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Die Neufassung der europdischen Fusionskontrollverordnung hat zu einem
Paradigmenwechsel bei der Beurteilung von Wettbewerbsbeeintrdchtigungen
gefiihrt. Bis zum 1. Mai 2004 war das zentrale Untersagungskriterium in der
europdischen Fusionskontrolle die Begriindung oder Verstirkung einer
marktbeherrschenden Stellung. Die erhebliche Behinderung wirksamen Wett-
bewerbs war lediglich ein weiteres Tatbestandsmerkmal, dessen Sinn in der
Literatur zwar hochst umstritten, dessen Bedeutung in der Praxis jedoch
duflerst gering war. Mit dem Inkrafttreten der neuen Fusionskontrollverord-
nung Nr.139/2004 ist die Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung zu einem blofSen Regelbeispiel degradiert worden. Das Tat-
bestandsmerkmal der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs ist
dagegen zum alleinigen Untersagungskriterium des Art. 2 Abs. 3 der europdi-
schen Fusionskontrollverordnung erhoben worden.

Die Diskussion, ob die deutsche Fusionskontrolle ihren reinen Marktbe-
herrschungstest aufgeben und den neuen europdischen Test annehmen sollte,
steckt noch in ihren Anfangen.

Die Arbeit versucht durch Auslegung den Begriff der erheblichen Behin-
derung wirksamen Wettbewerbs ndher zu bestimmen und so zu einem besse-
ren Verstindnis der neuen materiellen Priifung von Unternehmenszusam-
menschliissen beizutragen. Sie kommt zu dem Schluss, dass nicht mehr wie
bei einem reinen Marktbeherrschungstest allein auf die Freiheit des Wettbe-
werbs abzustellen ist, sondern dass mit Blick auf die Verbraucher die Erfiil-
lung sdamtlicher Wettbewerbsfunktionen berticksichtigt werden muss. Dieses
hat auf der einen Seite zur Folge, dass in einem Oligopol bestimmte Zusam-
menschliisse nun zu untersagen sind, die unter der alten Verordnung nicht zu
untersagen waren. Bei dieser Fallgruppe handelt es sich um so genannte uni-
laterale Effekte im Oligopol. Zum anderen sind bestimmte Zusammenschliis-
se freizugeben, die bei einem reinen Marktbeherrschungstest zu untersagen
sind. Dieses betrifft vor allem Sanierungsfusionen und Fusionen mit hohen
Effizienzgewinnen.
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» Zusammenschliisse, durch die wirksamer Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert wiirde, insbesondere durch
Begriindung oder Verstarkung einer beherrschenden Stellung,
sind fir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu
erklaren.” (Art. 2 Abs. 3 Verordnung Nr. 139/2004)

1. Kapitel: Einleitung

I. Grund fur die Arbeit

Am 1. 5. 2004 ig die neue Fusonskontrollverordnung Nr. 139/2004 in
Kraft — getreten.! Die  bedeutsamse  Anderung der  neuen
Fusonskontrollverordnung gegentiber der Verordnung Nr. 4064/89 ist
scherlich die Neufassung des maerielen  Untersagungstatbestands?
Diese war 2zwischen den Mitgliedsstaaten noch bis kurz vor der
Veabschiedung der Verordnung durch den Ra im Januar 2004
umstritten.®

Der Art. 2 Abs. 3 der dten Verordnung Nr. 4064/89 hat folgenden
Wortlaut:

Zusammenschlisse, die eine beherrschende Sellung begrinden oder
verstarken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
oder in einem wesentlichen Tell desselben erheblich behindert wirde,
sind firr unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erklaren.*

Der neue Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 lautet nun:
Zusammenschliisse, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Tell desselben erheblich behindert
wirde, insbesondere durch Begrindung oder Verstdrkung einer
beherrschenden Sellung, sind fir mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar zu erkléren.

In ihrer bisherigen Praxis unter der Verordnung Nr. 4064/89 gsdlten die
Kommisson und die Geichte be der Beurtelung von
Zusammenschlissen  fast  ausschliefdich  auf  die  Begrindung — oder
Vegakung  ener marktbeherrschenden  Stdlung &b Dem
Tatbestandsmerkmal der  eheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs wurde dagegen kaum ene egensténdige Bedeutung
zugebilligt. Unter der neuen Fusonskontrollverordnung it das
Verhdtnis der beiden Tatbestandsmerkmae umgekehrt. Die erhebliche
Behinderung des wirksamen  Weitbewerbs i€ zum  dlenigen
Untersagungskriterium  erhoben  worden. Die  Marktbeherrschung  wird
nur noch as ein besonderer Fal der erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs beispidhaft genannt. Ob diess Anderung des Wortlauts
auch zu ener anderen Beurtelung von Zusammenschliissen fihrt oder
nur rein semantischer Natur ist, héngt von der Frage ab, ob das
Tatbestandsmerkmal  der  Begrindung oder  Vedakung  ener

! Veordnung (EG) Nr. 139/2004 vom 20. Januar 2004 tber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (,, Fusionskontrollverordnung), Abl. 2004 Nr. L
24/1.

2 Boge WUW 2004, 143.

3 Bericht des Ausschusses der standigen Vertreter an den Rat, Dokumenten Nr.
15122/03.

4 Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates Uber die Kontrolle von
Unternehmensaisammenschl issen vom 21. Dezember 1989, Abl. 1989 Nr. L 395/1.
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beherrschenden Stelung  deckungsgleéich mit dem  Tatbestandsmerkmal
der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs it.

Das Verhdtnis zwischen dem Tatbestandsmerkmd der Begrindung oder
Vergérkung ener beherrschenden Stelung und dem
Tatbestandsmerkmal der  erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs war bereits unter der Verordnung Nr. 4064/89 hochst
umstritten.®> Es sdlte sich folgende Problematik: Ein Unternehmen it
marktbeherrschend im Sinne des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr.
4064/89, wenn es Uber enen unabhdngigen Verhadtensspidraum
gegeniber seinen Wettbewerbern und seinen Abnehmern verfiigt? Dies
is der Fdl, wenn das Untenehmen keinem auseichenden
Wettbewerbsdruck mehr ausgesatzt is. Hat der Zusammenschluss ene
erhebliche Verringerung des Wettbewerbsdrucks zur Folge, so sind auf
den edgen Blick nur schwer Fdle denkbar, bel denen en solcher
Zusammenschluss  nicht auch zu  ene  eheblichen  Behinderung
wirksamen Wettbewerbs fihrt. Dennoch legte es der Wortlaut des dten
Art. 2 Abs. 3 der Veordnung Nr. 4064/89 nahe, dass dlein die
Begrindung oder Verstérkung einer marktbeherrschenden Stdlung nicht
fir eine Untersagung eines Zusammenschlusses augreicht.” Es gdlte sich
daher folgende Frage: Fihrt die Begrindung bzw. die Vergékung ener
marktbeherrschenden  Stelung automatisch  zu einer erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs, oder gibt es Zusammenschllisse,
durch die zwar ene marktbeherrschende Stelung  begriindet  oder
verséarkt wird, durch die aber der wirksame Wettbewerb nicht erheblich
behindert wird?

Unter der Veordnung Nr. 4064/89 war die Begrindung oder
Vegakung ener beherschenden Stdlung notwendige Voraussetzung
fir die Unterssgung enes Zusammenschlusses Die Menge der
Zusammenschlisse, die untersagt werden konnte, war daher gleich grol3
oder sogar geringer ds die Menge der Zusammenschlisse, die ene
marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstérken.

® V. hierzu Seite 32 ff.

® EuGH U. v. 14. 2. 1978 Rs. 27/76 United Brands’Kom Slg. 1978, 207; Kom. E. v. 7.
11. 1990 Az. IV/IM. 4 Renault/Volvo, Tz. 14; Kom. E. v. 12. 4. 1991 Az. IVIM. 42
Alcatel/Telettra, Tz. 48.

" S0 bereits Riesenkampff in FS Rittner, 496.
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Abbildung 1:

Marktbeherrschunc

Untersagungstatbestand des Art. 2 Abs. 3 Vo. Nr. 4064/89

Keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs

Im neuen Untersagungdatbestand der Verordnung Nr. 139/2004 et
sch dagegen vordringlich folgende Frage Gibt es Féle, die den
wirksamen Wettbewerb erheblich behindern, aber keine
marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstérken und daher bisher
nicht untersagt werden konnten, jetzt aber zu untersagen snd? Als
Zwetes gelt sch die gleiche Frage wie bei der dten Verordnung Nr.
4064/839 nur in neuem Gewand: Gibt es Zusammenschlisse, die ene
marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstérken und daher das
Regelbeispid des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 erfillen,
aber trotzdem den wirksamen Wettbewerb nicht erheblich behindern?

Abbildung 2:
Marktbeherrschung
? ?

Untersagungstatbestand des Art. 2 Abs. 3 Vo. Nr. 139/2004

Keine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs

Erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs, aber keine
Marktbeherrschung




Die nachfolgende Arbeit versucht diese beiden Fragen zu beantworten.
Zid dea Arbat ig es das Tabestandsmerkma der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs zu  konkretiseren und ene
Definition dieses Tatbestandsmerkmals zu erarbeiten.

[I. Gang der Unter suchung

Im eden Tel der Arbat sollen die Grundlagen fir die folgende
Untersuchung geschaffen werden. Diese Arbet hat im Kern die Frage zu
klaren, wann der wirksame Wettbewerb im Sinne des Art. 2 der
Fusonskontrollverordnung erheblich  behindert wird. Es fehlt jedoch
berdts an dner dlgemen anakannten Definition des Beyriffs
~Wettbewerb*. Daher sollen im zweten Kapitd die enzelnen in der
Literatur  vertretenen  Wettbewerbskonzeptionen  dargestellt  werden.
Allgemen anerkannt ist, dass der Wettbewerb insbesondere aufgrund
siner Funktionen schutzwirdig ist. Im dritten Kapitd sollen deshdb die
Funktionen des Wettbewerbs erldutert werden.

Nachdem die Grundlagen edrtert wurden, wird im zweten Tel der
Arbeit die dte Rechtdage unter der Verordnung Nr. 4064/89 dargestellt.
Denn die dte Rechtdage gibt entscheidende Hinwese fir die Audegung
des neuen materidlen Tedts der Fusionskontrollverordnung, da das
zweite Tatbestandsmerkma des dten materidlen Tedts - die ,erhebliche
Behinderung  wirksamen  Wettbewerbs® - nun zum  dlenigen
Untersagungskriterium  geworden i, Kann ene Dédfinition fur die
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs nach dem dten Recht
gewonnen werden, 0 i zundchst davon auszugehen, dass diese
Definition auch fir das neue Recht gilt. Im vieten Kapitd wird die
Einzdmarkibeherrschung, im  funften  Kepitedl  die  kollektive
Marktbeherrschung  erlautert. Im  sechden Kapitd werden dann die
verschiedenen Auffassungen in der Literaur und die Praxis zum
Tatbestandsmerkmad  der ,erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs’ dargestellt. Den Schwerpunkt des zweiten Tells bildet das
debte Kapitd, in dem durch Audegung ene egene Definition des
Tabedandsmerkmas der  ,erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® im Sinne des Art. 2 der Veordnung Nr. 4064/89
gewonnen wird.

Im dritten Tel der Arbat soll schliefdich der neue materidle Test der
Verordnung Nr. 139/2004 erdrtert werden und eine algemene Definition
des Untersagungskriteriums der ,erheblichen Behinderung  wirksamen
Wetthewerbs' erarbeitet werden. Im achten Kapitd werden hierzu die
Entsehungsgeschichte und die Beweggrinde fir die EinfUhrung des
neuen materidlen Teds dargestelt. Das neunte Kapitd beschéftigt sich
mit der Frage, ob und gegebenenfdls welche Zusammenschllisse nach
dem neuen Tedt fur unverdnbar mit dem Gemensamen Markt zu
eklaen dnd, obwohl se weder ene marktbeherrschende Stelung
begrinden noch verstérken und daher nach der bis zum 1. 5. 2004
gdtenden Rechtdage nicht untersagt werden konnten. Im zehnten Kapitel
wird untersucht, ob es Zusammenschlisse gibt, die zwar das
Regebeispid der Begriindung oder Vergérkung ener
marktbeherrschenden  Stdlung  efillen, jedoch keine  erhebliche
Behinderung des wirksamen Wettbewerbs zur Folge haben. Zur
Beantwortung dieser Frage wird audfuhrlich auf die



Rechtfertigungsgrinde  der Effizienzgewinne und der  Sanierungsfusion
eingegangen. Im dften Kapitd werden die Ergebnisse dieser Arbeit noch
enma kurz zussmmengefass.

I. Tel: Grundlagen

2. Kapitd: Wettbewer bskonzeptionen

Die Beantwortung der Frage, wann ein Zusammenschluss zu ener
erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fuhrt, bertihrt das
Hezdlick der materiellen Beurtellung von  Zusammenschiissen  im
Rahmen der europdischen Fusonskontrolle. Aufgrund der unbestimmten
Rechtshegriffe im Wettbewerbsrecht hat es entscheidende Auswirkung
aff die Audegung des Untersagungdtatbestands, von  welcher
Wettbewerbskonzeption der Audegende ausgeht® Es ist  daher
unumganglich, be der Audegung zuweilen auf die Wettbewerbstheorie
Bezug zu nehmen und die Audegung anhand wettbewerbstheoretischer
Erkenntnisss und Vorsdlungen zu Uberprifen. Die Ausichtung der
Audegung an den Kategorien der Wettbewerbstheorie darf jedoch nicht
dazu verleiten, das podtive Recht, das Gesetz, aber auch den
Richterspruch  in  seiner  Eigensténdigkeit zu  unterschdizen® Im
Folgenden soll daher ein kurzer Uberblick Uber die verschiedenen
Wettbewerbskonzepte gegeben werden. Dieser beschrankt sch auf die
wesentlichen  Stromungen der  Wettbewerbstheorie  unter  besonderer
Bertickgchtigung ihres Verhdtnisses 2u ener maoglichen
Fusonskontrolle. Nach Aufzeigen der unterschiedlichen  Konzeptionen
sollen dann ds geschet angesehene Erkenntnisse festgestellt werden
und Herdzna'®  folgend  die  beiden  unterschiedlichen
wettbewerbstheoretischen Grundansétze - der systemtheoretische und der
wohlfahrtsdkonomische Ansatz - dargestel It werden.

l. Das klassische Konzept des dynamischen Wettbewer bs

Die klasssche Schule der Nationadokonomie mit ihrem herausragenden
Vetreter Adam Smith richtete dch vor dlem gegen die feudd-
merkantilistischen Beschrénkungen der Wirtschaftsfreiheit!! Sie forderte
die Freihet des Wettbewerbs unter Konkurrenten. Diese umfasst die
Frehdt fir vorgolende innovative und nachziehende imitierende
Wettbewerbshandiungen und die Freheit der Konsumenten, unter den
Angeboten der Marktgegenseite auszuwahlen. Das
Wettbewerbsvergdndnis der Klassk i dso en dynamisches. Die
Wettbewerbsfretheit fuhrt Uber den Marktmechanismus der so genannten
.nvigble hand® zu enem dlgemenen Interessenausgleich.  Der
Wettbewerb wird as Koordinierungsprozess ohne daatliche Lenkung
verstanden.

8 Vvgl. Kerber, 248; Everling WuW 1990, 999.
% Rittner AcP 1988, 118.

10 Herdzina, 106ff.

1 Cox/Huibener in Hdb. des Wettbewerbs, 9.
12 schmidt, 2.
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Damit der Wettbewerb diese dynamische Funktion erflllen kann, sind
fogende Wettbewerbsbedingungen notwendig:  unabhéngiges Handeln
der Wirtschaftssubjekte, dso keine Kartellabsprachen, eine ausreichend
grole Zahl aktudler und potentidler Wettbewerber, ausreichendes
Wisen Uber die Maktverhdtnisse  (Maktinformation) — sowie
augeichende Zet fir notwendige Anpassungsvorgange be  der
Allokation der Produktionsfaktoren'3 1*

Die Aufgaben des Stastes beschranken sch nach Adam Smith auf
fogende dre Hauptaufgaben: die Pflicht das Gemeinwesen gegen
Gewadt und Invason anderer Stasten zu schitzen, eine funktionstahige
Rechtsordnung zu etablieren und die Pflicht, eine bestimmte Infrastruktur
bereitzagdlen, die Privae mangds Gewinnmoglichketen — nicht
bereitstellen wiirden.™®

. Das gtatische Konzept der vollkommenen Konkurrenz

Die Vertreter der klassschen Nationalbkonomie stellten die Dynamik des
Wettbewerbs und die Gefahrdung des Wettbewerbs in den Vordergrund
ihrer  Berachtungen. Diese wichtigegn Geschtspunkte gerigten  in
Vergessenheit. Die Wettbewerbstheorie verengte sch unter dem Einfluss
des franzéaschen NaionaOkonomen Cournot auf die datische
Preistheorie’® mit der Fragestellung, wann der Wettbewerb zu einer
gror’tmoglichen  Ubereingimmung  von  Einzd-  und  Gesamtinteressen
fuhrt. Se kamen zu dem Schluss, dass diese Interesseniiberangimmung
im Zustand der vollkommenen Konkurrenz gegeben is. Dieses Moddl
baset auf zwe Annahmen: Ersens enes dationdren Zudands der
Wirtschaft und zweltens der vollsdndigen Konkurrenz. Fir den Zustand
der vollgdndigen Konkurrenz snd  unter aerem en rdiondes
Verhalten der Markiteilnehmer, das Fehlen von Marktzutrittschranken,
vollige Makttrangparenz und eine aomigsische Marktstruktur — ds
Bedingungen erforderlich.*’

Be diesem Moddl snd die enzdnen Weitbewerber machtlos, die
Marktergebnisse werden durch die Marktstruktur bestimmt. Von diesem
Ansatz aus muss es Zid der Wetthewerbspolitik sein, die Marktstruktur
mdglichs nah an den ldedzusand der vollkommenen Konkurrenz
anzupassen. Dieses hat eine unmfangreiche Markt- und insbesondere
Marktgtrukturintervention  zur  Folge. Externes  Unternehmenswachstum
misste konsequenterweise generdl untersagt werden, da es zu ener
Unternehmenskonzentration  fihrt und damit der Voraussstzung ener
aomiserten Marktstruktur entgegenwirkt.

Das Konzept der vollkommenen Konkurrenz konnte sch letztlich nicht
durchsstzen, da s@n Ided im tatsachlichen Wirtschaftdeben kaum zu
rediseren is und das Moddl aufgrund des Satischen Ansatzes und der
daraus resultierenden Machtlosgkeit der Markttellnehmer auf das

13 Unter Produktionsfaktoren versteht man die fiir die Zwecke der Produktion
eingesetzten materiellen und immateriellen Giiter, die aus technischen oder
wirtschaftlichen Griinden fur das Hervorbringen der Produkte notwendig sind
(Definition nach Krycha).

¥ schmidt, 3.

1> gmith, 587ff.

15 Emmerich, 4.

17 Zu den einzelnen Bedingungen vgl. die Aufzahlungen bei Schmidt, 5; Cox/Hubener in
Hdb. des Wettbewerbs, 12.
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Marktgeschehen dsch den Vorwurf  des |, Schlafmitzenwettbewerbs'
oefallen lassen muss 8

1. DasKonzept der ordoliberalen Schule

In  Deutschland hidt dch  die  vollkommene Konkurrenz  ds
Zidvorstdlung bis in die 60er Jehre des 20. Jehrhunderts hinein.!® Die
Ordoliberalen (auch Frelburger Schule genannt) und an ihrer Spitze
Walter Eucken ekannten zwar Marktunvollkommenheiten as gegeben
an, Zid der Wettbewerbspolitik sollte jedoch welterhin der Zustand einer
vollgandigen Konkurrenz sain. Diese vollsténdige Konkurrenz liegt dann
vor, wenn die Makttelnehmer davon ausgehen, den Preis nicht
bedinflussen zu kénnen und ihn as Daum akzeptieren.?® Dieser Zustand
setzt weitgehend diesslben Bedingungen voraus wie be dem Moddl der
vollkommenen Konkurrenz. Die Ordoliberden betonten jedoch as
besonders wichtige Voraussetzungen fir einen intensven Wettbewerb
den frden Makizugang und die Freiheit der  Wirtschaftsteilnehmer.
Marktmacht, auch nur voribergehende, wurde grundsitzlich abgeehnt.
Die ordoliberde Schule zeichnet sch nicht so sghr durch ene
ggendandige  Wettbewerbstheorie aus, sondern durch ihre politische
Progranmatik?>  Die  Ordoliberden  fordeten  dne  drenge
Wettbewerbsordnung mit der zentrden Aufgabe, wirtschaftliche Macht
zu verhindern. Diese Wettbewerbsordnung sollte durch eine unabhangige
Kartellbehtrde mittdls enes Kartdlverbots, einer Missbrauchsaufsicht,
ener Fudonskontrolle und mitteds Entflechtungsmoglichkeiten  geschiitzt
werden.?

