen wiirden62). Nichts
anderes gilt letztlich auch fir vertikale Zusammenschliisse, wenn die Kommis-
sion ihre Wettbewerbsbedenken — wie in den Leitlinien beschrieben — auf eine
Prognose kiinftigen Marktverhaltens und dadurch bewirkter Marktergebnisse
stittzen will.

Die iiberaus strengen Anforderungen der Rechtsprechung werden trotz diesbe-
ziiglicher Kritik am Entwurf63) auch in der Endfassung der Richtlinien nicht adé&-
quat reflektiert. Dass die Kommission insoweit nicht die ganze Geschichte er-
zahlt, ist ein entscheidender Webfehler der Leitlinien64).” SchliefSlich hat die
Rechtsprechung die Messlatte fiir den Nachweis drohender Wettbewerbsbehin-
derungen mittels einer verhaltens- und wirkungsbezogenen Analyse so hoch ge-
legt, dass unwahrscheinlich ist, dass sich die Kommission — von seltenen Aus-
nahmefillen abgesehen — auf die dafiir erforderliche ~Materialschlacht® einlas-
sen65) oder gar vor dem Gerichtshof Erfolg haben wird66). Dadurch dass die Leit-
linien diesen ganz essentiellen Aspekt ausblenden, koénnte ~ weit mehr als durch
die (verstandlicherweise noch) etwas vage Behandlung der Effizienzen - ein fal-
scher Eindruck iber Eingriffswillen und Eingriffsmoglichkeiten der Kommission
entstehen und die Unternehmen von wettbewerblich unbedenklichen oder sogar
vorteilbaften Zusammenschliissen abschrecken67).

3. Verhdltnis der Fusionskontrolle zur Verhaltenskontrolle nach Art. 82 EG

SchlieBlich wirft die Kritik an den Leitlinien in dreifacher Weise ein Schlaglicht auf
das Verhaltnis der Fusionskontrolle zur Verhaltenskontrolle nach Art. 82 EG: Ers-
tens werden Inkonsistenzen moniert, die sich daraus ergeben, dass die Kommission

61) Zu dem durch Tz. 16 a.E. abgemilderten Risiko, dass die vorgelegten Nachweise von der Kommission zur
Begriindung einer ,efficiency offense” genutzt werden kénnten, s. oben bei Fu. 17.

62) Vgl. EuG, 14. 12. 2005, T-210/01, Slg. 2005, [1-5575 Tz. 65 £, 332 {f., 429 _ GE/Kommission = WuW/E EU-R
877.

63) Vgl. z.B. Studienvereinigung Kartellrecht (Fn. 7), Tz. 11; Linklaters, S. 2; Freshfields, Tz. 2.3.

64) So auch Schwaderer, Conglomerate Merger Analysis - the Legal Context: How the European Courts’ Stan-
dard of Proof put an end to the Ex Ante Assessment of Leveraging, ZWeR 2007, 482, 508 ff.

65) So schon Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmiicker Art. 2 FKVO Rdn. 531.

66) Fiir konglomerate Zusammenschliisse Klar verneinend Schwaderer, ZWeR 2007, 482, 507 (.Enforcement in
conglomerate mergers is dead”).