IV.  DasKonzept der workable competition

1. Anfange

Eine radikde Anderung der Wettbewerbstheorie leitete Clark im Jahr
1939 mit ssinem Vortra® ,Toward a Concept of Workable
Compstition* @n®* Urspringlich ssh Clark das  Moddl  der
vollkommenen Konkurrenz noch ds ldedzustand, wenn auch ds enen
nie erreichbaren, an. Nach Auffassung Clarks ist es jedoch nicht Aufgabe
der  Wettbewerbspolitik, Marktunvollkommenheten zu  besdtigen,
sondern diese mit  Hilfe weterer  Marktunvollkommenheiten  zu
kompenseren (Gegengifthypothese). Dadurch  konne die ,zwetbeste
Losung® erecht werden, die aufgrund ihrer  Rediserbarkelt  der
vollkommenen Konkurrenz vorzuziehen sa.

Inspiriert von den Thesen Schumpeters 16ste sich Clark schlieldich vom
Lethild der vollkommenen Konkurrenz und sah
Marktunvollkommenheiten ds notwendige Voraussstizung fir enen
wirtscheftlichen Fortschritt an. Wettbewerb kdnne nur als dynamischer
Prozess verstanden werden, der durch das Vorstol3en eines Unternehmers
und der Imitation durch andere Wettbewerber entsteht.

18 Cox/Huibener in Hdb. des Wettbewerbs, 12.

19 Hoppmann, 194.

20 Eycken, 59.

21 Rittner AcP 1988, 113f.

22 Eucken, ORDO 1949, 68.

23 Abgedruckt in: The American Economic Review 1940, 241ff.
24 Cox/Huibener in Hdb. des Wettbewerbs, 14.
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2. Weitere Entwicklungen

Im Anschluss an Clark haben sich verschiedene Spidarten des workable
competition Ansatzes entwickelt. Hervorzuheben snd das Konzept der
Harvard School und das Konzept der optimaen Wettbewerbsintensitét
von Kantzenbach. Im Folgenden sollen nur kurz die gemensamen
Grundaussagen dargestel It werden.

Die Theorie des funktionsféhigen Wettbewerbs (workable competition)
vargent den Wettbewerb ds Mittd zur Erreichung  bestimmter
gesamiwirtschaftlicher Zide?® Die Vertreter des Konzepts der workable
competition gehen davon aus, dass Marktunvallkommenheiten
notwendige Voraussstzungen fir wirtschaftlichen Fortschritt sind.  Im
Mittdpunkt der wissenscheftlichen Diskusson deht nun die Frage,
welche  Marktunvollkommenheiten  unewinscht  snd  und  welche
gefordert werden miissen, damit der Wettbewerb seine Funktion optimal
efillen kaon und somit auch die besten moglichen Ergebnisse
tatsichlich hervorbringen kann.?®

Die Theorie der workable competition basert auf der Annahme, dass
ene direkte Wirkungskette besteht, die von der Marktstruktur ausgehend
Uber das Marktverndten schliefdich die Marktergebnisse  bestimmt.
Jedoch verdndern das Marktverhdten und die Marktergebnisse wieder
die Marktgruktur, so dass auch Rickwirkungen bestehen. Die
Uberpriifung der Wirksamkeit des Wettbewerbs in der Redlitit erfordert
eéne Untersuchung der Mérkte. Diese Marktuntersuchungen  konnen
entweder die  Marktsruktur, das Marktverhdten oder  die
Marktergebnisse oder auch eine Kombination aus diesen Dre zum
Gegenstand haben. Die Vetreter der Harvad School beftirworten
grundsitzlich keine dlgemenen per s=-Regen, sondern die Anwendung
ena ,rue of resson”, die es emdglichen soll, enem konkreten
Einzdfdl mit sanen individudlen Umdénden gerecht zu werden. Die
Konsequenz diesss Ansatzes ig ene primar an der Marktstruktur
auggerichtete Wettbewerbspalitik, zu deren Mittd eine sich vor dlem an
Marktanteilen orientierende Zusammenschlusskontrolle gehort.2”

Kantzenbach hat das Konzept der optimaen Wettbewerbsntensitét
entwickdt. Danach herscht in weten  Oligopolen mit  madger
Produkthomogenitdéc und  begrenzter  Transparenz  die  hdchge
Wettbewerbantensitét. Ziel der Wettbewerbspolitik muss es danach sein,
Trandormationen von weiten Oligopolen in enge Oligopole mittels einer
Fusonskontrolle zu unterbinden, Fusonen von polypolistischen Mérkten
hin zu weten Oligopolen zu forden und enge Oligopol durch
Entflechtungsmalinahmen zu  waten Oligopolen zu  tranformieren,
zumindet aea enge Oligopole ener Missbrauchsaufscht  zu
unterstellen.

V. Konzept der Wettbewer bsfreiheit

Die Vertreter des Konzepts der Wettbewerbsfreiheit angefihrt von v.
Hayek und Hoppmann verzichten auf enen normativen Ansaz. Der
Wettbewerb wird aso nicht as blofies Mittel zur Erreichung von bereits
festgdegten gesamtwirtscheftlichen Ziden aufgefdd. Wettbewerb  wird

25 Kantzenbach/Kallfass in Hdb. des Wettbewerbs, 105.
26 Emmerich, 6.
27 Kerber, 175.
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vidmehr ads ein Suchh und Entdeckungsverfahren verstanden, das neues
Wissen entdeckt (innovatorischer Wettbewerb) und bereits existierendes
Wisen vebretet (imitatorische  Wettbewerb).  Die  individuelen
Marktergebnisse konnen praktisch nicht vorhergesagt werden, da sSe von
zu viden Umdténden abhdngen. Daher kann die Wettbewerbstheorie nur
Muster beschreiben, die be Erflllung gewissr dlgemeiner Bedingungen
auftreten; konkrete Vorhersagen fir enen individudlen Fal konnen
nicht getroffen werden.?

Nach dem theoretischen Konzept der Wettbewerbsfretheit it es Ziel der
Wettbewerbspolitik, den Typus von Marktprozessen herauszustdllen und
zu dchen, der beden Maktssiten Wettbewerbsfretheit  gewahrt.
Wettbewerbsfreiheit kann hiebe nur im reaiven Snn  verdanden
werden, da der egene Frehdtsbereich im  Freheitsbereich  der
Wettbewerber und der Marktgegensdte seine Grenze findet?® Dieser
relative Frehdtsunterschied lést sch auch in der Kategorie der
Marktmacht ausdriicken. It der Freheitsbereich (Aktionsraum) enes
Makttelnehmers im  Veglech zu den dbrigen Markttellnehmern
unverhdtnismaldg grol}, so dass diee nicht Uber ausreichende materidle
Freiheit verfiigen, so ist dieser ene Marktteilnehmer marktmachtig.*
Zid der Wetthewerbspolitik muss es sain, die Wettbewerbsfreiheit zu
schitzen.

Fur die wettbewerbspolitischen Verhdtensverbote wird gefordert, dass
diee juditidbed s8n missen. Se missen dlgemen-abstrakt  und
universdl sain und ohne Rickscht auf die Folgen, auch wenn diese
Folgen in e@nem besonderen Fdl winschenswert erscheinen  mégen,
angewendet werden. Hoppmann steht einer Fusonskontrolle sehr kritisch
gegentber, da se immer ene direkte Intervention des Staates in den
Wettbewerbsprozess ist.3

V1. Chicago School

Die Chicago School hat sich in Resktion zur Harvard School gebildet
und elangte unter Présdent Reagan erheblichen Einfluss auf die
Artitrustpolitik in den USA.*? Die Vertreter der Chicago School
verneinen, wie die Vertreter des Konzepts der Wettbewerbsfreiheit, einen
vorhersehbaren Zusammenhang zwischen Marktstruktur, Marktverhaten
und Marktergebnis. Das Marktgeschehen wird ds frees Spiel der Kréfte
begriffen, in dem ohne daatliche Eingriffe sch die Besten durchsetzen.
Als leggtimes Zid der Wettbewerbspolitik werden jedoch dlein die
Forderung der dlgemeinen Wohlfahrt und die Steigerung der Effektivitét
der einzdnen Unternehmen anerkannt. Die Anhanger der Chicago School
vertrauen grundsiéizlich auf die  Sdbgshelungskraft der  Mérkte.
Struktureingriffe  werden  grundséizlich  abgdehnt.  Auch  externes
Wachsum gilt grundsdizlich ds Ausdruck Uberlegener  produktiver
Effizienz, die nicht durch Entflechtung zersort werden daf. Im
Ausnahmefdl konne jedoch aufgrund der geringen Anbigterzahl ene
hohe Kollusonsgefahr bestehen, so dass auch externes Wachstum unter

28 Hoppmann, 498.
29 Hoppmann, 241.
30 Hoppmann, 242.
31 Hoppmann, 474ff.
%2 schmidt, 19.
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bestimmten Voraussstzungen zu unterbinden sa. Nach Auffassung der
Vetreter der Chicago School i es vorrangiges Zid  der
Wettbewerbspolitik, den Verbraucher zu schitzen und die dlgemene
Wohifahrt zu geigern. Diese Ziebestimmung der Wettbewerbspalitik hat
sich mittlerweile ds dlgemein anerkannte Meinung durchgesetzt. >3

VI1I. Wettbewer bstheor etische Grundansatze

Die aktudlen Wettbewerbstheorien simmen darin  Uberein, dass der
Wettbewerb kein datischer Zustand, sondern ein dynamischer Prozess
i3 Die Dynamik des Wettbewerbs wird vor alem durch den
Wettbewerbsdruck hervorgerufen. Unbedtritten ist auch, dass der freie
Marktzugang Voraussetzung fur Wettbewerb i<t

Man kan die  wettbewerbspolitischen  Konzepte in zwel
wettbewerbspolitische Grundpositionen unterteilen: den
wohlfahrtstkonomischen Ansatz und den systemtheoretischen Ansaz.*®
Bem  wohlfahrtokonomischen Ansaiz  werden nur  6konomische
Zusammenhdnge andysert, wobe das Zid der Wohisandssteigerung in
den Mittelpunkt riickt. Bel der Beurteilung des Wettbewerbs wird davon
ausgegangen, dass die Marktdruktur Uber das Marktverhdten die
Marktergebnisse  bestimmt. Die  Marktergebnisse  konnen  daher
grundsiizlich aus der Marktstruktur und dem Marktverhdten abgeetet
werden. Es handdlt sich daher um einen geschlossenen Ansaz.*® Fir die
Wettbewerbspolitik ergibt sch dann die Aufgabe, Abweichungen der
tatsichlichen  Marktstruktur  von  der  as optima  propagierten
Marktstruktur festzugtdllen und durch Marktstrukturinterventionen  der
optimaen Wettbewerbsstruktur anzupassen.

Bem sydemtheoretiscchen Ansaz deht die  Feahatdunktion im
Mittelpunkt der Anadlyse. Der freie Wettbewerb ist ein Prozess, der gute,
gleichzetig aer nicht vorhersehbare Ergebnisse produziert. Es handet
gch daher um enen offenen Ansaiz. Die Weitbewerbspolitik hat die
Aufgabe, Kriterien fir frehetsbeschrankende Malihahmen aufzustellen
und anhand diesr Kriteien klare Vebote 2zu  postulieren.
Marktergebnisauflagen und Marktstrukturinterventionen kommen
dagegen grundsétzlich nicht in Betracht.

Die oben dargestelten Konzepte entsprechen nicht jewels enem
bedimmten Grundtyp. Einige Konzepte richten dch jedoch mehr an der
Wettbewerbsfreiheit aus (Konzept der Wettbewerbsfreiheit) wéhrend
andere Konzepte mehr auf die dtrukturellen Voraussetzungen und die
Marktergebnisse abstellen (Workability Konzepte).

3. Kapitd: Wettbewer bsfunktionen

Zid der Wetthewerbspolitik ist die Erhdtung und die Forderung von
Wettbewerb. Die Krux der Wettbewerbspolitik besteht jedoch darin, dass
in der Wissenschaft und in der Praxis keine Einigkeit darlber besteht,
welche konkreten Gegebenheiten as Wettbewerb zu bezeichnen sind>’

33 OECD, Generd Distribution (96)65, 5; Monti (2001), Question 1.
34 Cox/Huibener in Hdb. des Wettbewerbs, 5.

35 Herdzina, 106.

38 Herdzina, 106.

37 Herdzina, 11.



Es herscht aber ein Grundkonsens darliber, dass Wettbewerb die
Vewirklichung von gemenscheftlichen Prim&ziden wie Frahait,
Gerechtigkeit und Wohlsand fordert. Mit dem Begriff Wettbewerb
werden besimmte pogtive Wirkungen verbunden. Der Versuch, den
Begriff Wettbewerb genauer zu préziseren, kann daher Uber die
Bestimmung seiner Funktionen erfolgen.®

Unter Wettbewerbsfunktionen verseht man die Wirkungen, die vom
Wettbewerb ausgehen und das Verhaten der Marktsubjekte — und
dadurch auch die Marktprozesse, Marktstrukturen und Marktergebnisse —
verandern.®® Je nach Autor bzw. Wettbewerbskonzeption werden die
Wetthewerbsfunktionen  unterschiedlich  systematisert.  Auch  die
Gewichtung der enzdnen Funktionen fdlt in der Wissenschaft sehr
unterschiedlich aus. Es konnen jedoch bestimmte Grundfunktionen des
Wetthewerbs herausgefiltert  werden, Uber die wetgehende Einigkeit
bestent. Die folgende Dargelung der Wettbewerbsfunktionen richtet
sich nach der Systematisierung von Schmidit.

|. Wirtschaftliche Handlungsfretheit

Die Scherung und Ermdglichung von Frehet i Grundiage und en
zentraes Zid aler demokratischen Staaten.

Be dea wirtschaftlichen Handlungdreheit i zwischen formeler und
materieler Handlungsfreiheit  zu unterscheiden.** Formelle
Handlungsfretheit i gegeben, wenn die Gleichhet vor dem Gesetz
garantiet wird. Es daf keine daalichen Privilegierungen oder
Diskriminierungen Einzelner geben*? Unter materieller Freiheit versteht
man die tatsichliche Fahigkeit, die angestrebten Zide auch verwirklichen
z2u konnen®*® Se setzt voraus, dass der Handelnde (iber gewisse
wirtscheftliche Mittd und Ressourcen verflgt. Freiheit kann nicht in
absoluter Weise gewdrleset werden. Die totde Frehet eines Subjektes
reduziert den Frelhatsbereich der anderen Subjekte. So hat zum Belgpid
der Schutz der Fretheit des Innovators durch ein Patent die Reduzierung
der Frehet der Imitatoren zur Folge. Frehet ist daher immer rediv.
Kann dch en Unternehmen unabhangig von senen Wettbewerbern
verhdten und veflgt es Uber die Macht, diese in ihrer Frehet zu
beschranken, so ist die Freiheitsfunktion des Wettbewerbs nicht mehr
gewahrleistet.**

Der Wettbewerb ertffnet den Markttellnehmern Frehetsspidréume. Die
Abnehmer dnd frel zu entscheiden, welche Produkte und Lestungen se
bevorzugen und abnehmen. Die Anbigter snd fra im Einsaz der
Wettbewerbsparameter.  Sie  konnen neue  Produkte  oder
Produktionsverfahren entwickeln und auf dem Markt anbieten oder neue
Produkte  imitieren.®®  Ein dezentrdes, ~ marktwirtschaftliches

38 Herdzina, 11f.

39 Definition nach Olten, 18.

40 schmidt, 28ff; vgl. zu einer kurzen Darstellung der Wettbewerbsfunktionen auch
Herdzina, 7ff; Olten 16ff.; Arndt in Hdb. des Wettbewerbs, 51ff.

4! Giersch, 73f; Herdzina, 1.

42 Giersch, 73.

“3 Tolksdorf, 18.

44\v/gl. Hoppmann, 241ff.

5 |m ersten Fall kann man von Wettbewerbsfreiheit im Austauschprozess sprechen im
letzteren Fall von Wettbewerbsfreiheit im Parallelprozess; Olten, 21.
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Planungssysem weist daher gegenlber ener zentrden Planwirtschaft
grolere Handlungsspidraume  und  Wahimdglichkeiten  auf.  Der
Wettbewerb kann somit ds Insrument zur Sicherung von Frehet
angesehen werden.*® Man kann daher von der Freihdtsfunktion des
Wettbewerbs sprechen.

[1. Anpassungsflexibilitét

Dea  Wettbewerb flhrt dazu, dass sch die Giterproduktion der
Nachfragestruktur ~ anpasst. De  idedtypische  Ablauf enes
Anpassungsprozesses kann  mit  Hilfe der Pregheorie  beschrieben
werden. Unterstdlt man die Ublichen preistheoretischen Annahmen (u. a
rationales Verhaten der Marktteilnehmer, Nutzen und
Gewinnmaximierung, Fehlen von Marktzutrittschranken), so  werden
durch den Weitbewerb Angebot und Nachfrage optima koordiniert*’
Die Nachfrage und das Angebot entsprechen sich; es besteht weder ein
Angebot- noch ein Nachfragelberschuss. Steigt auf einem Markt die
Nachfrage, so hat dies eine Preissteigerung zur Folge. Es werden so lange
Anbieter aufgrund der relativ hohen Gewinnaussichten auf diesen Markt
dreben, bis sch der Preis wieder bem Wettbewerbspreis eingependelt
hat. Durch diesen Mechanismus passt sch das Angebot der Nachfrage
an.

[11. Allokationsfunktion

Der Wettbewerb sorgt dafir, dass die Produktionsfaktoren in der
Kombination eingesetzt werden, in der en Maximum an Produktivité
erzidt wird*® Die Produktionsfaktoren werden durch den Wettbewerb in
die Einsaizbereiche gdenkt, in denen de volkswirtschaftlich am meisen
gebraucht werden (d. h. in denen die Knappheit besonders hoch ist).*°
Unternehmen werden versuchen ihre Kosten zu senken, um ihre Gewinne
zZu maximieren. Se werden daher bedrebt sen, rdaiv  teure
Produktionsfaktoren  durch  relativ  hilligere  Produktionsfaktoren  zu
esgtzen. Die  Produktionsfektoren  werden  somit  in dem
Produktionsbereich eingesetzt, in dem de en Hochdmal an Leistung
erziden konnen.*®

V. Funktionale Einkommensverteilung

Der Wetthbewerb gewéhrleistet, dass das Einkommen dem Marktwert der
Legung entgricht. Die Haushdte bigten Lesungen an.  Die
Unternehmen, die diese Ledungen nachfragen, zahlen ene dem
Marktwert entsprechende Vergiitung (u. a Lohne, Zinsen, Miete).>*

V. Technischer Fortschritt

Wettbewerb fordert die Entwicklung und Einflhrung besserer Verfahren
(Veafdrendortschritt) und die Entwicklung und Hergelung neuer
Produkte (Produktfortschritt). Bis sich en neues Produkt oder ein neues

46 Olten, 21; Herdzina, 15.

47\/gl. Herdzina, 19f.

48 v/gl. Olten, 24f.

49 Arndt in Hdb. des Wettbewerbs, 52.
%0 Olten, 25.

*1 Olten, 27.
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Vefdiren an Makt durchsetzen kann, missen mehrere mitunter lang
dauernde und kostenintensive Phasen durchlaufen werden.>?

In enem Prozess der Suche und Gewinnung neuer theoretischer
Erkenntnisse  werden  zundchst  theoretische  Erfahrungen und
Entdeckungen gemacht. Durch diese Phase wird das technische Wissen
ehoht  (Erkenntnisprozess,  wissenschaftlicher  Fortschritt). Dieses
technische Wissen muss dann in eine anwendbare Technik transformiert
werden  (Inventionsprozess, technologischer  Fortschritt). Das neue
Wisen ig durch Informationen und durch Lemnen zu verbreten
(Informations-  und Lernprozess, Informationsfortschritt). Das neue
Wissen ig im Produktionsprozess ergmdig anzuwenden und dann zu
verbreten  (Innovations- und Diffusonsprozess, technischer Fortschritt
im engeren Sinn).

All diese Phasen verursschen Kogen, die das Unternehmen versuchen
wird zu vermeiden. Der Wettbewerbsdruck sorgt jedoch dafir, dass die
Unternehmen in den technischen Fortschritt investieren, um nicht eine
neue Entwicklung zu verpassen und von ihren Konkurrenten aus dem
Markt gedrangt zu werden.

V1. Konflikte

De Wettbewerb wird vor dlem aufgrund seiner oben  genannten
Funktionen geschitzt. Ba der Vewirklichung diessr Funktionen konnen
Zikorflikte auftreten®® In der wirtschaftswissenschaftlichen  Literatur
sind zwei mégliche Zidkonflikte herausgearbeitet und erdrtert worden.>*

Ein Zidkonflikt kann dch zwischen der Rediserung  von
Kostenersparnissen und der Erhdtung ener dezentrden Marktstruktur
ergeben. Die durchschnittlichen totden Kosten enes Unternehmens
konnen durch Kodenersparnisse be  der  Vegrolerung  der
Audbringungamenge snken. Im Extremfdl konnen Marktbedingungen zu
enem natirlichen Monopol fihren. Als natirliches Monopol wird ene
Stuation bezeichnet, in der die firmeninternen Kostendegressonen
(economies of scade und economies of scope) in Relaion zur gegebenen
MarktgroRe so wichtig ist, dass im Wettbewerb nur en Unternehmen
Uberleben wiirde*® Ein @nziges Unternehmen kann in enem solchen Fall
asfgrund sEner rddiv  geringen Kosten die Produkte zu enem
niedrigeren Preis anbieten im Veglech zu dem Pres zu dem die
Produkte bei jeder anderen Anbieterzahl angeboten werden konnten. In
enem solchen Extremfdl wére durch en Monopol die bestmdgliche
Allokation von den Produktionsfaktoren erreicht. Gleichzeitig wére aber
die Frehatsunktion des Wettbewerbs nicht mehr gewéhrleistet, da die
Marktgegensate sch nicht mehr fir einen anderen Anbieter entscheiden
konnte. Empirische Untersuchungen haben ergeben, dass zwar en
genedler  Konflikt  zwischen der  Erhdtung ener  dezentrden
Marktstruktur und der Erzidung von Kostenersparnissen nicht besteht,
dass er aber in bestimmiten Produktionsbereichen gegeben sein kann.>®

%2 Die folgenden Phasen sind der Aufzahlung bei Herdzina, 26 entnommen.
%3 Vgl. Herdzina, 38; Schmidt, 34.

>4 \gl. Schmidit, 81ff.

%% schmidt, 36.

%% schmidt, 93.
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Ein weiterer Zidkonflikt kann sch bel der Forderung des technischen
Fortschritts ergeben. Nach der Neo- Schumpeter-Hypothese | besteht ein
postiver Zusammenhang 2zwischen der absoluten  Unternehmensgrofie
und der innovaiorischen Tétigket enes Unternehmens®’ Hierfiir spricht,
dass die Entwicklung neuer Produkte und neuer Verfahren erhebliche
Aufwendungen efordert. Man kann daher argumentieren, dass  nur
Grolunternehmen  Uber ausreichende Mittel  verfigen, um in bedimmiten
Bereichen neue Produkte zu entwickeln. Denn Grofunternehmen konnen
Grofdabors enrichten, in denen Kogenersparnisse moglich snd, de
konnen en  rigskominimaes  Portfolio an  Forschungsprojekten
zusammengdlen und de konnen in ene  Grofenordnung in  die
Forschung invedtieren, die kleineren Unternehmen verschlossen blebt.
Gegen diese Argumente wird eingewandt, dass be Groliunternehmen die
Entscheidungswege langer snd und daher die Chance der Rediserung
riskanter Projekte sinkt.

Nach der Neo-Schumpeter-Hypothese 11 besteht eine positive Beziehung
zwischen Marktmacht und Forschungs- und Entwicklungsaktivitéien der
Unternehmen.®®  Die Marktmacht erlaube es Unternehmen, ihre
Innovationen vor schndler Imitation zu  schitzen. Be  vollsténdiger
Konkurrenz wirden sch Innovationen dagegen nicht lohnen, da aufgrund
der unmittelbaren Nachahmung durch die Konkurrenten keine Gewinne
ezidt werden konnten. Maktmacht férdere daher die Neigung zu
Innovationen.>® Dagegen kann argumentiert werden, dass es gerade der
Wettbewerbsdruck igt, der die Unternehmen zu Innovationen zwingt. Die
empirischen  Untersuchungen zur  Neo-Schumpeter-Hypothese |1 lassen
nicht af enen generdlen Zidkonflikt schlieRen® Es bestent in der
Wissenschaft jedoch Ubereingimmung, dass tempordre Marktmecht s
Anreiz fir Innovationen notwendig i und somit das Zid dlokativer
Effizienz nicht immer erfiillt werden kann.®* Im Einzdfdl kann es daher
zu enem Konflikt zwischen der Wetthewerbsfreiheit enerseits und der
Allokationsfunktion und der Fortschrittsfunktion andererseits kommen. %

VI1l. Zusammenfassung

D Wetbewerb  dient der Scheung der  wirtschaftlichen
Handlungsreheit.  Durch die  Allokationsfunktion, die funktionde
Einkommensverteilung  und die  Fortschrittsfunktion  fordert  der
Wettbewerb die dlgemeine Wohlfahrt. Diese letzten drel Funktionen
werden auch as dkonomische Funktionen des Wettbewerbs bezeichnet.®®
Grundsétzlich ha  de  Gewdhrleisung der  wirtschaftlichen
Handlungsfrehet auch die Erflllung der Okonomischen Funktionen zur
Folge®® Im Ausnehmefal konnen aber Konflikte zwischen den enzelnen
Wettbewerbfunktionen auftreten.

7 \/gl. ausfihrlich Mller, 63ff.

%8 \/gl. ausfhrlich Miller, 11ff; Schumpeter, 143ff.

%9 schmidt, 108.

%0 schmidt, 100.

61 Arndt in Hdb. des Wettbewerbs, 53f.; Hoppmann, 338.
62 \gl. Herdzina, 47.

%3 Herdzina, 17ff.

%4 Herdzina, 35.
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1. Tell: Der alte Test nach Art. 2 Abs. 3 VO Nr. 4064/89

» Zusammenschlisse, die eine beherrschende Sellung
begrinden oder verstéarken, durch die wirksamer
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde, sind
fur unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erklaren.”
(Artikel 2 Absatz 3 Verordnung Nr. 4064/89)

Der Untersagungstatbestand der Verordnung Nr. 4064/89 bestelt aus
zwe Telen: Ergens aus dem Tatbestandsmerkma der ,,Begriindung oder
Vesdéarkung ene beherschenden Stdlung” und Zwetens aus dem
Tatbestandsmerkmal der  ,erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs’. In der Praxis grinden die Kommisson und die Gerichte
ihre Entscheidungen fast ausschliefdich auf ds eade
Tatbestandsmerkma  der  ,Begrindung oder  Vergd&kung ener
beherrschenden  Stellung®. Das hat dazu gefihrt, dass es ene
umfangreiche Falpraxis zu diessem Tabestandsmerkma gibt und die
Grundsiize, auf die die Kommisson und die Gerichte ihre
Entscheidungen ditzen, ds geklat angesshen werden konnen. Die
Bedeutung des Tatbestandsmerkmals der ,erheblichen Behinderung
wirksamen  Wettbewerbs® war dagegen seit  Inkrafttreten  der
Fusionskontrolle unklar®® und ist es auch mangds Falpraxis geblieben.®®
Fir des Zid diesr Arbet, ene Konkretiserung fir den neuen
Untersagungstatbestand zu geben, ist aber natlrlich gerade das zweite
Tatbesandsmerkmd, das mit dem jetzigen Untersagungstatbestand
gech lautend ist, von besonderem Interesse. In diesem zweten Tal der
Arbet wird daher versucht, eine Definition und eine Bestimmung der
Funktion dieses Tatbestandsmerkmals zu erarbeiten. Hierzu ist es zuerst
notwendig, die Bedeutung des Tatbestandsmerkmas der Begrindung
oder Vergtérkung ener beherrschenden Stellung herauszuarbeiten. Es
wird daher in den Kapitdn vier und funf die bisherige Praxis zur
Marktbeherrschung  dargestellt.  Im  sechgen Kapitd werden die
verschiedenen  Auffassungen in  der Liteestur  sowie  die
Kommissongoraxis zu dem Tatbestandsmekma der |, erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs® erdrtert.  Schliefdich  wird  im
Sebten Kagpitd durch Audegung ene egne Definition und ene egene
Begtimmung der Funktion dieses Tatbestandsmerkmal s gewonnen.

4. Kapitd: Einzelmarktbeherrschung

Die Prifung, ob en Zusammenschluss eine behearschende Stelung
begrindet oder vergérkt, erfolgt gema3 dem Marktmachtkonzept in zwel
Schritten.®” In dnem ersten Schritt wird der rdevante Markt besimmt.
Anschlie?end wird dann  geprift, ob der Zusammenschluss ene

85 vgl. nur Riesenkampff in FS Rittner, 495.

66 \v/gl. Marceno, 303.

57 Siehe EUGH U. v. 31. 3. 1998 verb. Rs. G68/94 und G30/95 Frankreich/Kom., Tz
143,
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beherschende Selung auf dem zuvor bestimmten relevanten Markt
begriindet oder verstérkt.

|. Relevanter Markt®®

Zweck der Marktabgrenzung ist es, denjenigen Markt zu bestimmen, auf
dem Untenehmen miteinander im Wettbewerb sehen. Durch  die
Besimmung dieses relevanten Marktes sollen die Wettbewerbskréfte
emittdt werden, die auf die an Zusammenschluss beteligten
Unternehmen  einwirken.®® Erst durch die Bestimmung des relevanten
Marktes konnen Kriterien, die im 2zweten Schritt - der egentlichen
Marktmachtprifung - zu berlickgchtigen snd, wie Marktantelle und
Konzentrationsgrad des Marktes Uberhaupt bestimmt werden. Die
Marktabgrenzung i haufig ausschlaggebend fir die maenidle
Beurtdlung des Zusammensthlusses.’® Je enger der rdevante Markt
abgegrenzt  wird, desto hoher snd die Maktantele der am
Zusammenschluss betelligten Unternehmen.

Die Bestimmung des relevanten Marktes in der Fusonskontrolle erfolgt
nech sachlichen und raumlichen Kriterien.

1. Sachliche M arktabgrenzung

Die Kommisson und die Rechtsprechung bestimmen den sachlich
relevanten Markt nach dem Bedarfsmarktkonzept.”r Danach gehéren all
digenigen Produkte zum sachlich relevanten Markt, die von den
Abnehmen ds austauschbar  angesehen werden.’? Ob ein  Produkt
audauschbar i, wird anhand  verschiedener  Kriterien  wie
Verwendungszweck,  Prals,  Eigenschaften des  Produkts  und
Verbraucherpréferenzen ermittdt. In der Praxis der Kommisson kommt
dem Preis be der Bedimmung des sachlich rdevanten Marktes eine
entscheidende  Bedeutung zu. Zwe  Produkte gdten dann  ds
audtauschbar, wenn fur den direkten Abnehmer die redigische und
rationde Maoglichkeit besteht, in rdativ  kurzer Zeit bea enem
erheblichen Preisandtieg des einen Produktes auf das andere Produkt zu
wechsdn.”® Das Bedafsmarktkonzept erweitert die Kommission durch
die Angebotsumsdlungsflexibilitt.’* Sind die Anbieter in der Lage,
unverziglich und ohne eheblichen Aufwand und Kosten ein Subgtitut
ausf dem Makt anzubieten, so snd die Produkte aus Anbietersicht
audauschbar. In diesem Fdl umfast der sachlich rdevante Markt
samtliche Produkte, die sowohl von der Nachfrage ds auch vom Angebot
substituierbar sind.”

®8 Fiir eine genauere Darstellung der Kommissionspraxis wird auf die Bekanntmachung
der Kommission zur Definition des relevanten Marktes im Wettbewerbsrecht Abl. 1997
Nr. C 372 verwiesen (im folgendem Bekanntmachung relevanter Markt). Die darin
dargelegten Beurteilungskriterien sind durch sténdige Rechtsprechung bestétigt worden.
%9 K ommission, Bekanntmachung relevanter Markt, Tz. 2.

°  Kommission, Bekanntmachung relevanter Markt, Tz. 3; Schitz in
Gemeinschaftskommentar, Art. 2 FKVO Rn. 7.

"1 Immenga in Immenga/Mestmécker, Art. 2 FK\VO Rn. 34.

2 Kommission, Bekanntmachung relevanter Markt, Tz. 7, Kom. E. v. 2. 10. 1991
Aerospatiale/de Havilland, Tz. 10.

3 Kom. E.v. 30. 4. 1992 Az. IV/M. 214 Du Pont/ICI, Tz. 23.

" Kom. E.v. 22.7.1992 Az. IV/M. 190 Nestlé/Perrier, Tz. 20.

S Kommission, Bekanntmachung relevanter Markt, Tz. 21.
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2. Raumliche Marktabgrenzung

Die Ermittlung des raumlich rdevanten Marktes richtet sch nach der
Subdtituierbarkeit  in geogrephischer  Hinscht aus Scht  der
Marktgegenseite”® Nach sténdiger Praxis wird der réaumliche Markt ds
dagenige Gebiet definiert, in dem die betroffenen Unternehmen an
Angebot und Nachfrage von Gitern und Diengleisungen beteligt sind,
die Wettbewerbsbedingungen hinrechend homogen sind, und das dSch
von Nachbargebieten wegen der sehr unterschiedlichen
Wettbewerbsbedingungen unterscheidet.”’ Schwierige
Abgrenzungsiragen ergeben sch vor dlem duch den fortschreitenden
Integrationsgorozess der Gemeinscheft. So deht in einer Vidzahl der
Entscheidungen im  Mittdpunkt der réaumlichen Marktabgrenzung die
Frage, ob es sch um einen nationaen Markt handelt oder ob durch die
Vednhatlichung im  Binnemmakt es dch  bedts um  enen
gemenschaftsveiten Markt  handet  oder  ob  aufgrund  der
voranschreitenden  Integration die noch naionden Méakte in  naher
Zukunft enen enhdatlichen gemenschaftsweiten Markt bilden werden,
0 dass in der Fusionskontrollverordnung ~ von  @nem
gemenschaftaveiten  Makt  ausgegangen  werden muss.  Diese
Abgrenzungsrage wird auch in Zukunft gerade im Hinblick auf die am
1. Ma 2004 erfolgte Ogterweiterung der EU aktudll bleiben.

I1. Beherrschende Stellung

Nach der Marktabgrenzung prift die Kommisson, ob der
Zusammenschluss auf  den rdevanten Méarkten ene beherrschende
Sdlung begrindet oder vergérkt. Hier soll zuerst die Definition der
marktbeherrschenden  Stellung  in - der  europdischen  Praxis  erlautert
werden. In enem zweiten Schritt werden dann die Kriterien beschrieben,
anhand derer ein Zusammenschluss nach der Fusionskontrollverordnung
zu prifenig.

1. Begriff der beherrschenden Stellung

Wann ein Unternehmen Uber eine beherschende Stelung im Sinne des
Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 verfigt, ist in der Verordnung
nicht durch ene Definition legd festgdegt worden.”® Zum Zeitpunkt des
Erlasses der  Veordnung 4064/89 hatte dch jedoch in der
Vewadtungspraxis der Kommisson und in der Rechisprechung des
EuGH ene Definition zur Marktbeherrschung im Sinne des Art. 86 EGV
(jetzt Art. 82 EG) herausgebildet. Danach verfigt ein Unternehmen Uber
ene maktbeherschende Stelung, wenn es die Aufrechterhatung
wirksamen Wettbewerbs verhindern kann, indem es Uber die Macht
vaflgt, dch sanen Wettbewerbern, Abnehmern und letztlich  den
Verbrauchern gegeniiber in e@nem nennenswerten Umfang unabhéngig zu
verhdten.”® Diese Formulieung ha die Kommisson dann fir die

78 K ommission, Bekanntmachung relevanter Markt, Tz. 13 und 29.

T EuGH U. v. 31. 3. 1998 verb. Rs. G68/94 und G30/95 Frankreich/Kom; EUG U. v.
22. 10. 2002 Rs. T-310/01 Schneider Electric/Kom, Tz. 154; Kom. E. v. 20. 12, 1990
Az. IVIM. 26 Cargill/Unilever; Kom. E. v. 31. 1. 2001 Az. IV/M. 2097 SCA/Metsa
Tissue, Tz. 47.

8 Der Kommissionsvorschlag zur Neufassung der FKVO enthielt eine Definition der
beherrschenden Stellung vgl. dazu S. 63f.

"9 BuGH U. v. 14. 2. 1978 Rs. 27/76 United Brands/Kom Slg. 1978, 207.
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Fusonskontrolle  Ubernommen.®® Der Unterschied zur Prifung der
marktbeherrschenden Stellung im Rahmen des Art. 82 EG liegt im
unterschiedlichen  Betrachtungshorizont. Bea Art. 82 EG muss die
marktbeherrschende Stidlung zu e@nem  betimmten Zeitpunkt in  der
Vergangenheit — namlich zum Zeatpunkt der  missbréauchlichen
Verhdtersweise — bestanden haben. Be Art. 2 Abs. 3 der Verordnung
Nr. 4064/89 ig fur die Zukunft festzusellen, ob der Wettbewerb durch
ene mogliche maktbeherrschende Stdlung gefdhrdet wird. Die im
Rahmen des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 zu treffende
Prognoseentscheidung muss  daher  zukinftige  Entwicklungen  mit
bertickschtigen.

Die durch die Vewdtunggpraxis und Rechtsprechung gefedtigte obige
Definition szt Sch aus zwe Elementen zusammen. Zum enen aus dem
unabhdngigen Verhdtensspidraum  gegendber  den  Wettbewerbern,
Abnehmern und den Vebrauchen und zum anderen aus der
Mdglichkat, die Aufrechterhaltung enes wirksamen Wettbewerbs zu
verhindern. Diese beiden Elemente snd letztlich nur zwel Sdten der
geichen Medalle Die Kommisson unterscheidet daher in ihren
Entscheidungen  zur  Fusonskontrollverordnung  auch  nicht  deutlich
zwischen  diesen beiden Elementen  der Definition  der
marktbeherrschenden Stellung.®'  In dnigen Félen wird auf beide
Elemente der Definition abgestellt®? In den meisten Félen wird dagegen
dlen af enen undbhdngigen Vehdtenspidraum des neuen
Unternehmens  gegeniber den  Wettbewerbern,  Abnehmern  und
Vebrauchern abgestellt®® Aus den Entscheidungen der Kommission
kann man heraudesen, dass fir die Kommisson das entscheidende
Moment be der Maktbeherrschungsprifung i, ob das neue
Unternehmen  nach dem  Zusammenschluss  noch  gentigendem
Wetthewerbsdruck ausgesetzt ist oder nicht®* Dieser Wettbewerbsdruck
kann durch aktuelle Wettbewerber, potentielle Wettbewerber oder durch
die Markigegensdite ausgeiibt bzw. verstérkt werden®  In der
europdischen  Rechtsanwendung wird davon ausgegangen, dass dieser
unabhdngige Verhadtensspidraum sowohl gegentiber den Wettbewerbern
ds auch gegeniiber der Marktgegensdite bestehen muss®® Dieses wird
schon aus der Formulierung der  Definition des EuGH der

8 Kom. E. v. 7. 11. 1990 Az. IV/M. 4 Renault/Volvo, Tz. 14; Kom. E. v. 12. 4. 1991
Az. IVIM. 42 Alcatel /Telettra, Tz. 48.

8- Hahn, 105.

8 Kom. E. v. 7. 11. 1990 Renault/Volvo Az IV/M. 4, Tz 4, Kom. E. v. 8. 7. 1998
WorldConVMCI Il Az. IV/M. 1069, Tz. 117,120.

8 vgl. Kom. E. v. 19. 7. 1991 TetraPak/Alfa Laval Az. IV/IM. 68, Tz. 4; Kom E. v. 9,
12. 1991 Lucas/Eaton Az. IV/M. 149, Tz. 37; Kom. E. v. 30. 4. 1992 DuPont/ICI Az.
IVIM. 214, Tz. 47; Kom. E. v. 26. 6. 2002 Haniel/Cementbouw/JV Az. COMP/M. 2650,
Tz. 122; in diesem Sinne auch Kommission, Bekanntmachung relevanter Markt, Tz. 10.

8 vgl. die Formulierungen in: Kom E. v. 9. 12. 1991 Lucas/Eaton Az. IV/M 149, Tz
37; Kom. E. v. 15. 10. 1997 Guinnes/Grand Metropolitan Az. 1IV/M. 938 Tz. 116;
Kom E. v. 20. 5. 1998 Price/Waterhouse/Coopers & Lybrand Az. IV/M. 1016 Tz. 94;
Kom. E. v. 31. 1. 2001 SCA/Metsa Tissue Az. COMP/M. 2097, Tz. 222; so auch Jung in
Grabitz/Hilf, Art. 82 Rn. 56ff.

8 Kom E. v. 9. 12. 1991 Lucas/Eaton Az. IV/M. 149, Tz. 37 Kom. E. v. 15. 10. 1997
Guinnes/Grand Metropolitan Az. IV/M. 938, Tz. 116; Kom E. v. 20. 5 1998
Price/Waterhouse/Coopers & Lybrand Az. 1V/M. 1016, Tz. 94; Kom. E. v. 31. 1. 2001
SCA/Metsa Tissue Az. COMP/IM. 2097, Tz. 222.

8 Albers/Hacker in Schroter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn. 240.
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marktbeherrschenden  Stdlung  deutlich, die von enem unabhéngigen
Verhdtensspidraum 7qegen[]ber den Wettbewerbern, Abnehmen und
Verbrauchern spricht.