67) Vgl. Schwaderer, ZWeR 2007, 482, 510; Svetlicinii, ECLR 2007, 529, 537 £.; ICC {Fn. 7), S.3.
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in ihrem Diskussionspapier zur Reform des Art. 82 EG68) regelmafig von einer Be-
eintrachtigung der Wetthewerber auf eine mmﬁbc.wnruﬂmmum Qmmm <\%Mﬂ%wm<,wmwwm
schliefSe, withrend sie dies in den Leitlinien ablehne69); zudem schlage sie im Dis-
kussionspapier einen ,as efficient competitor“-Test vor, der in den Leitlinien nicht
erkennbar sei?0). Zweitens ist angesichts des eher verhaltens- als strukturbezogenen
Ansatzes der Kommission die Frage aufgeworfen, ob ein praventives Vorgehen nach
der FKVO tiberhaupt sinnvoll erscheint. Dieser Aspekt wird drittens um so bedeut-
samer, als die Kommission im Rahmen der Analyse des Verhaltensanreizes (,incen-
tive”) entsprechend den Vorgaben des EuG71) beriicksichtigt, ob das durch den Zu-
sammenschluss erméglichte Verhalten durch Art. 82 EG verboten ist (Tz. 46, 71,
110). Diese (vom BKartA so bezeichnete) ,,Artikel 82-Einrede kénnte dazu fithren
dass gerade besonders schédliche Verhaltensweisen fiir die Analyse nach der FKVO
aufler Betracht bleiben missten und nur die weniger schadlichen (d.h. regelmafig
auch: sich weniger lohnenden und deshalb aus anderen Griinden ebenfalls wenig
wahrscheinlichen) Verhaltensweisen ibrig blieben72).
Der verhaltensorientierte Ansatz der Kommission fordert es ihr erstens in der Tatab
bei Fortsetzung ihrer Arbeiten am , Article 82 Review“73) auf eine in sich konsis-
tente ,.anﬂm Eu@ Praxis zu achten. Schon heute iiberwiegen insoweit allerdings
klar die Gemeinsamkeiten zwischen den neuen Leitlinien und dem Diskussions-
papier zu Art. 82 EG, auch wenn hier und dort noch etwas ,,Feinschliff* erforderlich
Ist. Zweitens bleibt de fure auch bei einem primdr verhaltensbezogenen Ansatz, wie
ihn die Kommission in den Leitlinien verfolgt, durchaus Raum fiir eine Fusionskon-
c.ozm. die praventiv verhindern soll, dass Marktstrukturen entstehen, welche einem
Missbrauch Vorschub leisten74). Allerdings erscheint die Prognose kiinftigen
Marktverhaltens und mehr noch der daraus méglicherweise resultierenden Markt-
ergebnisse in hohem Mafie spekulativ75). Deshalb hat die Rechtsprechung zu Recht
sehrhohe Anforderungen an die Analyse seitens der Kommission gestellt und diese
&:nmmm uOor.EEm durch Anerkennung der sog. ,, Artikel 82-Einrede” erschwert. Ob
angesichts dieser Anforderungen de facto {iberhaupt ein nennenswerter prakti-
scher Spielraum fiir eine ,,praventive Verhaltenskontrolle im Gewand der Fusions-
kontrolle” bleibt, erscheint zweifelhaft. Die Leitlinien kénnten sich in der Praxis
insoweit als ,Papiertiger” erweisen. Dies gilt um so meh, als der Aufwand fiir eine
préiventive Verhaltenskontrolle, fiir die Uberwachung eventueller Verhaltenszusa-
gen und fiir mégliche Rechtsstreitigkeiten deutlich hoher ist als derjenige fiir eine
Verhaltenskontrolle nach Art. 82 EG, die zwar nachtréglich erfolgt, aber letztlich
auch prdventiv wirkt und nach Art. 7 Abs. 1 Satz 2 VO 1/2003 notfalls sogar mittels
struktureller Abhilfemafnahmen durchgesetzt werden kann. Verfahrensékonomi-
sche Uberlegungen deuten insoweit insbesondere bei konglomeraten Sachverhal-
ten eher in Richtung einer ex post-Kontrolle?6). Dies kénnte letztlich zu einer An-
naherung an die US-Praxis fithren?7). Wer , A“ sagt und einen verhaltenshezogenen
Ansatz verfolgt, wie es die Kommission in ihren neuen Leitlinien tut, muss in Praxis

vielleicht auch ,,B sagen und sich stérker auf eine ex post-Kontrolle dieses Verhal-
tens konzentrieren.

68) http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf.

69) Bishop, ECLR 2008, 1, 2 f.; AEDC (Fn. 7), Tz. 20; vgl. aber Tz. 54 des Diskussionspapiers, wo di is-
sion mcm:?ﬁm .mmu Grundsatz betont, sie schiitze den Wetthewerb und nicht mEN&%@ gmﬂmﬁrm%mwwwwao e
70) Studienvereinigung Kartelirecht (Fn. 7), Tz. 12; Linklaters, S. 3; vgl. Tz. 63 ff. des Diskussionspapiers.
71) Mumw EuG, 14. 12. 2005, T-210/01, Slg. 2005, I-5575 Tz. 74 f. und 311 f. - GE/Kommission = WuW/E EU-R
72) Vgl. BKartA, Diskussionspapier (Fn. 34), S. 30; Dra. o) j :
Deahipler R mﬁww ier % by va». uz/Kénig, The GE/Honeywell judgement: Conglomerate
73) http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/art82/index html.
74) Vgl. Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmicker Art. 2 FKVO Rdn. 529.
75) So zu Recht Auppelt, WuW 2007, 218.
76) Vgl. tiberzeugend Schwaderer, ZWeR 2007, 482, 512,
77) Vgl. ABA (Fn. 7), S. 18 ff.