Kritik gegen die oben beschriebene Definition der Marktbeherrschung
ha vor dlem Knopfle gelbt, der eine Unterschedung zwischen dem
unebhdngigen  Verhdtensspidraum  gegenlber den  Wetthewerbern
gnersats und dem unabhangigen Verhdtensspidraum gegentiber der
Marktgegenseite anderersdits fordert.®® In der Praxis kann jedoch nicht
zwischen dem Verhdtensspidraum gegenlber der Marktgegensete und
dem Verhdtensspidraum gegentiber den Wettbewerbern unterschieden
werden, da zwischen diesen logisch trennbaren Verhdtensspidraumen
zahlreiche Wechselwirkungen bestehen.®® Engen die Wettbewerber den
Verhdtensspidraum enes Unternehmens en, 0 beseht fir dieses
Unternehmen auch kein  unabhéngiger Verhatensspidraum  gegentiber
den Abnehmern, da es auf das Verhdten seiner Wettbewerber Riicksicht
nehmen muss. Kann die Makigegensdte en Unternehmen zu enem
wettbewerblichen Verhdten zwingen, kann das Unternehmen sch auch
nicht unabhéngig von seinen Wettbewerbern verhaten.®® Somit kann der
Unterscheidung  von  Knopfle  nicht  gefolgt  werden.  Der
Verhdtensspieraum ist sowohl gegeniber den Wettbewerbern ds auch
gegeniber der Marktgegenseite festzustellen.®? Es soll daher fir die hier
zu treffende Audegung des Tatbestandsmerkmds der |, erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs* Oer Begriff der
Marktbeherrschung in der Ausformung verwendet werden, die er durch
die Kommisson und die Rechtsprechung der europdischen Gerichte
erhdten hat. Ein Unternehmen ist dann marktbeherrschend, wenn es tber
die Macht verflgt, sch gegenlber sainen Wettbewerbern, Abnehmern
und letztlich gegentber den Verbrauchen in enem nennerswerten

Umfang unabhéngig zu verhdten.

2. Kriterien zur Ermittlung der Marktbeherrschung

Das Mekmd des eheblichen Vehdtenspidraums bedaf ener
weiteren  Konkretiserung  durch  Kriterien,  anhand  derer  der
Zusammenschluss im  Einzdfdl zu bewerten id. Die Kriterien fir die
Beurteilung des zu untersuchenden Zusammenschlusses snd in Art. 2
Abs. 1 der Verordnung 4064/89 aufgezdhlt. Diese Aufzdhlung ist jedoch
nicht abschlief?end, es kdnnen auch noch andere Kriterien herangezogen
werden.®? Die Beurtdlung is immer anhand einer Gesamtschau der
anzelnen Kriterien vorzunehmen.®*

a) Marktstellung
Als eges Kriterium nennt Art. 2 Abs. 1 lit. b) der Verordnung Nr.
4064/89 die Markisdlung. Die Marktgelung ergibt sch aus der

87 EUGH U. v. 14. 2. 1978 Rs. 27/76 United Brands/Kom Sg. 1978, 207.

8 Knopfle, 75ff; ders. BB 1991, 220; ders. in FS Solter, 217; ihm folgend Marko, 61ff;
Miersch, 31 ff; Harmsin Gemeinschaftskommentar, 4. Aufl. § 24 Rn. 240ff.

8 Bach Wuw 1993, 807.

% wie hier: Jickeli WuwW 1992 111; Bach, WuwW 1993, 807; Rosler in FK Art. 2 Rn.
130 ders. NZG 2000, 858; Hahn, 108.

%1 |m Ergebnis auch Kleinmann/Bechtold § 22 Rn. 108.

92 Rosler NZG 2000, 865.

93 EUGH U. v. 14. 2. 1978 Rs. 27/72 United Brands/Kom., Tz. 58.
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Sdlung des Unternehmens zu seinen Wettbewerbern. Zur Bestimmung
dieses Verhdtnissesist vor dlem auf den Marktanteil abzustellen.®

Im Marktantell spiegdt sSch in der Regd da Gesamterfolg der
Absatzbemiihungen eines Unternehmens und seine Bewertung durch die
Abnehmer  wider.”® Der Maktantel bildet deher immer den
Ausgangspunkt  der  Marktbeherrschungsprisfung  der  Kommission.®®
Andes ds im deuschen GWBY gibt e in de
Fusonskontrollverordnung  keine Vermutung fir das Vorliegen ener
marktbeherrschenden  Stdlung bel  Erreichen  bestimmter Marktantelle.
Erwagungsgrund Nr. 15 der Verordnung Nr. 4064/89 seht es jedoch as
Indiz for die Veenbakeit des Zusammenschlusses mit  dem
Gemensamen Makt an, wenn der Antel der beteligten Unternehmen
am betroffenen Markt 25% nicht Ubersteigt. Die Kommisson ha dem
fogend noch nie ene maktbeherrschende Selung be  einem
Marktantell von unter 25% angenommen. Hohe Marktantelle von Uber
70% geht die Kommisson dagegen as Indiz fir das Vorliegen ener
marktbeherrschenden Sellung an.*®

Bel der Marktantellsbetrachtung it nicht nur auf die absolute Grole des
Marktantells abzugtellen, sondern es snd auch die Marktantellsabstdnde
Zu den Wettbewerbern mit in die Betrachtung einzubeziehen.®® Ein
goler Absand zu den Wettbewerbern spricht eher fir  enen
unabhéngigen Verhdtersspielraum als ein kieiner Abstand.X%°

Fener is die Maktantelsentwicklung zu  beriicksichtigen.*®*
Schwankende Marktanteile sprechen fur Wettbewerb, wohingegen sabile
hohe Marktanteile fiir eine beherrschende Stellung sprechen. 12

D Maktantel i zwa en wichtiges Kriterium ba  der
Marktbeherrschungsprifung.  Die Kommisson betont  jedoch  immer
wieder, dass der Maktantell nur Tell einer Gesamtbetrachtung it und
vor dlem durch potentielen Wettbewerb oder durch Nachfragemacht
relativiert werden kann.%

Inggesamt  lést dch sagen, dass fir die Kommisson zwar das
Marktantelskriterium ene bedeutende Rolle spidt, im Verglech zum
Bundeskartdlamt mist die Kommisson dem Marktantel jedoch ene
gaingere Bedeutung zu. So hat de Zusammenschlisse trotz eines

% | mmenga in Immenga/Mestméacker Art. 2 FKVO Rn. 101.

% EuGH U. v. 13. 2. 1979 Rs. 85/76 Hoffmann-La Roche/Kom, Tz 41; Kom. E. v. 12.
11. 1992 Az. IV/M. 222 Mannesmann/Hoesch, Tz. 91; Bach WuW 1993, 805, 809.

% vgl. nur: Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatiale/ de Havilland, Tz 21ff;
Kom. E. v. 31. 1. 2001 Az. IV/M. 2097 SCA/Metsa Tissue, Tz. 74ff; Kom E. v. 26. 6.
2002 COMP/M. 2650 Haniel/Cementbouw Tz. 90ff; Weithrecht EuZW 1993, 687.

97 § 19 Abs. 3 GWB stellt bei einem Marktanteil von mindestens einem Drittel die
Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung auf.

% |mmenga in Immenga/Mestmécker Art. 2 FKVO Rn. 113; Kom. E. v. 19. 7. 1991 Az.
IVIM. 68 Tetra Pak/Alfa-Laval, Tz. 3.3; Kom. E. v. 12. 11. 1992 Az. IV/IM. 222
Mannesmann/Hoesch, Tz. 112.

9 Rosler NZG 2000, 860.

100 Kom. E. v. 29. 5. 1991 Az. IV/M. 43 Magneti Marelli/CEAC, Tz 16; Kom. E. v. 3L
7.1991 Az. IV/IM. 12 Varta/Bosch, Tz. 62.

101 K ommission, 22. Wettbewerbsbericht, Tz. 249.

102 K om. E. v. 20. 6. 2001 Az. COMP/M. 2201 MAN/Auwérter, Tz. 24.

103 Kom. E. v. 12. 4. 1991 Az. IV/M. 42 Alcatel/Telettra, Tz. 38; Kom. E. v. 28. 4. 1992
Az. IVIM. 126 ACCOR/Waggons-Lits, Tz 25.
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Marktanteils von (ber 70 bzw. 90% freigegeben.104 Dieses Vorgehen
dieRRin der Literatur teilweise auf heftige Kritik.*°

b) Wirtschaftliche Macht und Finanzkr aft

Dieses  Kriterium  umfest  <sAmtliche  finenzidlen  Mittd  und
Maoglichkeiten eines Unternehmens, einschliedich der Moglichket  zur
Eigen und Fremdfinanzierung, sowie insbesondere den Zugang zu den
Kapitamérkten.'® Die wettbewerbliche Bedeutung des Kriteriums der
wirtschaftlichen Macht und Finanzkraft liegt in den Ressourcen, die
kurzfrigig im Wettbewerb eingesetzt werden koénnen.’®” Stehen einem
Unteenehmen in grofem Mae solche Ressourcen  zu, seinen
Wettbewerbern  aber nicht, so hat es diesen gegeniber enen
Wettbewerbsvorteil, der es ihm ermdglichen kann, sch unabhéngig von
seinen Wettbewerbern zu verhaten.

In der Praxis der Kommisson piet dieses Kriterium nur  ene
untergeordnete Rolle!®® Im Fal Boeing/McDonnell Douglas selte die
Kommisson darauf ab, dass die am Zusammenschluss beteligten
Unternehmen  aufgrund  ihrer  Uberlegenen  finanzidlen und  persondlen
Ressourcen leichter auf ene rasch angeigende Nachfrage reagieren
konnten.'®  Ferner  wirde die Uberlegene  Finanzkraft  die
Abschlussméglichkeiten von langfrigigen  Exklusvvertragen fordern, da
moglicher unerwarteter Nachfragebedarf kurzfristig durch den Anbieter
befriedigt werden kénne!'® Dieses filhrte mit anderen Faktoren dazu,
dass die Kommisson enen unabhdngigen Verhdtenspidraum und damit
eine marktbeherrschende Stellung annahm.

c) WahImaoglichkeiten fur Lieferanten und Abnehmer

Fir enen erheblichen unabhéngigen Verhdtensspidraum spricht  auch,
wenn die Maktgegensate nicht auf andere Abnehmer oder Lieferanten
auswveichen kann. Die in Art. 2 Abs 1 lit. b) genannten
Auswahimdglichkeiten  fir Ligferanten  und  Abnehmer  bilden  en
Spiegdbild des Verhdtensspidraums des fusonierten Unternenmens.

d) Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmar kten

Dieses Kriterium bezieht die dem rdevanten Markt vorgeagerten
(Beschaffungsmérkte) und dem relevanten Markt nachgelagerten Mérkte
(Absaizmarkte) in  die Marktbeherrschungsprifung mit  en**?  1hm
kommt daher be der Beurtellung von vertikden Zusammenschliissen
ene enschedende Bedeutung zu. Eine vertikade Integration kann vor
alen MarkischlieRungseffekte zur Folge heben’? Zeichnet sich der

104 Kom. E. v. 12. 4. 1991 Az. IV/IM. 24 Alcatel/Telettra (81 bzw. 83 %); Kom. E. v. 19.
7. 1991 Az. IV/M. 68 Tetra Pak/Alfa-Laval, (90%); Kom. E. v. 14. 2. 1995 Az. IV/M.
1672 Mer cedes/Kassborer (73,7%).

1% Emmerich AG 1996, 536, Léffler Wuw 1995, 386; Schmidt Wuw 1995, 980;
Monopol kommission 11. Hauptgutachten, Tz. 717.

106 Rosler, NZG 2000, 861.

197 | mmenga in Immenga/M estmécker Art. 2 FKVO Rn. 128.

198 sehiitz in Gemeinschaftskommentar Art. 2 Rn. 108.

109 K om. E. v. 30. 7. 1997 Az. IV/M. 877 Boeing/McDonnel | Douglas, Tz. 67.

110 K om. E. v. 30. 7. 1997 Az. IV/M. 877 Boeing/McDonnel | Douglas, Tz. 70.

11 Albers/Hacker in Schroter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn. 218,

12 Monopol kommission, 5. Hauptgutachten, Tz. 725ff.
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Markt durch einen hohen Grad an vertikaer Integration aus, 0 ist es
schwer flr einen neuen Wettbewerber, noch Bezugs— oder Absatzquellen
zu finden. Ferner kann es einen Wettbewerbsvortell bedeuten, wenn das
Unternehmen seinen Einkauf und Verkauf besser seuern kann ds seine
Konkurrenten.

€) Potentieller Wettbewerb und Marktzutrittschranken

In der Kommissongpraxis zur Bestimmung einer marktbeherrschenden
Sdlung greft die Kommisson neben dem Marktantell vor dlem auf die
Kriterien potentieller Wettbewerb und Marktzutrittschranken  zuriick 1
Potentidler Wettbewerb und Marktzutrittschranken stehen in einer engen
wechsdsaitigen Beziehung.  Maktzutrittschranken and - objektive
Kriterien bel der Beurtelung des potentidlen  Wettbewerbs.
Marktzutrittschranken  entfdten nicht gegeniber dlen Unternehmen  die
gleiche Wirkung. Bei der Beurteillung des Wettbewerbsdrucks, der von
den potentiellen Wettbewerbern ausgent, snd daher die Wirkungen der
Marktzutrittschranken  fir  die  enzelnen potentidlen  Wettbewerber
sepaa zu prifen. Ferner it be der Bestimmung des potentielen
Wettbewerbs neben den Marktzutrittschranken noch die  subjektive
Bedtschaft der Untenehmen zu @nem  Maktentritt  zu
beriicksichtigen.**

Potentidler Wettbewerb kann nach Auffassung der Kommisson enen
madglichen Verhdtensspidraum der  betelligten  Unternehmen  begrenzen,
wenn die Mdoglichkeit eines Markteintritts eines bedeutenden Anbieters
bestent und der Marktentritt auch innerhalb ener kurzen Zeitspanne
wahrscheinlich ist}*® Die Méglichkeit eines Markteintritts von absoluten
Newcomern schézt die Kommisson dlgemein ds sehr gering en''®
Wettbewerbsdruck kann dagegen vor dlem von Unternehmen ausgehen,
die bereits in @nem dem rdevanten Markt benachbarten raumlichent'’
oder auch sachlichen Markt!*® aktiv sind. Die Wahrscheinlichkeit des
Markteintritts héngt von der subjektiven Beraitschaft der Unternehmen
ab, in den rdevanten Makt enzutreten. Be der Einschédzung der
Wahrscheinlichkeit des Marktantritts stitzt sch die Kommisson auf
frlhere  AuRerungen der Unternehmen  Uber  @nen  maglichen
Markeintritt,!'® auf frihere Marktentritte und Markteintrittsversuche in

113 K ommission 21. Wettbewerbsbericht S. 414, 416.

114 Kommission, 24. Wettbewerbsbericht Tz. 311; Immenga in Immenga/Mestméacker
Art. 2 FKVO Rn. 144.

115 Kom. E. v. 22. 7. 1992 Az. IV/M. 190 Nestlé/Perrier, Tz 91.

18 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az IV/M. 53 Aerospatiale — Alenia/de Havilland, Tz. 57,
Immenga in Immenga/Mestmécker Art. 2 FKVO Rn. 142.

7 Kom. E. v. 12. 4. 1991 Az. IV/M. 24 Alcatel/Telettra, Tz. 25; Kom. E. v. 22. 1. 1992
Az. IV/M. 133 Ericsson/Kolbe, Tz. 24.

118 Kom. E. v. 9. 12. 1991 Az. IV/M. 149 Lucas/Eaton, Tz. 37; Kom. E. v. 8. 9. 1993
Az. IV/M. 355 Rhone-Poulenc/SNIA, Tz. 73.

119 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatiale — Alenia/de Havilland, Tz 57;
Kom. E. v. 22. 7. 1992 Az. IV/M. 190 Nestlé/Perrier, Tz. 100.
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den rdevanten Markt'®® sowie auf die Rentabilitidsaussichten enes
Markteintritts'?*,

Marktzutrittschranken  verhindern, erschweren  oder  verzogern  flr
potertidlle Wettbewerber den Markteintritt.!?> Art. 2 Abs. 1 lit. b der
Verordnung Nr. 4064/89 unterscheidet zwischen rechtlichen  und
tatsichlichen Marktzutrittschranken. So kénnen  Einfubrzdlle!®®, nationdle
DIN-Norment?*  oder  behordliche  Auflagen®  ds  rechtliche
Marktzutrittschranken den Markteintritt erschweren. Entwicklungs- und
Investitionskostert®®, die BetriebsgroRe'’  oder der Goodwill  der
eablieten  Unternehmen'?®  konnen  tatsichliche  Marktzutrittschranken
bilden.

In enigen Fdlen wurde die Kommisson heftig kritisert, da de unter
Hinweis auf den potentidlen Wettbewerb den Zusammenschluss trotz
shr hoher Marktantelle fur mit dem Gemensamen Markt vereinbar
erklat  hatte’®® Der Kommisson wurde vorgeworfen, den vom
potentiellen Wettbewerb ausgehenden Wettbewerbsruck Uberbewertet zu
haben, wobe der Kommisson auch ene indudriepolitische Motivetion
unterstelIt wurde.*°

f) Entwicklung von Angebot und Nachfrage

Die dynamische Entwicklung von Angebot und Nachfrage kann
verenfacht in e@nem Marktphasenschema dargestdIt werden. Das
Formblat CO zur Anmedung enes Zusammenschlusses be  der
Kommisson unterscheidet zwischen der Anlauf-, Wachstums- Refungs-
und Riickbildungsphase eines Marktes.®! Die Marktphase bedinflusst die
Aussagekraft der verschiedenen Kriterien. So i zum Beispid hohen
Marktantellen in der Anlaufphase ene geringere Indizwirkung fir die
Marktbeherrschung  enzurdumen  ds in da  Refungss  oder
Riickhildungsphase'*? Jedoch kann auch in gerade erst entstehenden
Mékten ene marktbeherrschende Stellung begriindet werden.™*®  Ein

120 Kom. E. v. 22. 7. 1992 Az. IV/IM. 190 Nestl&/Perrier, Tz. 103; Kom. E. v. 10. 1.
1994 Az. IV/M. 390 AKZO/Nobel Industries, Tz. 31.
121 Kommission, Entwurf einer Mitteilung der Kommission tber die Kontrolle
horizontaler Zusammenschllisse gemal3 der Fusionskontrollverordnung 11. 12. 2002 (im
folgenden Mitteilungsentwurf), Tz. 83.
122 Albers/Hacker in Schréter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn. 133.
123 Kom. E. v. 30. 4. 1992 Az. IV /M. 214 Du Pont/ICl, Tz. 29.
124 Kom. E. v. 12. 11. 1992 Az. IV/M. 222 Mannesmann/Hoesch, Tz. 79ff.
125 K om. E. v. 28. 4. 1992 Az. IV/M. 126 ACCOR/Wagons-Lits, Tz. 25.
126 K om. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatiale — Alenia/de Havilland, Tz. 54ff.
127 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az IV/M. 53 Aerospatiale — Alenia/de Havilland, Tz 32;
Jickeli Wuw 1992, 195, 197.
128 Kom. E. v. 22. 7. 1992 Az. IV/M. 190 Nestlé/Perrier, Tz. 33; Kom. E. v. 19. 7. 1991
Az. IV/M. 68 Tetra Pak/Alfa-Laval, Tz. 3. 4.
129 v/gl. Kom. E. v. 12. 4. 1991 Az. IV/M. 24 Alcatel/Telettra (81 bzw. 83 %); Kom. E.
v. 19. 7. 1991 Az. IV/M. 68 Tetra Pak/Alfa-Laval; Kom. E. v. 14. 2. 1995 Az. IV/M.
1672 Mercedes/Kasshorer (73,7%).
130 Emmerich AG 1996, 536; Loffler WuwW 1995, 386; Schmidt WuW 1995, 980;
Monopol kommission 11. Hauptgutachten, Tz. 717.
131 Formblatt CO Tz. 8.7., Anhang zur Verordnung 802/2004 Abl. EG 2004 Nr. L 133/9
gunter Verordnung Nr. 4064/89 Abl. EG 1998 Nr. L 61/11 Abschnitt 8.5.).

%2 Kom. E. v. 22. 2. 1991 Az. IV/M. 57 Digital/Kienzle, Tz. 20; Kom. E. v. 2. 9. 1991
Az. IVIM. 129 Digital/Philips, Tz. 18.
133 §ehez. B. Kom. E. v. 9. 11. 1994 Az. IV/M. 469 MSG- Media Service, Tz. 55.

28



Markteintritt in e@nen Makt mit hohen Gewinnausschten, der dch in
aner frihen Phase befindet, ig eher zu erwarten ds in einen Markt, der
sich bereitsin der Riickbildungsphase befindet.3*

g) Marktmacht der M arktgegenseite/Nachfragemacht

Das Kriterium der Nachfragemacht ist nicht ausdriicklich in Art. 2 Abs 1
der Verordnung Nr. 4064/89 erwahnt, man kann es aber zu der in Art. 2
Abs. 1 lit. a genamten Marktstruktur zzhlen.®® Bd dem Kriterium der
Nachfragemacht geht es genau genommen um die Berlickschtigung von
Marktmacht der Marktgegenssitee Denn  auch ene  drohende
marktbeherrschende Stellung auf Abnehmerseite kann durch eine darke
Sedlung aif Angebotssdite eventudl  entkraftet  werden.’*®  Die
Kommission prift die Nachfragemecht in fest dlen ihren Entschedungen
und raumt ihr ene wichtige Entmachtungsfunktion gegeniber den am
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen ent®’ Nach
Kommissonspraxis ist Voraussetzung fir eine Nachfragemacht, die den
Verhdtensspidraum des durch den Zusammenschluss neu entstehenden
Unternehmens  beschrénken  kann, ein  Nachfrageoligopol oder en
Nachfragemonopol sowie ene Ausweichmoglichket der Nachfrager auf
andere Anbieter. Bel der Beurtellung von Nachfragemacht legt die
Kommisson den Schwerpunkt auf die Ausweichmdglichkeiten des
Nachfrﬁers, Uber die diesr aufgrund seiner besonders starken Stellung
verfigt’® Der wettbewerbliche Hintergrund ist, dess durch diese
Auswvechmddichkeiten Wettbewerbsdruck auf das neue Unternehmen
ausgelibt wird.

In der Literatur ist die Praxis der Kommission zur Berlicksichtigung der
Nachfragemacht auf  Kritk gestoRen.®®® Der  Kommisson wird
vorgeworfen, dass de auch dlen vetikde Wirkungen der
N achfragemacht far die Genehmigungdfahigkelt enes
Zusammenschlusses augreichen lasse Auf der Angebotsseite  konnten
jedoch die Allokationsfunktion und die Anpassungsfunktion des
Wettbewerbs gestért sein, auch wenn es dem Unternehmen aufgrund
darker  Nachfragemacht nicht mdglich sa, Uberhthte Praise
durchzusetzen *4°

Diese Kiritik ig jedoch nicht gerechtfertigt. In nur zwel Entscheidungen
der Kommisson bildete die Nachfragemacht enen wesentlichen
Widerlegungsgrund  fir  e@ne  beherschende  Sdlung.  Im F
Alcatel/Telettra Z0g die Kommisson die diverdfizierte
Beschaffungspolitik von  Telefonica sowie die Lieferfahigket anderer
Anbieter zur Begrindung der Nachfragemecht heran*** Im  Fal
Enso/Stora gdlte die Kommisson darauf ab, dass der Nechfrager Tetra
Pak in der Vergangenhet schon ofter daran mitgewirkt hette, dass sch

134 vgl. ewa Kom. E. v. 25. 11. 1998 Az. IV/M. 1225 Enso/Stora; Kommission,
Mitteilungsentwurf, Tz. 83.

13% | mmenga in Immenga/Mestmécker Art. 2 Rn. 184.

136 v/gl. hierzu Immenga in Immenga/Mestmécker Art. 2 Rn. 184.

137 Albers/Hacker in Schréter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn. 240.

138 Albers/Hacker in Schréter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn. 250ff.

139 vgl. dazu ausfiihrlich Nordemann, 55ff; Immenga in Immenga/Mestmécker Art. 2
FKVO Rn. 195.

149 | mmenga in Immenga/M estmécker Art. 2 FKVO Rn. 195,

141 Kom. E.v. 12. 4. 1991 Az. IV/M. 24 Al catel /Telettra.
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Unternehmen 2u jetzigen Anbietern von Fissgketent
Verpackungskarton entwickelt hatten. Ferner wirden auch andere
Anbieter Uber die Kapazitdten verfigen, um die Nachfrage von Tetra Pak
bé enem Ausvdchen zu efillen'* Haptgund fir de
Berlickschtigung der Nachfragemacht ads marktmachtentkréftend war
aso der Wettbewerbsdruck, der dadurch entstand, dass der méchtige
Nachfrager Uber die Moglichkeit verfigt, auf einen anderen Anbieter
auszuweichen. Der Wettbewerbsdruck geht dso im Endeffekt auch von
den potentidlen Wettbewerbern bzw. aktudlen Wettbewerbern aus, da
ohne diese auch kene Auswvechmoglichketen fir den Nachfrager
bestehen wirden. Hier zeigt dch wiederum, dass nur schwerlich
zwichen e@nem undbhdngigen Verhaltensspidraum  gegentiber  den
Wettbewerbern und gegentber der Marktgegensate getrennt werden
kann.

h) Interessen der Zwischen und Endver braucher

Zwischenr und Endverbraucher snd dle direkten oder mittelbaren
Abnehmer von Waren oder Diendlestungen.!®® Das Interesse der
Verbraucher kann in Anlehnung an Art. 81 Abs 3 EG konkretisert
werden ds das Interesse an niedrigen Preisen und guter Qualité von
Produkten, ener Vidzahl von Wahmoglichketen, enem eweterten
Angebot oder regelmaiger Blieferung. 144

Diese Interessen werden normaeweise durch  ene  konsequente
Wettbewerbspolitik  im  Endeffekt  erreicht!*® Die Erwdhnung der
Interessen der Zwischen und Endverbraucher kann jedoch keinen
Betrag zum Feddelen enes unabhdngigen Verhdtensspidraums des
durch den Zusammenschluss neu entstandenen Unternehmens leisten.
Die Kommisson zieht dementsprechend dieses Kriterium nicht bel der
Prifung der Marktbeherrschung heran.2*® In der Literatur wird ihm daher
teilweise auch nur eine deklaratorische Bedeutung beigemessen.’*” Tdle
der Literaiur sehen hier mdgliche Einfdlgore fir die Indudtriepolitik in
die Fusionskontrolle. X4

An diesr Sdle ig festzuhdten: Das Kriterium kann nicht zur
Begrindung einer marktbeherrschenden Stellung  herangezogen werden.
Ihm kann aber auch keine rein deklaratorische Bedeutung zukommen.
Denn fir dex Bedeutung hdtte ene Erwdhnung in  den
Erwégungsgrinden der  Verordnung Nr. 4064/89 ausgereicht. Die
Interessen der Zwischen und Endverbraucher sind jedoch im zentraden
Art. 2 der Verordnung Nr. 4064/89 genannt. Das Kriterium beschreibt
daher kein Fernzid, sondern ein Nahzid und ist somit unmittelbar bel der
konkreten Prifung des Zusammenschlusses durch die Kommisson zu
beriicksichtigen.*® Es it daher zu priffen, ob dieses Kriterium nicht bei
dem Tabestandsmerkmd der ,erheblichen Behinderung wirksamen

142 Kom. E. v. 25. 11. 1998 Az. IV/M. 1225 Enso/Stora.

143 Rosler NZG 2000, 864.

144 Blank, 235; Rosler NZG 2000, 864.

143 | mmenga in Immenga/Mestmécker Art. 2 FK\VO Rn. 165.

146 Drauz/Schroeder, 167.

147 | mmenga in Immenga/M estmécker Art. 2 FKVO Rn. 167.

148 Bechtold RIW 1990, 167; Miersch, 47ff; Rohling ZIP 1990, 1181.
149 1m Ergebnis auch, Bechtold RIW 1990, 258; Bergau, 248.
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Wettbewerbs® des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung  Nr. 4064/89
berlickschtigt werden kann.

I) Technischer und wirtschaftlicher Fortschritt

Die Kommisson hat be ihrer Beurtelung des Zusammenschlusses nach
Art. 2 Abs. 1 lit. b Verordnung Nr. 4064/89 auch die Entwicklung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts zu  berlickschtigen, sofern
diese dem Verbraucher dient und den Wettbewerb nicht behindert. Das
Kriterium ig en Rdikt der dten Ausnahmetatbestdnde, die in den
varschiedenen Entwirfen  zur  Fusonskontrollverordnung  vorgesehen
waren.™®® Zur Beantwortung der Frage, ob en Unternehmen gegeniiber
seinen Wettbewerbern und gegenlber sainen Abnehmern Uber enen
unebhéngigen Verhdtensspidraum  verfugt, kann das Kriteium  der
Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts nur wenig
beitragen. Allenfdls kénnte man auf den technischen Vorsprung
gegeniiber den Wettbewerbern abstellen, der es dem neuen Unternehmen
emdglicht sch unabhéngig zu verhdten. Oder man konnte auf den
Wettbewerbsdruck abstellen, der durch die Entwicklung neuer Produkte
af das neue Unternehmen enwirken kann.®! Die Kommisson ha
solche Uberlegungen in ihrer Praxis jedoch nicht angetellt.

Die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts darf
nach dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 lit. b der Verordnung Nr. 4064/89
nur bertickschtigt werden, sofern diese dem Verbraucher dient und den
Wettbewerb nicht behindert. Diessr Zusaiz, der eine deutliche Paralee
zu Art. 81 Abs. 3 EG aufwed, legt es nahe, dieses Kriterium ds
Rechtfertigungsgrund  auszulegen, der es elaubt enen Zusammenschluss
freizugeben, obwohl er eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder
verstérkt, durch die wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wird.

Gegen ene solche Audegung sprechen jedoch gewichtige systematische
Argumente. In Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 wird eindeutig
fesdgdegt, dass en Zusammenschluss zu untersagen i, wenn e ene
marktbeherrschende Stdlung  begrindet oder  verstérkt, durch die
wirksamer Wettbewerb eheblich behindert wirde. Der Abs. 1 des Art. 2
der Verordnung Nr. 4064/89 enthdlt dagegen nur Kriterien, die bel der
Beurteilung des Zusammenschlusses zu berticksichtigen snd. Es kann
aer nicht aus dnem dnzdnen Kriterium d@n  dgengdndiger
Ausnahmetatbestand hergeleitet werde.

Das Kriterium der Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts kann daher weder zur Feststellung ener
marktbeherrschenden Stellung herangezogen werden noch kann es ds
selbststéndiger Ausnahmetatbestand interpretiert werden.

In mehreren Entschedungen prifte die Kommisson, nachdem se die
Begrindung einer marktbeherrschenden Stellung  untersucht  hatte, ob
sch unter Berlickschtigung der Entwicklung des technischen und
wirtschaftlichen Fortschritts ene andere Bewertung des
Zusammenschlusses ergebe™®? In keiner dieser Entscheidungen ssh die

150 schmidit, Christian R, 97; siehe hierzu auch Seite 50ff. dieser Arbeit.

151 vgl. hierzu ausfiihrlich Schmidt, Christian R, 93ff.

152 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatiale/de Havilland; Kom. E. v. 9. 11.
1994 Az. IVIM. 469 MSG- Media Service; Kom E. v. 19. 7. 1995 Az. IV/M. 490 Nordic
Satellite Distribution; Kom. E. v. 24. 4. 1996 Az. IV/M. 619 Gencor/Lonrho Kom E. v.
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Kommisson es ds gewdrleset an, dass der technische und
wintscheftliche Fortschritt auch an die Verbraucher weltergegeben wird
und nicht den Wettbewerb behindert. Da bereits die Voraussetzungen fur
ene Berlckschtigung nach Andcht der Kommisson nicht gegeben
waren, musste de nicht entscheiden, ob die Entwicklung des technischen
und wirtscheftlichen Fortschritts das Begrinden oder Verstérken einer
marktbeherrschenden Stellung rechtfertigen kann.

In der Literatur wird teilweise vorgeschlagen, dass ein Zusammenschluss
be Zwefeln Uber die Veranbarkeit des Zusammenschlusses mit dem
Gemeinsamen Markt in Hinblick auf saine podtiven Auswirkungen auf
die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts fur
vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklat werden kann.'>® Diese
Audegung kann jedoch nicht Uberzeugen. Die Kommisson muss
fedgdlen, dass der Zusammenschluss eine beherrschende Stelung, die
wirksamen Wettbewerb erheblich behindert, begrindet oder verstérkt,
um dnen Zusammenschluss fir unvereinbar mit dem Gemensamen
Makt zu eklden. Blole Zwefd reichen nicht aus. Be dieser
Audegung wére die Bedeutung des Kriteriums der Entwicklung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts daher gleich null. 2>

Es ig hier fedzuhdten, dass das Kriterium der Entwicklung des
technischen und wirtscheftlichen Fortschritts weder zur Begrindung der
marktbeherrschenden  Stellung  herangezogen  werden  kann, noch ds
Ausnahme zum Untersagungstatbestand verstanden werden kann. Weder
der Praxis noch der Literatur i ene zufrieden sdlende Losung des
Problems gdungen. Fir die Audegung des Tatbestandsmerkmas der
~eheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs im  Snne  der
Verordnung Nr. 4064/89, ddlt sch daher die Aufgabe, dem Kriterium
der ,Entwicklung des technischen und wirtscheftlichen Fortschritts'
énen dnnvollen Betrag be der Beurtellung von Zusammenschlissen
Zuzuwe sen.

1. Zusammenfassung

Ein Unternehmen ist marktbeherrschend, wenn es Uber die Macht
vaflgt, dch sanen Wettbewerbern, Abnehmern und letztlich den
Verbrauchern gegentber in e@nem nennenswerten Umfang unabhéngig zu
verhdten. Ausschlaggebendes Kriterium bel der
Marktbeherrschungsprifung i, ob das Unternehmen noch enem
ausreichenden  Wettbewerbsdruck  seitens  seiner Wettbewerber  und
Abnehmer ausgesetzt id.  Fihrt der  Zusammenschluss zu  dner
Veringerung des Wettbewerbdrucks, so dass sSch die beteligten
Unternehmen infolge dessen unabhéngig gegentiber ihren Wettbewerbern
und Abnehmern verhdten konnen oder wird dieser Verhdtensspidraum
durch die Veringerung des Wettbewerbdrucks vergrof3ert, so ist der
Zusammenschluss zu untersagen. Die Frage, ob und in welchem Ausmal3
sch der Wettbewerbsdruck durch den Zusammenschluss verringert,

4. 12. 1996 Az. IV/IM. 774 Saint-Gobain/Wacker-Chemie/NOM; Kom. E. v. 27. 5. 1998
Az. IV/M. 993 Bertel smann/Kirch/Premiere.

153 Immenga, 29; ders. WuW 1990, 377; ders. in Immenga/Mestmacker Art. 2 FKVO
Rn. 178; Schmidt, Christian R., 153ff; Kinne, 125, 365; Wagemann in Wiedemann § 16
Rn. 66.

154 vgl. hierzu auch Seite 95F.
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beurteillen die Kommisson und die Geichte anhand der oben
aufgezahlten Kriterien.

Die in Art. 2 Abs. 1 lit. b der Verordnung Nr. 4064/89 genannten
Kriterien ,die Interessen der Zwischen und Endverbraucher” sowie , die
Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts'  kénnen
nicht zur Bestimmung der Marktbeherrschung herangezogen werden.

5. Kapitd: Kollektive Marktbeherrschung

|. 6konomischer Hintergrund und Begriffsbestimmung

Unter kollektiver Marktbeherrschung wird die  marktbeherrschende
Stellung ener Mehrzahl vonenander unabhdngiger Unternehmen  auf
enem Referenzmarkt verdanden. Die Mitglieder des
marktbeherrschenden Oligopols treten gemeinsam nach aul3en auf. Durch
diesss glechformige Auftreten der Oligopolmitglieder und durch die
fehlenden Angebote anderer Wettbewerber verbleben dem Abnehmer
keine Auswechmoglichkeiten auf andere Angebote as die des
Oligopals. Kollektive Marktbeherrschung kann daher zu Uberhthten
Presen, zu vermindetem Quditdts und Innovationswettbewerb und zur
Entwicklung ineffizienter Unternehmensstrukturen fiihren. >

Das gemensame Auftreten der Oligopolmitglieder kan auf zwe von
enander zu unterscheidende Sachverhdte zurlckgefUhrt werden. Die
Oligopolmitglieder  kdnnen  aufgrund  abgestimmter  Verhatenswveisen
gemeinsam handeln. Dieses Vorgehen i grundsétzlich nach Art. 81 Abs.
1 EG verboten. Man spricht hier von ,,explicit colluson®.

Ein gemansames Auftreten nach aul3en kann dch aber auch dlein aus
der Maktstruktur ergeben. Die enzelnen Unternehmen handen zwar
autonom und ohne Abstimmung ihres Verhdtens im Sinne des Art. 81
EG, 4de treffen ihre drategischen Entscheidungen aber  unter
Berickschtigung  der warschenlichen  Verhdtenswveisen  ihrer
Konkurrenten. Dieses kann dazu fihren, dass die Oligopolisten fir sich
ekennen, dass de ihren Gewinn gegeniber dem Gewinn be
wettbewerblichem Verhdten deigern kénnen, wenn dle
Oligopolmitglieder hohere Preise festsetzen oder eine geringere Menge
produzieren. Im Ergebnis treten dann die Oligopolmitglieder insam
nach auen auf. Man spricht hier auch von ,tadit colluson“.’*® Bei der
Beurteilung von Kartdlabsprachen bezeichnet man ene solche Situation
auch ds ,autonomes Padldverhdten®, um de von den verbotenen
abgestimmten Verhdtensvesen im Snne des Art. 81 EG zu
unterscheiden. Die ,Kernfrage’ der 6konomischen und wettbewerblichen
Andyse besteht darin, welche Strukturfaktoren eines spezfische Marktes
diess glechformige  Vehdten forden oder unter  welchen
Marktbedingungen mit enem wirksamen Wettbewerb zwischen den
Oligopolmitgliedern zu rechnen ist.*®’

155 vgl. hierzu anstatt vieler Albers/Hacker in Schréter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn.
314; Bishop/Walker Tz. 6.21ff.

156 Der Begriff , tacit collusion* stammt aus den Wirtschaftswissenschaften. Die
Ubernahme in die Rechtswissenschaft hat zu Missverstandnissen gefiihrt, da
Kartellrechtler ,, collusion” oft mit verbotenen abgestimmten Verhaltensweisen
gleichsetzen; Temple Lang, Fordham Corporate Law Institute 2001, 331.

157 Haupt EWS 2002, 362.
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Sowohl die ,explicit colluson” ds auch die ,tacit colluson” fuhren zu
enem glachformigen Auftreten der  Oligopolmitglieder und  daher
mangels Auswe chmoglichkelt Oer Abnehmer 2u enem
Wohlifahrtsverlust. Diese Wohlfahrtsverluste, die durch ein gemeinsames
Vorgehen der Oligopolmitglieder entstehen, bezeichnet man auch ds
koordinierte Effekte ,, coordinated effects’.

I[I. Kollektive Marktbeherrschung in Verwaltungspraxis und
Rechtsprechung

Ob die dte Fusonskontrollverordnung Nr. 4064/89 Uberhaupt auf Fdle
der kollektiven Marktbeherrschung angewandt werden kann, war anfangs
umdtritten und wird telweise heute noch von enigen Autoren in Frage
gestellt®® Die Kommisson sdlte in ihrer Grundsatzentscheidung Nestlé
/Perrier fedt, dass die Fudonskontrolle auch auf Falle kollektiver
Marktbeherrschung anwendbar sei, da ansongten eine Licke im Schutz
des Wettbewerbs entstehen wirde™® Die Gerichte haben die
Anwendbarkeit der Fusonskontrolle  auf Fdle  kollektiver
Marktbeherrschung bestétigt.**°

Ein  Zusammenschluss  begrindet  oder versé&kt nach  dem
Grundsaizurtell Kali und Salz des EuGH dann eine marktbeherrschende
Selung, wenn er ,zu einer Stuation fuhrt, in der ein wirksamer Wettbewerb
auf demrelevanten Markt von den zusammengeschl ossenen Unter nehmen und
einem oder mehreren dritten Unternehmen, die insbesondere aufgrund der
zwischen ihnen bestehenden ver bindenden Faktoren zusammen die Macht zu
einheitlichem VVorgehen auf dem Markt und in betr &chtlichem Umfang zu einem
Handeln unabhé&ngig von den anderen Wettbewer bern, ihrer Kundschaft und
letztlich den Verbrauchern besitzen, erheblich behindert wird.”*®* Diese
Definition enthdt 2zwel  Voraussatzungen: Ergens missen  die
Unternehmen einhetlich auf dem Markt auftreten. Dieses bedeutet, dass
Sge nicht untereinander im Wettbewerb stehen dirfen. Zweitens miissen
die Unternehmen in der Lage sein, sSch unabhdngig von den aulfen
dehenden Wettbewerbern und den Abnehmern zu  verhdten. Die
Oligopolmitglieder dirfen dso  auch keinem  wesertlichen
Wettbewerbsdruck von aul3en ausgesetzt sein.

Diese Grundvoraussetzungen wurden durch die Kommissonspraxis'®?
und vor dlem durch die Rechtsprechung des EuG!®® weiterentwickelt.
Sainen vorlaufigen Abschluss fand diese Entwicklung im Airtours Urtel
des EuG.*®* Das EuG fihrt zunéchst in seinem Urteil aus, dass sich eine
kollektive Marktbeherrschung dann  aus dnem  Zusammenschluss
ergeben konne, wenn dieser aufgrund von Marktbedingungen und der
Veanderung der Marktstruktur dazu fihre, dass , jedes Mitglied des
beherrschenden Oligopols es in Wahrnehmung der gemeinsamen

138 \/gl. die sehr ausfiihrlich begriindete Auffassung von Hahn, 67ff.

159 Kom. E. v. 22. 7. 1992 Az. IV/M. 190 Nest| &/Perrier, Tz 112ff.

180 EUGH U. v. 31.3.1998 verb. Rs. G68/94 und G30/95 Frankreich/Kom; EuG U. v.
25. 3. 1999 Rs. T-102/96 Gencor/Kom.; EuG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/1999
Airtours/Kom

161 EYGH U. v. 31. 3. 1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz. 221.

162 Kom. E. v. 24. 4. 1996 Az. IV/M. 619 Gencor/Lonrho; Kom. E. v. 25. 11. 1998 Az.
IV/M. 1225 Enso/Stora; Kom. E. v. 22. 9. 1999 Az. IV/M. 1524 Airtours/First Choice.

163 EuG U. v. 25. 3. 1999 Rs. T-102/96 Gencor/Kom., Tz. 276ff; EUG U. v. 6. 6. 2002
Rs. T-342/99 Airtours/Kom., Tz. 62ff.

164 EuG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom,
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Interessen flr moglich, wirtschaftlich verninftig und daher ratsam hélt,
dauerhaft einheitlich auf dem Markt vorzugehen, um zu héheren als den
Wettbewerbspreisen zu verkaufen, ohne zuvor eine Vereinbarung im
Snne von Artikel 81 EG treffen oder auf eine abgestimmte
Verhaltensweise in Snne dieser Vorschrift zurtickgreifen zu missen (in
diesem Snne Urteil Gencor/Kommission, Randnr. 277) und ohne dass
die tatsichlichen oder potenziellen Wettbewerber oder die Kunden und
Verbraucher wirksam reagieren kénnen.“ *® Hierdurch stdlt das EuG
endeutig klar, dass fir en gemensames Vorgehen der
Oligopolmitglieder es  keiner  drukturdlen  Verbindungen  oder
abgestimmter Verhdtensweisen im Sinne des Art. 81 EG bedaf. Es
reicht vidmehr aus, wenn der Zusammenschluss die Marktbedingungen
O veandert, dass es den Oligopolmitgliedern mdglich i, ihre
strategischen Entscheidungen unter Beriickschtigung der
wahrscheinlichen Verhdtensveisen der anderen  Oligopolmitglieder  zu
treffen und hierdurch kein effektiver Wettbewerb mehr zwischen den
Oligopolmitgliedern saitfindet (tacit collusion).

Fur die Annahme einer solchen marktbeherrschenden Stellung forderte
das EuG das Vorliegen von folgenden drei Voraussetzungen:'®® Als
erstes muss jedes Mitglied des beherrschenden Oligopols das Verhdten
der anderen Mitglieder in Erfahrung bringen kénnen, um festzugtelen, ob
de gemensam vorgehen oder nicht. Hiefir muss der Makt hinreichend
trangparent sain. Als zwetes muss en Anreiz fur die Unternehmen
begehen, nict vom gemensamen Vorgehen auf dem Markt
abzuweichen, damit eine dillschweigende Koordinierung auf dem Markt
efolgen kann. Diesr Anreiz besteht nach Auffassung des EuG nur dann,
wenn  genlgend ,Abschreckungamitted®  dafir sorgen, nicht  vom
gemensamen Padleverhdten  azuweichen.  Jedes  Oligopolmitglied
muss wissen, dass jede auf VergrofRerung seines Marktantells gerichtete,
dak  wettbewerbsorientiete Madnahme  sainersdits  die  gleiche
Malinahme sdatens der anderen Oligopolmitglieder adlésen wirde, so
dass es keneld Vortel aus seiner Initigtive ziehen komte. Als drittes
forderte das EuG, dass die vorausschtliche Resktion der tatsachlichen
und potentidlen Konkurenten sowie der Verbraucher die erwarteten
Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens nicht in Frage stellen.

Wesen der  kollektiven  Marktbeherrschung i es, dass die
Oligopamitglieder aufgrund der Marktbedingungen sch  wahrscheinlich
gachformig verhdten werden und unabhdngig von ihren Abnehmern
und von den Aul¥ensaitern des Oligopols einheitlich auftreten konnen.

[11. Kriterien zur Beurteilung von kollektiver Mar ktbeherrschung
Grundsétzlich beurtellt die Kommisson die Frage der Begrindung oder
Vergakung ener kollektiven Marktbeherrschung nach  densdben
Kriterien wie die Frage der Begrindung oder Vegakung ener
Einzdmarkibeherrschung.’®”  Hier sl  déher nur  af  dnige
Besonderheiten der  Beutelung be  Fagen da kollektiven
Marktbeherrschung eingegangen werden.

165 EUG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom, Tz. 61.
166 EUG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom Tz. 62ff.
167\/gl. zu den Kriterien der Einzelmarktbeherrschung ab Seite 19ff.
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Ausgangspunkt  und primées Kriterium bel  der Beurtellung von
Zusammenschlissen i die Marktkonzentration. Entscheidend  ist hier
vor dlem die Anzahl der Oligopoltellnehmer. Bisher hat die Kommisson
fad auschliefich Zusammenschlisse aufgrund  ener kollektiven
Marktbeherrschung untersagt, die zu einem Dyopol gefilhrt héten.'®® Die
aénzige Unterssgungsentscheidung  der Kommisson, be  der  der
Zusammenschluss zu @nem Dreier-Oligopol  gefiihrt hétte®® hob das
EuG aufgrund des mangdhaften Nachweises einer marktbeherrschenden
Selung sdtens der Kommisson wieder auf.!’® Allgemein lést sch
festhdten, dass die Kommisson Zusammenschlissen, die zu enem
Dyopol mit einem Marktantel von Uber 50 % flhren, sehr kritisch
gegeniber geht. Eine immer stérkere Rolle bel der Beurtellung der Frage
ene Kkollektiven Marktbeherrschung spidt der  Herfindahl-Hirschman
Index (im Folgenden: HHI). Dieser erechnet Sch aus der Summe der mit
sch slbst multiplizieten Marktateile samtlicher Marktteilnehmer.t™
Die Kommisson wertete es ds Indiz fir eine marktbeherrschende
Sellung, wenn der HHI nach der Fusion (iber 2000 Punkte betragt!’?
oder durch die Fusion um mehr as 150 Punkte ansteigt* 3.1

Da Makt muss enen gewissen Grad an Transparenz aufwesen,
ansonsten i eén gemeinsames Vorgehen der Oligopolmitglieder nicht
mogich.!”® Die Markttrangparenz kann  sich zum Beispid daraus
ergeben, dass die Produkte an der Borse gehandelt werden’® oder es sich
um relativ homogene Produkte handdt. Strukturdle Verflechtungen der
Oligopolmitglieder kénnen zu ener erhdhten Trangparenz des Marktes
flhren und fir die Annehme ene maktbeherschenden Stelung
sprechen.*’”

Be der Beurtelung, ob dch die Unternehmen in Zukunft nach der
Fusion gleichférmig verhdten werden, zieht die Kommisson auch das
Verhdten der Unternehmen in der Vergangenheit fir ihre Prognose
heran. Haben die Oligopolmitglieder bereits in der Vergangenhet ihr

188 Kom. E. v. 22. 7. 1992 Az. IV/M. 190 Nestlé/Perrier, Tz. 20; Kom. E. v. 24. 4. 1996
Az. IVIM. 619 Gencor/Lonrho; verneinend: Kom. E. v. 20. 6. 2001 Az. COMP/M. 2201
MAN/Auwarter.

189 Kom. E. v. 22. 9. 1999 Az. IV/M. 1524 Airtours/First Choice.

10 BuG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom.

11 Der HHI reicht von nahezu O bei einem vollig atomisierten Markt bis 10.000 bei
einem reinen Monopol. Bsp.: Bel finf Anbietern mit einem Marktanteil von jeweils
30%, 20%, 20%, 15% und 15 % betrégt der HHI 2150 Punkte (302 + 20 2 + 207 + 152 +
1.

172 Kom. E. v. 22.9. 1999 Az. IV/M. 1524 Airtours/First Choice, Tz. 139.

173 Kom. E.v. 25. 11. 1998 Az. IV/M. 1225 Enso/Stora, Tz. 67.

174 Die Kommission gibt nunmehr in Textziffer 20 ihrer Bekanntmachung, Leitlinien
zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemél3 der Ratsverordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, vom 28. 1. 2004, (im folgenden:
Leitlinien) RichtgrélRen vor. Danach liegen in der Regel keine Wettbewerbsbedenken
vor, wenn der HHI nach dem Zusammenschluss unterhalb von 1000 Punkten liegt oder
wenn er nach dem Zusammenschluss zwischen 1000 und 2000 Punkten liegt, sich aber
durch den Zusammenschluss nicht mehr als 250 Punkte erhoht oder wenn der HHI nach
dem Zusammenschluss zwar Uber 2000 Punkte liegt, der Zusammenschluss aber nur zu
einer Erhéhung von unter 150 Punkten fihrt.

15 EuG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours’Kom., Tz. 62; vgl. auch Kom E. v. 4. 12.
2000 Az. COMP/ECSC 1342 Outokumpu/Avesta Sheffield, Tz. 31.

176 Kom. E. v. 24. 4. 1996 Az. IV/M. 619 Gerncor/Lonrho, Tz. 144ff.

17 Kom. E.v. 29.9. 1999 Az. IV/M. 1383 Exxon/Mobile, Tz. 480.
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Verhdten koordiniert, so geht die Kommisson von der Rege aus, dass
die Fusion diese Koordinierung noch verstérken wiirde.} "
Gleiche Kogengrukturen und ene &hnliche vertikae Integration der
Oligopolmitglieder erleichtern ein gleichférmiges Vorgehen.

V. Zusammenfassung

Entscheidend be der Frage der Begrindung oder Verstarkung einer
kollektiven Markbeherrschung i, ob der Zusammenschluss die
Marktstruktur so verdndert, dass de en glechformiges Verhdten der
Oligopolmitglieder ~ ermdglicht oder  ein bereits  existierendes
gechformiges Vehalten der Oligopolmitglieder versarkt. Das EuG hat
fir das Vorliegen ener  kollektiven  Marktbeherrschung  dre
Voraussetzungen aufgestdlt:

(i) Jedes Oligopolmitglied muss das Vehdten der anderen
Oligopalmitglieder in Erfahrung bringen konnen (Markttransparenz).

(i) Es muss en Anreiz fur jedes Unternehmen bestehen, nicht von dem
gemeinsamen Vorgehen abzuweichen (Abschreckungsmitte).

(iif) Die Ergebnisse des gemeinsamen Vorgehens dirfen weder von den
Wettbewerbern noch von den Abnehmen (Verbrauchern) in Frage
gestdlt werden.

Die Rechtgorechung fordet somit ein gleichformiges Verhdten der
Oligopamitglieder. Handen die Oligopolmitglieder dagegen individuel
und unabhéngig  voneinander, 0 liegt kene  kollektive
Marktbeherrschung vor. Dieses gilt auch dann, wenn fir das fusonierte
Unternehmen  nach der Fuson ein Anreiz bestehen sollte, seine Preise zu
erhthen oder die Produktionsmenge zu verringen.!”® Die kollektive
Marktbeherrschung  umfasst  daher nach der  Rechtsorechung  nur
koordinierte Effekte. Die von der Rechtsprechung vorgenommene
Beschrankung der  kollektiven Marktbeherrschung  auf  koordinierte
Effekte ist Uberzeugend. Denn es is kaum vertretbar, von ener
gemeinsamen oder kollektiven Marktbeherrschung zu sprechen, wenn die
Oligopamitglieder sch  individuell und unabhéngig voneinander
verhdten. In dieser Arbet wird daher im Folgenden davon ausgegangen,
dass unilaerlde  Effekte nicht  mit  Hilfe der  kollektiven
Marktbeherrschung erfasst werden kénnen.

6. Kapitel:  Funktion des Tatbestandsmerkmals der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbsin Literatur und Praxis

. Stand in der Literatur

In  der wissenschaftlichen  Literatur  gibt es zwe  verschiedene
Grundauffassungen Uber die Bedeutung des Tatbestandsmerkmas der
~erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® im Sinne des Art. 2
der Verordnung Nr. 4064/89. Ein Tell der Literatur geht von ener
hundertprozentigen Kongruenz des Bedeutungsinhats des
Tatbestandsmerkmals der  ,Begrindung oder Vedédkung ene
beherrschenden Stellung® und des Tatbestandsmerkmals der ,,erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs® aus. Dem Tatbestandsmerkmal
der ,erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs®  wird  hier

178 Kom. E. v. 22. 7. 1992 Az. IV/M. 190 Nestlé/Perrier, Tz 117.
179 Siehe zu diesen unilateral effects unter Seite 69ff.
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entweder ene rein beschreibende Funktion far den
Marktbeherrschungsbegriff zugewiesem®® oder es wird ds Uberflissige
Tautologie angeschem®. Der andere Tel der Literatur seht die
~erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs® ds egensténdiges
Tatbestandsmerkmd, wobe die Menungen Uber die Funktion dieser
elgengténdigen Bedeutung im Einzelnen weit ausainander gehen.

1. Beschreibende Funktion

Die Autoren, die dem Tatbestandsmerkmda der erheblichen Behinderung
hochstens ene beschrelbende Funktion der  Marktbeherrschung
zubilligen,*®? gehen be  ihrer Argumentation von der Definition der
marktbeherrschenden Stellung durch den EuGH aus!®® Danach ist eine
marktbeherrschende  Stelung  eine  wirtscheftliche  Machtstelung  eines
Unternehmens, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhatung
wirksamen Wettbewerbs auf dem betroffenen Markt zu verhindern,
indem de dem Unternehmen die Mdoglichket verschafft, dch sanen
Wettbewerbern, Abnehmern und letztlich den Verbrauchern gegentiber
unebhangig zu verhdten.'® Sei das Fehlen von Wettbewerbsdruck und
somit das Fehlen von Wettbewerb selbst bereits Teil der Prifung, ob ene
marktbeherrschende  Stellung  vorliege oder nicht, so habe es aus
wettbewerbstheoretischer Sicht wenig Sinn, im Rahmen des Art. 2 der
Verordnung Nr. 4064/89 zwischen Marktbeherrschung und  der
erheblicher Behinderung wirksamen Wettbewerbs zu unterscheiden, *8°

2. Eigengtandige Bedeutung

Autoren, die dch fir dne dgengéndige Bedeutung des
Tatbestandsmerkmas  der ,eheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs* aussprechen,’®® filhren haufig den Wortlaut des Artikes 2

180 | mmenga in Immenga/Mestméacker Art. 2 Rn. 22.

181 Deimel, 33.

182 Albers in Groben/Thiesing/Ehlermann, Art. 2 FKVO Rn. 471; Camesasca ECLR
1999, 24; Deimel, 32ff.; Downes/MacDougall ELR 1994, 287; Ehlermann Wuw 1991,
534; Einsele, Bellage 2 zu RIW 1992, 22; Feldmann WRP 1990, 577; Hahn, 117f; v.
Hinten-Reed/Camesasca/Schedl RIW 2003, 325; Immenga in Immenga/Mestmécker
Art. 2 Rn. 19ff; ders. WuUW 1990, 371; Kerber, 24; Kleinmann BB 1999, 967, im
Ergebnis wohl auch Landzettel, 119, 193; Loffler in Langen/Bunte Art. 2 FKVO Rn. 9;
ders. in Loffler Art. 2 Rn. 9; Niederleithinger in FS Quack, 650; Rohling ZIP 1990,
1179, der jedoch bel der Marktbeherrschung auch nichtwettbewerbliche Kriterien
berticksichtigen will; Résler in FK Art. 2 FKVO Rn. 221; Schmidt, Christian R., 90f;
Sedemund/Montag in Dauses, H. |. Rn. 315; Veelken in Veelken, 18f; Vonnemann DB
1990, 569, der jedoch bei der Marktbeherrschung durch das Merkmal der erheblichen
Behinderung der Kommission eine grofe Flexibilitét bei der Beurteilung von
Zusammenschl Gissen einrdumen maochte.

183 Downes/MacDougall ELR 1994, 287, Kerber, 24; Immenga in
Immenga/M estmécker Art. 2 Rn. 19ff; ders. WuwW 1990, 371.

184 Kom. E. v. 7. 11. 1990 Az IV/M. 4 Renault/Volvo, Tz. 14; Kom. E. v. 12. 4. 1991
Az IV/M. 42 Alcatel/Telettra Abl. 1991; zu Art. 86 EGV (jetzt 82 EG) EuGH U. v. 14.
2. 1978 Rs. 27/76 United Brands/Kom Slg. 1978, 207.

185 K erber, 24; Bishop/Walker, Tz 6.07.

186 Adt in Groeben/Schwarze, Rn. 278; Albers, FIW Heft 146, 107; Axster in FS Quack,
582; Bechtold RIW 1990, 257; Bellamy/Child Tz. 6137ff; Brittan ELR 1990, 354;
Langeheine, Fordham Corporate Law Ingtitute 1990, 484f; Lowe (2002 I), 5
Montag/Wolfsgruber, 297; Niemeyer, 22; Selvam ECLR 2004, 61ff.; Venit, Fordham
Corporate Law Institute 1990, 544; Weitbrecht, EuZW 1990, 20; Schroter, FIW Heft
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der Verordnung Nr. 4064/89 fir sich ins Feld.*®” Bei der Audegung von
Gesetzen muss grundsédizlich jedem Wort en Sinn zukommen, en Saz,
ein Absaz oder ein Artikd diirfen nicht gegenstanddos bleiben. 8 Schon
dlen das verknipfende Wort ,durch® zeige deutlich, dass en
Kausdlzusammenhang zwischen ,beherschender Stdlung® und  ener
erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs®  besteht.!®®  Diesem
Kausazusammenhang wirde man aber nicht gerechnet, wenn man dem
Tatbestandsmerkmal der ,erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® lediglich eine beschrelbende Funktion zuweise. Die
Vorgdlungen, welche konkrete Bedeutung dem Tatbestandsmerkmal der
erheblichen Behinderung zukommt, snd aufers mannigfdtig, weichen
aber oft nur in Nuancen voneinander ab.

Haufig beschranken dch die Autoren darauf festzugtdlen, dass dem
Tatbestandsmerkmal der  ,erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs' eine egengdndige Bedeutung zukommt, ohne néher zu
erlautern, worin diese Bedeutung eigentlich liegt. So geht zum Bespid
Sockenhuber'® zwar davon aus, dass nach dem Wortlaut das
Tatbestandsmerkmd der  ,erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wetthewerbs' eine eigensténdige Bedeutung haben misse, dann fahrt er
aber fort, dass der erheblichen Behinderung wirksamen Wetthewerbs
demgegeniiber (gemeint i gegeniber dem Tabestandsmerkmal der
»Begrindung oder Vergdrkung ener beherrschenden Stdlung®) fur die
Zwecke der praventiven Zusammenschlusskontrolle kein  konkreter
Bedeutungsnhdt zukomme. Dieses wird damit begrindet, dass das
Tabestandsmerkmd dlgemen bleben muss, um der Kommisson die
ndtige Hexibilitét zu gewdhrleisten.

Im Folgenden sollen funf mogliche Funktionen des Tatbestandsmerkmas
der ,erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs'  aufgezeigt
werden, die man auss der Vidzahl der unterschiedlichen Auffassungen
heraudfiltern kann.

a) Zditlich dynamische Funktion

Ein grol3er Teil der Literatur Seht die Funktion des Tatbestandsmerkmals
der ,erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® in dem
dynamischen Faktor Zeit.!®! Eine marktbeherrschende Stellung, die nur
ene gewisse Zeat bestehe, habe keine erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs zur Folge.

Die Dauerhaftigkeit einer marktbeherrschenden Stdlung wird  jedoch
schon klassscherweise bel dem Kriterium der Marktbeherrschung sdbst
gepriifit.’%> Beim Feststellen einer marktbeherrschenden Stelung ist der
potentiele Wettbewerb zu bertickschtigen; sind in  Zukunft erhebliche
Markteintritte zu ewarten, s0 liegt keine marktbeherrschende Stellung

Nr. 140, 92; Schitze in Gemeinschaftskommentar Art. 2 FKVO Rn. 118; Stockenhuber,
226; Miersch, 50; Moosecker, FIW Heft Nr. 153, 51.

187 \/gl. Stockenhuber, 226.

188 BJeckmann, Rn. 539.

189 55 Schiitze in Gemeinschaftskommentar Art. 2 FKVO Rn. 118; Miersch, 50.

190 gtockenhuber, 226.

191 Brittan ELR 1990, 354; Kleemann, Fordham Corporate Law Institute 1991, 646;
Langeheine, Fordham Corporate Law Ingtitute 1990, 484f.; Marko, 171ff,;
Bellamy/Child Tz. 6-137ff; Riesenkampff/Lehr, 70.

192 50 auch: Downes/MacDougall, ELR 1994, 289; Kerber, 25.
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vor.’®® Auch wenn der nach dem Zusammenschluss noch verbleibende
Restwettbewerb  sak genug i, um die Machtstdlung der am
Zusammenschluss  betelliglen Unternehmen in Zukunft  wieder  zu
begrenzen, liegt bereits keine Marktbeherrschung im Sinne des Art. 2
Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 vor.'®* Diese Audegung des Art. 2
Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 steht daher der Menung, die der
erheblichen Behinderung nur ene beschreibende Funktion zubilligen
will, sehr nahe und wird be der Beurtellung von Zusammenschllissen
kaum zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren.

b) Quantitatives Element

Tellwese wird in dem Tabestandsmerkmd der ,erheblichen
Beninderung wirksamen Wettbewerbs® en  zusiizliches quantitatives
Erfordernis geschen.'®™® Danach <ol nicht jede Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stdlung zu ener Unvereinbarkeitserklérung  des
Zusammenschlusses  fuhren. Wirde durch en  Zusammenschluss der
Marktantel von 45 % um nur 2 % auf 47% erhoht, kdnne man
argumentieren, dass der Wettbewerb nicht erheblich behindert wirde.
Die Einfihrung einer solchen De Minimis Regd muss jedoch nicht bem
Tatbestandsmerkmd  der ,eheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® efolgen. Seht man den durch den Zusammenschluss
erzidten Zuwachs an Unternehmenamacht ds nicht erheblich an, s0 it es
konsequent, bereits die Verstérkung einer marktbeherrschenden Stellung
zu  venanen'®  Diee  Audegung kan  leztlich  dem
Tabestandsmerkma der  ,eheblichen  Behinderung  wirksamen
Wetthewerbs® keine eigensténdige Bedeutung zuwe sen.

c) Ren wettbewerbliche Abwagungsklausel

Einige Autoren folgern aus Art. 2 Abs. 1 lit. a der Verordnung Nr.
4064/89, der vorschreibt, dass die Kommisson unter anderem die
Struktur  aller betroffenen Markte berlickschtigen muss, dass die
Fusonskontrolle eine  wettbewerbliche Abwagungsklasel  enthdlte!®’
Be dem Tatbestandsmerkma der ,erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs®  konnten wettbewerbliche Vortelle, die unmittelbar durch
den beabschtigten Zusammenschluss entstehen, mit den
wettbewerblichen Nachtellen, die der Zusammenschluss mit sch bringt,
verglichen werden. Ob bel ener solchen Abwégung auch mdgliche
wettbewerbliche Vortelle auf dem beherrschten Markt zu berlicksichtigen
snd™®® oder ob nur Vortele af nicht beherrschten  Mérkten

193 5ehe Bach WuW 1992, 580.

194 Diese Tatsache tibersient Marko, wenn er den potentiellen Wettbewerb bei der
Marktbeherrschung und den Restwettbewerb bei der erheblichen Behinderung
berticksichtigen will: Marko, 171ff.

195 jonesin Jones/Gonzél ez-Diaz, 167.

196 Ansitze zu einer De Minimis Regel beim Tatbestandsmerkmal der Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung finden sich in Kom. E. v. 25. 7. 2002 Az. COMP/M.
2333 De Beers/LVMH, Tz. 113.

197 Bechtold EuZW 1996, 389f; Kleemann in FS Lieberknecht 1997, 280f; andeutend
auch Immenga WuW 1990, 371.

198 50 Bechtold EUZW 1996, 391.



beriicksichtigt werden koénnen,'®® i¢ &hnlich wie bei der deutschen
Abwagungsklausel des § 36 Abs. 1 a E. GWB umstritten. 2%

d) Allgemeine Abwagungsklausel

Tellweise wird gefordert, be dem Tabestandsmerkma der erheblichen
Behinderung  wirksamen  Wettbewerbs enen ,economique  globa*
durchzufiren®®  Bei diessr Abwagung snd dann nicht nur rein
wettbewerbliche Kriterien zu berlickschtigen, sondern auch dlgemeine
gesamtwirtschaftliche Erwégungen. Nur o kdnne das in Art. 2 Abs. 1 lit.
b der Verordnung Nr. 4064/89 genannte Kriterium der ,Entwicklung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts®  gebihrend  berticksichtigt
werden. Auch wird die Entstehungsgei:hidne ds Argument fir ene
dlgemeine Abwagung herangezogen. ?°

e) Effizienzvortele

Im Rahmen der Neufassung der Fusionskontrollverordnung it die
Problematik der Effizienzvortelle audfihrlich diskutiet worden.  Vor
dlem in viden Sdlungnahmen zum Grinbuch der Kommisson zur
Neufassung der Fudonskontrolle wurde dch  fir  die  dakere
Beriicksichtigung von Effizienzvorteilen ausgesprochen.?®® Nach Ansicht
vider Autoren ig ene Bertckgchtigung von Effizienzvortellen bem
Tatbestandsmerkma der  ,erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® ener Berlickschtigung von Effizienzvortellen be  der
Marktbeherrschungspriifung vorzuziehen.2%*

. Kommissiongpraxis

Die Kommisson unterscheidet bei einem Grofdel ihrer Entscheidungen
nicht zwischen den beiden Tatbestandsmerkmaden der ,,Begrindung oder
Vegakung ener beherschenden Stdlung® und  der |, erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs’.  Vidmehr schligd  se ihre
Entscheidungen groi¥entells mit der Wiederholung des
Gestzeswortlauts @, in  dem de fedgdlt, dass das
Zusammenschlussvorhaben nicht zu einer Begrindung oder Verstdrkung
enea maktbeherschenden Stdlung  fihrt, durch die  wirksamer
Wettbewerb erheblich behindert wirde?® Dieses Vorgehen hat der

199 55 wohl Kleemann in FS Lieberknecht 1997, 383.

200 Fyr Beriicksichtigung nur auf anderen Mérkten: Schwintowski, 130; Schiitz in
Gemeinschaftskommentar 8 36 GWB Rn. 158; a. A: Rieger in FK § 36 GWB Rn. 72.

201 Miersch, 50; Bergau, 261f, der jedoch bei der Abwagung den wettbewerblichen
Kriterien sehr viel mehr Gewicht einrdumen will als wettbewerbsfremden Kriterien; im
Ergebnis wohl auch Sauter in FS Quack, der die Bedeutung des Tatbestandsmerkmals
in einem zusétzlichen Missbrauchsel ement sieht.

202 y/gl. zur Entstehungsgeschichte Seite 48ff.

203 giehe Stellungnahmen von: Sherman & Sterling, 18ff; Cleary Gottlieb Steen &
Hamilton, 20ff., AFEBP AGREF, Tz 49; Allen & Overy, Tz. 22,; American Bar
Association, 14f; Assonime, 4f; Baker & McKenzie's Tz. 4. 6.; BDI, 11; Bruce Lyons,
Tz. 9; CBI, Tz. 58; CEFIC, 4; Clifford Chance, 7; ablehnend aber: Bundeskartellamt, 51
Bundesministerium fiir Wirtschaft, 29.

204 Mano 31ff, Monti/Rousseva ELR 1999, 45 Montag/Wolfsgruber 314;
Stellungnahmen zum Griinbuch: Cleary Gottlieb Steen & Hamilton, 23; Sherman &
Serling, 14ff.; Baker & McKenzie's Tz 4. 6.

205 \/gl. Kom. E. v. 7. 3. 2003 COMP/M. 3081 Michelin/Viag, Tz. 41; Kom. E. v. 24. 7.
2002 COMP/M. 2698 Promatech/Sulzer Tz. 91; Kom. E. v. 28. 4. 2000 COMP/M. 1836
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Kommisson den Vorwurf eingebracht, dass se ener Entscheidung Uber
die Bedeutung des Tatbestandsmerkmas der ,erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs®  ausweicht?®® In der Sache prifft die
Kommisson jedoch lediglich das Begrinden oder Verstérken einer
marktbeherrschenden Stellung.?®” In einigen Entscheidungen, stelt die
Kommisson auch im Wortlaut nur auf das Tatbestandsmerkma der
,Begrindung oder Vergarkung einer beherrschenden Stdlung® ab, ohne
das Erfordernis der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs zu
erwahnen.?®

In ihrer egen Untersagungsentscheidung  Aerospatiale/Alenia - de
Havilland®®® erklarte die Kommission dass, ,gemal Art. 2 Abs. 2 der
Fusionskontrolle (...) en zur Begrindung einer marktbeherrschenden
Stelung fuhrender Zusammenschluss dennoch mit dem Gemeinsamen
Markt flir vereinbar erklart werden (kann), sofern eindeutig
nachgewiesen werden kann, dass es sich nur um eine vorubergehende
Marktbeherrschung handelt, die mit dem zu erwartenden Markteintritt
starker Wettbewerber in kurzer Zeit ausgehohlt wirde. Aufgrund des
Markteintritts starker Wettbewerber wére nicht zu erwarten, dass mit der
beherrschenden Stdlung ein wirksamer Wettbewerb im Snne von Art. 2
Abs. 3 der Verordnung erheblich behindert wirde“?® Diese
Entscheidung kann  dahingehend ausgdlegt  werden, dass das
Tatbestandsmerkma der  ,erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® die  Funktion hat, Zusammenschlisse von ener
Untersa(Iqung auszunehmen, die nur ene tempordre Marktmecht zur Folge
haben?* In anderen nachfolgenden  Entscheidungen  priffte  die
Kommisson die Auswirkungen des potentidlen Wettbewerbs und die
Dauverheftigkeit  eines  unabhéngigen  Verhdtens  gegentber  den
Wettbewerbern und den Verbrauchern bereits bei der Marktbeherrschung
im Rahmen der Priifung des potentiellen Wettbewerbs.??

Die Entscheidung der Kommisson BASF/Eurodiol/Pantochim?®® kann
dahingehend versanden werden, dass dlen die Begrindung ener
marktbeherrschenden  Stellung nicht ausreichend  fir ene  Untersagung
des Zusammenschlusses ist?** In diesr Entschedung sellte  die
Kommisson zundchgt fedt, dass das Zusammenschlussvorhaben dazu
fuhren wirde, dass sich die Kunden kaum aussuchen konnten, bel wem
ge ihren Bedarf an bestimmten Produkten decken. Es wirde deshdb die
Gefahr bestehen, dass durch den Zusammenschluss eine beherrschende
Selung der beteligten Unternehmen auf dem rdevanten Markt

Siemens/Bosch/Telecom Tz, 17, Kom. E. v. 26. 6. 2002 COMP/M. 2650
Haniel/Cementbouw, Tz. 126.

206 i | einmann, BB 1999, 966.

207 ygl. Kom. E. v. 26. 6. 2002 COMP/M. 2650 Haniel/Cementbouw, Tz. 126.

208 Kom. E. v. 20. 12. 2002 COMP/M. 2992 Brenntag/Biesterfeld, Tz. 35; v. 24. 7. 2002
COMP/M. 2698 Promtech/Sulzer, Tz. 104; v. 18. 11. 2002 COMP/M. 2854
Rag/Degussa, Tz. 53.

209 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatiale/ de Havilland.

210 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatiale/ de Havilland Tz 53.

211 shnliche Formulierungen wie im Fall Aerospatiale auch in Kom. E. v. 12. 11. 1992
Az. IVIM. 222 Mannesmann/Hoesch, Tz. 114; Kom. E. v. 4. 5. 1993 Az. IV/M 291
KNP/Bihrmann-Tetterode und VRG, Tz. 30.

212y/gl. z. B. Kom. E. v. 9. 11. 1994 Az. [V/M. 469 MSG- Media Service, Tz. 55.

213 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eur odiol/Pantochim.

214 Ausfuihrlich zu dieser Entscheidung Seite 116ff.
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begrindet wird?'® Die Kommisson geht dann auf den Einwand der
Saierungsfuson  en und kommt zu dem Schluss, dass  der
Zusammenschluss nicht zu ene Veschlechterung der  Marktstruktur
fuhren wirde?!® Die Kommisson ekléate deher den Zusammenschluss
fir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt, da er weder zur Begriindung
noch zur Verstédrkung einer marktbeherrschenden Stellung fihrt, durch
die wirksamer Wettbewerb im Gemensamen Markt erheblich behindert
wirde. In dieser Entscheidung hat die Kommisson wieder versucht, der
Entscheildung  auszuweichen, ob dem  Tabestandsmerkmd  der
~erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® eine agenstdndige
Bedeutung zukommt.

[l. Praxisdes EuG

Das EuG hat dch bis jetzt in keiner Entscheidung explizit zu dem Inhdt
des Tabesandsmerkmads der ,erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs® gedu3ert. Einige Entschedungen des Geichts lassen
jedoch den Schluss zu, dass das Gericht offenschtlich davon ausgett,
dass Art. 2 Abs. 3 zwe verschiedene Voraussetizungen aufgdlt: namlich
gdens die ,Begrindung oder Vesakung ener beherrschenden
Sdlung® und zweatens ene ,ehedliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs®.

In ssinem Urtel Air France ddlte das EuG fest: ,Aus diesen
Vorschriften geht hervor, dass die Kommission einen Zusammenschluss
fur vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erkléren hat, sobald zwei
Voraussetzungen erflllt sind: Erstens darf der betreffende
Zusammenschluss keine beherrschende Sellung begrinden oder
verstdrken und zweitens darf der Wettbewerb auf dem Gemeinsamen
Markt nicht durch die Begrindung oder Verstarkung einer solchen
Selung erheblich behindert werden. Liegt keine Begrindung oder
Verstarkung einer  beherrschenden Sellung vor, so ist der
Zusammenschluss somit zu genehmigen, ohne dass geprift werden
braucht, wie er sich auf den wirksamen Wettbewerb auswirkt*.?!’

In seinem Urtal Schneider/Kommission sdlte das Gericht fest: ,,Somit
ist weder rechtlich hinreichend bewiesen, dass durch den angemeldeten
Zusammenschluss eine beherrschende Sellung auf den danischen
Markten fir Bauteile von Endvertellungsanlagen begrindet wird, noch
dass auf diesen Mérkten infolge der beherrschenden Sellung ein
wirksamer Wettbewerb im Snne des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr.
4064/89 eheblich behindert wird“.?!® Im Urtell Tetra Laval/Kommission
eklate das Geicht: ,Umgekehrt hat die Kommission einen ihr
gemeldeten Zusammenschluss (...) flr vereinbar mit dem Gemeinsamen
Markt zu erklaren, sofern die beiden Voraussetzungen dieser
Bestimmung nicht erflllt sind. Liegt keine Begrindung oder Verstarkung
einer beherrschenden Sellung vor, so ist der Zusammenschluss somit zu

215 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eurodiol/Pantochim, Tz. 100,
118, 134.

216 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eurodiol/Pantochim, Tz. 143.

217 EyG. U. v. 19. 5. 1994 Rs, T-2/93 Air France/Kom, Tz. 79.

218 EuG U. v. 22. 10. 2002 Rs. T-310/01 Schneider Electric/Kom, Tz. 349; gleiche
Formulierung nur mit anderen Mérkten auch in Tz. 380 und 402.
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genehmigen, ohne dass gepriift zu werden braucht, wie er sich auf den
wirksamen Wettbewerb auswirkt“ 1

Das EuG geht folglich davon aus, dass die ,Begrindung oder
Verstdrkung ener beherrschenden Sdlung" notwendiges
Tabegandsmerkma fir ene Untersagung ist. Es ist jedoch fur sich
genommen nicht ausreichend, es muss vidmehr noch ene ,erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs®  hinzukommen. Die Auffassung
des EuG kann man daher mit der kurzen Aussage zusammenfassen: Das
Tatbestandsmerkma  der  ,Begrindung oder Vesé&kung ener
beherrschenden  Stdlung® i eine  notwendige jedoch nicht  ene
hinreichende Bedingung fir die Untersagung eines Zusammenschlusses.

V. Praxis des EUGH

Aus der Rechtsprechung des EuGH lasst sch nicht erkennen, ob der
EuGH dem Tabedandsmerkma de ,erheblichen  Behinderung
wirksamen Wetthewerbs' ene eigensténdige Bedeutung zubilligt.

In seinem bisher enzigem Urteil zur Audegung des Art. 2 Abs. 3 der
Verordnung 4064/89 Frankreich/Kommission®® sdlt der EuGH
zunéchst fed, dass  das Zusammenschlussvorhaben keine
Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur des Marktes zur Folge hat. Er
kommt dann zum Schluss, dass ,der Zusammenschluss in Bezug auf
diesen Markt dem in Art. 2 Abs. 2 der Verordnung aufgestellten
Kriterium entspricht, so dass er ohne Anderungen fir mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar erklért werden konnte'.?* Weiter kommt
der EUGH in Bezug auf andere raumliche Méarkte zu dem Schluss, dass
~€ine kollektive beherrschende Sellung (...) begrindet wirde, die ein
erhebliches Hemmnis fur enen wirksamen Wettbewerb auf dem
relevanten Markt bilden kénnte“?%?

Zwar guxicht der EuGH nur im Singula von ,dem aufgestellten
Kriterium* jedoch hat der EuGH vorher den Sachverhdt nicht
ausdricklich unter dem Geschtspunkt der Marktbeherrschung  erdrtert,
sondern  geprift, ob der Zusammenschluss eine Verschlechterung der
Wettbewerbsstruktur zur Folge hat. Bel dieser Entschedung stdlt Sch
daher die Frage, ob eine Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur
gleichzusetzen i¢ mit der Begrindung oder Vedéakung ene
marktbeherrschenden  Stelung. Dann kdnnte man  den  EuGH
dahingehend  interpretieren, dass das Tatbestandsmerkmas  der
~erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs® keine eigenstandige
Bedeutung hat und dlein auf die Maktbeherschung abzugdlen ist. It
aber ene Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur nicht gleichzusetzen
mit dem Begrinden oder Vesaken ener marktbeherrschenden
Sdlung, konnen dso andere Umsténde dazu flhren, die negativen
Auswirkungen des Begriindens oder Vergédrkens ener
marktbeherrschenden  Stellung  auszugleichen, dann misste ein solcher
Auggleich unter dem Tatbestandsmerkma der , erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs® erfolgen.

219 EyG U. v. 25. 10. 2002 Rs. T-5/02 Tetra Laval/Kom Tz. 120.

220 EyUGH U. v. 31. 3. 1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankr eich/Kom

221 EYGH U. v. 31. 3. 1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz. 124.
222 EUGH U. v. 31. 3. 1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz. 249.
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V. Zusammenfassung

Im Ergebnis kann festgehdten werden, dass das Tatbestandsmerkmal der
,Begrindung oder Vergakung ener beherrschenden Sdlung® ds das
zentre Tatbestandsmerkma des Art. 2 Abs. 3 FKVO angesehen wird.
Dem Tabedandsmerkma der ,erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs* wird - wenn Uberhaupt - nur ene untergeordnete Rolle
2ugebilligt. Das EuG geht zwar von ener eigenstdndigen Bedeutung des
Tatbesandsmerkmas  der  ,eheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® aus, schweigt jedoch darlber, was unter diesem
Tatbestandsmerkmal konkret zu verstehen ist. Weder in der Praxis noch
im Schrifttum hat dch ene hearschende Menung herausgebildet, die
diesem Tatbestandsmerkma ene bestimmte Funktion zuschreibt.

7. Kapitd: Audegung des Tatbestandsmerkmals der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewer bs

In diesam Kapitd soll das Tabesandsmerkma der |, erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs® ausgelegt werden und so ene
ggene Definition entwickdt werden. Hierzu <ollen zunéchst in dler
Kirze die Audegungsgrundsdize im europdschen Wettbewerbsrecht
dargestdllt werden.

l. Auslegungsgr undsatze des Eur opéischen Wettbewer bsrechts
»Auslegen ist ein vermittelndes Tun, durch das sich der Auslegende den
Snn eines Textes, der ihm personlich problematisch geworden ist, zum
Verstandnis bringt“??® Der Audegende kann diesss vermittdlnde Tun
daan augichten, was da Gesetzgeber mit dem auszulegenden
Rechtssatz bezweckt hatte (subjektive Theorie) oder er kann den im
Gextz sdbst innewohnenden Zweck zur Latlinie saner Audegung
machen (objektive Theorie). Jede dieser beiden Theorien kann fir Sch
eine Telwahrheit beanspruchen. In der Rechtspraxis werden daher beide
Theorien be dar Audegung enes Rechtssatzes glachzatig
angewandt.?*

Be der Audegung von Gemenschaftsrecht missen fir den Audegenden
die Audegunggrundsitze des EuGH die Richtschnur bilden, da der
EuGH nach Art. 220 EG ,der eigentlich autoritative Audeger®® des
Gemeinscheftsrechts id. Der EUGH hat eine egene gemenschaftliche
Interpretation entwickelt, die sowohl Elemente der subjektiven ds auch
der objektiven Theorie umfa.

Zun&chst ist bel der Audegung eines europdischen Rechtssatzes von dem
Wortsann auszugehen. Dabel it der Grundsatiz zu beachten, dass jedem
Wort en Snn zukommen muss und ken Saiz, Absaiz oder Artike
gegenstanddos bleiben darf.??® Eine besondere Schwierigkeit bei der
Ausegung von Gemeinschaftsrecht ergibt sch daraus, da3 dle zwolf
verschiedenen sprachlichen Fassungen der Rechtsskte verbindlich sind.
Ba ene wortlichen Audegung missen daher grundsiizlich dle
verschiedenen Sprachvarianten verglichen werden. Der Wortsinn  bildet

223 arenz, 312.

224\/g). Larenz, 316ff.
225 Oppermann, Rn. 68L.
226 Bleckmann, Rn. 539.



auch im Europarecht Ausgangspunkt einer jeden Audegung und zugleich
ihre Grenze. Der Wortsinn steckt somit das weitere Feld &b, auf dem sch
die Taigkeit des Ausegenden vollzient. 2’

Der higorischen Auslegung kommt in der Rechtspraxis des EUGH nur
éne begrenzte Rolle zu.®® Be sekundérem Gemeinschaftsrecht st
jedoch malgeblich auf die Erwdgungsgrinde des Rechtsaktes
abzustellen

Fuhrt der Wortlaut zu keinem Ergebnis, i der Sinn der Norm aus der
Sysemaik des Vertrages bzw. des enzenen Rechtssatizes zu
eschlielen. Dabe dnd dle Bestimmungen so auszulegen, dass gSe
miteinander harmoniseren; den Bestimmungen, die die Grundgedanken
do den ,Ges” des EG-Vetrages ausdricken, muss dabe en
besonderes Gewicht zukommen,>*°

Die sysgematische Audegung Uberschneidet sch in weiten Telen mit der
finden Audegung. Be der finden Audegung liegt der Schwerpunkt eher
bel der Ermittlung des Sinns und Zwecks der Norm aus der Norm salbst
heraus. Auch wenn der EUGH seinen Schwerpunkt der Audegung bel der
finden Audegung setzt, so blebt deren Grenze der Wortlat und die
Systematik der Norm.

Als typisches Begpd fir de Audegung des EuGH im
Wetthewerbsrecht kann die Audegung zur Frage der Anwendbarkeit der
Fusionskontrollverordnung auf  kollektive Marktbeherrschung in - sainem
Urteil Frankreich/Kommission?®! herangezogen werden. Zunichst stellt
der Gerichtshof fedt, dass der Wortlaut die Moglichkeit einer kollektiven
Marktbeherrschung  nicht  ausschliee. Auch  kénne die  higtorische
Audegung kene Rickschlise lifeen. Da die wortliche und die
higorische Audegung zu kenem Ergebnis fihren, kommt der EuGH
zum Schluss, dass auf die Zielsstzung der Verordnung und auf ihre
Sysematik  abzustdlen %> Der EuGH folget aus den
Begriindungserwégungen, dass die Verordnung auf dle
Zusammenschliisse angewandt werden soll, sofern diese sich wegen ihrer
Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur in der Gemelnschaft as
unvereinbar mit dem vom Vertrag geforderten System des unverfaschten
Wettbewerbs erweisen konnten. Wirde man die Félle der kollektiven
Marktbeherrschung vom Anwendungsbereich der
Fusionskontrollverordnung ausklammern, so wirde der Verordnung en
nicht unerheblicher Tel ihrer Wirksamkeit genommen. Daher ergebe die
Audegung, dass Art. 2 der Verordnung Nr. 4064/89 auch auf kollektive
Marktbeherrschung anzuwenden sei.?32

Die folgende Audegung <0l der Dretelung der Audegung in dieser
Entscheidung des EuGH folgen, indem zuerst auf den Wortlaut, dann auf
die Entgehungggeschichte und zuletzt auf die Zidsstzung und
Systematik des Art. 2 der Verordnung Nr. 4064/89 abgestd It wird.

227 \/g. Larenz, 324.

228 Oppermann, Rn. 687; vgl. auch EuG v. 25. 3. 1999 Rs. T-102/96 Gencor/Kom, Tz
128.

229 | mmenga in Immenga/Mestmécker, Einleitung Rn. 27.

230 Bleckmann, Rn. 543.

21 EyGH U. v. 31.3.1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom

232 EGH U. v. 31.3.1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz. 168.

233 EUGH U. v. 31.3.1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz. 169ff.
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. Wortliche Audegung

Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 |autet:

ZusammenschlUisse, die eine beherrschende Sellung begriinden oder
verstarken, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt
oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindert wiirde,
sind fur unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erklaren.

A concentration which creates or strengthens a dominant position as a
result of which effective competition would be significantly impeded in
the common market or in a substantial part of it shall be declared
incompatible with the common market.

Les opérations de concentration qui créent ou renforcent une position
dominante ayant comme conséquence qu'une concurrence effective serait
entravée de maniere significative dans le marché commun ou une partie
substantielle de celui-ci doivent étre déclarées incompatibles avec le
marché commun.

1. ,durchdi€e

Als Argument fir ene egengéndige Bedeutung der erheblichen
Behinderung  wirksamen Wettbewerbs  wird  angefihrt, dass die
Formulierung ,durch di€' ene endeutige Kausditd zwischen der
beherrschenden Stellung und der erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs indiziert. 3

Ein Gegenargument konnte sein, dass die Formulierung in dlen Sprachen
en wenig zwedeutig id. So kann sch im Deutschen die Formulierung
.durch di¢' auf ,beherschende Stelung® beziehen. Se kann sch aber
auch genauso gut auf ,Zussmmenschliisse® bezehen.*® Kann man den
Wortlaut des Art. 2 Abs. 3 Verordnung Nr. 4064/89 auch dahingehend
audegen, dass  gch de ,ehebliche  Behinderung* auf
LZusammenschlisss*  bezieht, so kaan man aus dem Wortlaut keine
Kauditdt zwischen ,beherschender  Stelung®  und | erheblicher
Behinderung” heraudesen.

Zieht man Art. 2 Abs. 2 der Veordnung Nr. 4064/89 mit in die
Audegung en, so wird deulich, dass vom Wortlaut her eine Kausditét
beseht zwischen ,Zusammenschluss’ und ,beherrschender  Stellung'
und eine zwete Beziehung zwischen ,beherrschender Stelung® und der
»erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs®. Dies kann man sich
anhand ener klenen Operation verdeutlichen: Denkt man dch den
Rddivsaz ,die eine beherschende Stellung begrinden oder verstérken®
weg, so wirde der Genehmigungstatbestand des Art. 2 Abs 2 der
Veordnung Nr.  4064/89 lauten: ,Zusammenschlisse, durch die
wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt (...) erheblich behindert
wirde, sind fir vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erklaren®.%*
Diese Ausssge ig¢ jedoch  offendgchtlich  widersmnig.  Das

234 \/gl. Schiitze in Gemeinschaftskommentar Art. 2 FK\VO Rn. 118; Miersch, 50.

235 Dassel be gilt entsprechend fiir die abgedruckte franzésische und englische Fassung
der FKVO.

236 Diese Operation kann in allen Sprachen durchgefiihrt werden, im Englischen wiirde
dann der Art. 2 Abs. 2 heiRen: ,A concentration as a result of which effective
competition would be significantly impeded in the common market (...) shal be
declared compatible with the common market.
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Tatbestandsmerkmal der  ,erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® kann sch daher dlen auf die beherschende Stdlung
beziehen.

Die Worte ,durch die*, ,as a result of which* oder ,ayant comme
consequence” geben eindeutig eine Kausditét vor. Jedoch kann aus einer
Kausditésbeziehung nicht  unbedingt gefolgert werden, dass dem
Tatbesandsmerkma der ,eheblichen  Behinderung  wirksamen
Wetthewerbs' eine eigengténdige Bedeutung zukommt. Denn wenn es in
der Natur der Marktbeherrschung liegt, dass de den Wettbewerb
erheblich behindert und es dso keine Féle gibt, in denen das Entstehen
der marktbeherrschenden Stdlung nicht auch gleichzetig ene erhebliche
Wettbewerbsbehinderung zur Folge hat, dann wirde sch die Bedeutung
des Tatbestandsmerkmals der erheblichen Behinderung trotz  des
Kausdzusammenhangs in ener  ren  beschrebenden  Funktion
erschopfen.

Ein weteres Argument schent fir ene egengtédndige Bedeutung zu
sprechen: Folgt man dem Grundsatz, dass jedem Wort und jedem Satztell
im Gestzedext ene eigengandige Bedeutung zukommen muss, so kann
dch die Bedeutung der eheblichen Behinderung — wirksamen
Wettbewerbs nicht in ener rein beschreibenden Funktion erschopfen.
Der Begiff der marktbeherrschenden Stdlung wird durch die in Art. 2
Abs. 1 der Verordnung Nr. 4064/89 genannten Kriterien ausgefillt und
beschrieben. Sollte das  Tatbestandsmerkma  der ,erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs' ene rein beschreibende Funktion
haben, so hétte diese Funktion dgchelich dadurch  deutlicher
hervorgehoben werden konnen, dass man diese Formulierung in Absatz 1
untergebracht héite und nicht im Untersagungstatbestand selbst. Fir eine
Beschrelbung  der  marktbeherrschenden  Stelung  hédtte es  auch
ausgereicht, wenn der Gesatzgeber diese in den Erwdgungsgrinden
vorgenommen hédtte. So lautet der Erwdgungsgrund Nr. 14 der
Verordnung Nr. 4064/89: ,Die Veordnung muss den Grundsatz
aufgdlen, dass Zusammenschlisse von gemenschaftsweter Bedeutung,
die eine Stellung begrinden oder verstérken, durch welche ein wirksamer
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in enem wesentlichen Tell
desselben  erheblich  behindet  wird, fir unvereinbar mit dem
Gemeinsamen Markt zu eklaen snd” Geht man davon aus, dass der
erheblichen Behinderung ene rein beschreibende Funktion zukommt, so
wére diese Funktion schon dlein durch den Erwégungsgrund Nr. 14
gewdrleiget, ene ausdrickliche Aufnahme in Art. 2 Abs 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 hétte es zur Erfullung dieser Funktion nicht
mehr bedurft. Der Grundsatz, dass jedem Satz und jedem Wort ene
Bedeutung bel der Audegung zukommen muss, spricht daeher fir ene
ggengtandige Bedeutung des Tatbestandsmerkmas der ,erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs®.

2. ,wirksamer Wettbewerb®

a) Das Adjektiv wirksam

Auffdlend ist zundchgt, dass Art. 2 der Verordnung Nr. 4064/89 von
~wirksamen Wettbewerb* (effective competition, concurrence effective)
goricht. Im EG-Vetrag i mehrfach der Wettbewerb ads Schutzzweck
genant. In Art. 3 litt g EG wird ds Aufgabe der Gemenschaft
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festgeschrieben, ein Sysem zu erichten, das den Wettbewerb innerhab
des Binnenmarktes vor Verfalschungen schitzt. In Art. 4 Abs. 1 und Abs.
2, Art. 98 und Art. 105 EG bekennt sch die Gemeinschaft zu ener
Wirtscheftspolitik, die der offenen Markiwirtschaft mit  freilem
Wettbewerb verpflichtet i, In Art. 81 und 82 EG wird der Begriff
Wettbewerb ohne Attribute verwendet. In der Praambel des EG-Vertrags
ig vom ,redlichen Wettbewerb® die Rede Im EG-Vetrag wird
Wettbewerb folglich entweder ohne ein beschreibendes Adjektiv oder
aber mit den beschrelbenden Adjektiven ,fre“ oder ,redlich® verwendet.
Der Beyiff des ,wirksamen Wettbewerbs' i somit dem EG-Vertrag
sebst fremd.

Jedoch bestimmte bereits der dte Art. 66 2. Absatz 1. Spiegelstrich 2.
Habsatz EGKS, dass en Zusammenschluss zu genehmigen ist, wenn die
Unternehmen oder die Personen nicht die Mdoglichkeit  erlangen,
wirklichen ~ Wettbewerb  zu  verhinden.  In s@nem  Urtel
Metro/Kommission vom 25. 10. 1977 definiet der EuGH die
Voraussstzungen fir enen unverfdschten Wettbewerb wie folgt: ,Der
unverfdschte Wettbewerb setzt voraus, dass auf dem Markt ein
wirksamer Wettbewerb herrscht, es muss aso sovid Wettbewerb
vorhanden sain, dass die grundlegenden Forderungen des Vertrages
eflllt und seine Zide, insbesondere die Bildung eines enzigen Marktes
mit binnenmarktahnlichen Verhdtnissen, ereicht werden kann“*” Nach
diesr Entscheidung it ein Wettbewerb dso dann wirksam, wenn die
Ziele des Vertrages durch ihn erreicht werden.

Die Beschrelbung des Wettbewerbs durch das Adjektiv ,wirksam” darf
nicht dahingehend gedeutet werden, dass nur wirksamer Wettbewerb
Schutzgut der Fusionskontrolle ist?*® Auch der Restwettbewerb ist
Schutzgut der Fusionskontrolle. Dieses wird dlein schon durch die
Alternative des Vedékens ener beherschenden Stelung  deutlich.
Auch wenn bereits eine marktbeherrschende Stellung bestent und kein
wirksamer Wettbewerb mehr gewdhrledet is, i en Zusammenschluss
Zu untersagen, sowelt er zu ene noch darkeren Beantréchtigung des
Wettbewerbs fihrt. Daher beschrankt das Adjektiv ,wirksam® den
Wettbewerbsschutz durch die Fusonskontrolle nicht auf eine bestimmte
Art von Wettbewerb.

Das Adjektiv ,,wirksam” kann jedoch dahingehend gedeutet werden, dass
im Rahmen der Fusonskontrolle der Wettbewerb vor alem ds Mittd zur
Erreichung der Zide des EG-Vertrages versanden wird. Dieses <oll
anhand enes Veglechs von zwe Méakten verdeutlicht werden. Bede
Méakte snd wete Oligopole mit glech viden Markitelnehmern. Der
Wettbewerbsdruck, den die aktuellen und potentidlen Wettbewerber und
die Abnehmer auf die enzdnen Unternehmen ausiben, is gleich grof3
Im Makt A ig jedoch die Angebotsmenge grofRer und die Produkte
kdnnen zu geringeren Kosten hergestelt werden. Infolge dessen herrscht
auf Markt A en niedrigeres Preisniveau ds auf dem Markt B. Man kann
daher sagen, dass auf dem Markt A ein wirksamerer Wettbewerb herrscht
asauf dem Markt B.

Als Ergebnis konnen daher zwe Aussagen festgeldten werden: Das
Adjektiv ,wirksam® beschrankt nicht den Wettbewerbsschutz auf enen

237 EuGH v. 25. 10. 1977 Rs. 26/76 Metro/Kommission, Tz. 4.
238 | mmenga in Immenga/M estmécker Art. 2 FKVO Rn. 22.
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guaitativ.  hochwertigen Wettbewerb. Die Vewendung des Beyriffs
~wirksamer Wettbewerb® deutet darauf hin, dass bel der Beurtellung
enes Zusammenschlusses zu  berlickschtigen i, zu  wechen
Marktergebnissen der Wettbewerb fihrt.

b) Der Begriff Wettbewerb im Snneder FKVO

Der Begriff Wettbewerb is ein unbestimmter Rechtsbegriff, der fir vide
Interpretationsmdglichkeiten offen ist. Wie berets oben gezeigt, kénnen
die Winschaftswissenschaften keine dlgemein anerkannte  Beschrelbung
oder gar Definition des Begriffs Wettbewerb ligfern.?*® In der juristischen
Literatur sind verschiedene Definitionsversuche unternommen worden.?*°
So geht Fikentscher das Wesen des Wettbewerbs im Streben nach
Geschéftssbschliissen.?*t Knopfle definiert dagegen den Wettbewerb ds
.die wirtscheftlichen Erfordernisse  (positive  Anforderungen  und
Schranken), Risken und Chancen, die dch fir die enzenen
Marktbetelligten daraus ergeben, dass die Marktpartner unter den
verschiedenen Anbietern (Nachfragern) wahlen oder doch von dem einen
Anbieter (Nachfrager) auf den anderen ausweichen konnen.“242

Alle diee Definitionsversuche konnen jedoch nicht auf ganzer Linie
Uberzeugen und snd dle heftig kritisert worden.®*® Sowohl in den
Wirtschaftswissenschaften ds auch in der jurigtischen Fachliteratur gibt
es wmit kene dlgemen anekante Definition des Beyriffs
. Wettbewerb*. An diesr Stedle <oll keine Entscheidung fur ene
betimmte Definition getroffen werden. Eine ds verbindlich deklarierte
Definition wirde in der wettbewerbspolitischen Diskusson und bel der
Audegung der Fusonskontrollverordnung ene Sicherhet vortéuschen,
die es nicht gibt2** Schlie@lich wiirde mit einer solchen Definition auch
die Frage nach der Funktion des Tatbestandsmerkmas der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs berats in erheblichem Umfang
mitentschieden. Diese  Funktion soll jedoch gerade durch die hier
efolgende Audegung ermittedt werden. Auch wenn keine Einigket Uber
eine konkrete Definition des Wettbewerbs erreicht werden kann, so kann
doch eine Konkretiserung des Begiffs , Wettbewerb® durch Audegung
des EG-Vetrages und aus der Praxis da Gemenschaftsorgane
gewonnen werden.

Die Audlllung der vom Vetrag bzw. von de Fusonskontrolle
verwendeten unbestimmten Begriffe wie der Begriff |, Wettbewerb'
verlangt wettbewerbspolitische Wertungen.*® Die Kommisson ist en
politisches Organ. |hr i es daher in eder Linie Uberlassen, die
unbestimmten  Rechtsbegriffe durch ihre  Wettbewerbspolitik und ihre
Vewdtungspraxis mit Leben zu flllen. Dieses kann de nadrlich nur in
dem vom EG-Vertrag abgesteckten Rahmen. Ob die Kommisson diesen
Rahmen enhdt, dariber wacht der EuGH und das EuG. Durch das
Vorlageverfahren nach Art. 234 EG legt der EUGH dartiber hinaus auch
ohne vorherige Entscheidung der Kommisson den EG-Vertrag aus und

239 y/gl. unter Seite 5ff.

240 /g1 die Aufzahlungen bei Baur ZHR 134 (1970), 97ff; Knopfle in FS Sdlter, 217.
241 Fikentscher WuW 1961, 788.

242 K nopfle WUW 1962, 174; ders. in FS Solter 217.

243 \/q). statt vieler Bauer ZHR 134 (1970) 97ff.

244 \/g). hierzu auch Herdzina, 10.

245 Everling WuW 1990, 999.



trégt auf diese Weise eigengandig zur Konkretiserung der unbestimmiten
Rechtsbegriffe im Kartdlrecht bel.

Im Folgenden soll daher untersucht werden, ob dch ene bestimmte
europaische Wettbewerbskonzeption aus dem Vertrag sowie aus der
Verwaltungspraxis und der Rechtsprechung heraus entwickelt ht.

Die Gerichte der Europdschen Gemenschaft und die Kommisson
missen Sch in erder Linie an den Vertragsziden orientieren, fir neuere
Entwicklungen offen hdten, ohne die Kontinuitéd im Interesse der
Rechtsscherheit zu  gefdrden und de missen im  Einzdfdl zu
angemessenen  Ergebnissen  gelangen. Das  Wettbewerbskonzept  der
Kommisson und der Gerichte ist daher ein pragmatisches®*® Es lasst
sch keinem der oben ertrterten Wettbewerbskonzepte zuordnen. Trotz
dler Offenheit des Wetthbewerbskonzepts lassen dch jedoch einige
Grundlinien eines européischen Wettbewerbskonzepts erkennen.?*’

Der Schutz des Wettbewerbs vor Vefdschungen ig in Art. 3 lit. g EG an
zentrder Stele des EG Vetrages dar Gemeinschaft ds Tétigkelt
aufgetragen worden. Die in Art. 3 EG aufgeflhrten Téigkeiten der
Gemeinschaft sind selbst Zide des EG-Vertrages®*® Se hilden zugléch
auch Mittd zur Erreichung der in Art. 2 EG-Vertrag genannten Ziele der
Gemenschat?*® Im  Rahmen des EG-Vertrages seht  der
Wettbewerbsschutz daher nicht isoliet im Raum. Er soll vidmehr ds
Mittel dienen, die in Art. 2 EG genannten Zide zu erreichen.®® Bereits
im erden Wetthewerbsbericht beschrieb die Kommisson die Aufgabe
der Wettbewerbspalitik wie folgt: ,,Soweit sich die Wettbewerbspolitik
durch Anwendung der fur Unternehmen geltenden Wettbewerbsregeln
um Erhaltung oder Wiederherstellung von Wettbewerb bemiiht, kommt
ihr auf Gemeinschaftsebene dieselbe Bedeutung zu wie der
Wettbewer bspolitik im Rahmen einer nationalen Wirtschaftspolitik: Se
erstrebt die bestmdgliche Nutzung der Produktionsfaktoren zum Gewinn
der Wirtschaft als Ganzes und insbesondere fur die Verbraucher. Im
Hinblick darauf erstrebt die Kommission, durch Anwendung der
Wettbewerbsregeln, nicht nur ein  erhdhtes Angebot an
Konsumgiitern.“®®* Das Verstandnis des Wettbewerbs as Mittel zur
Errdchung bestimmter  wirtscheftlicher  Zielvorgdlungen  findet sich
auch in den nachfolgenden Wettbewerbsberichten der Kommission.?>?

Eine wetere wichtige Grundkonstante in der Rechtspraxis ist die
Aufgabe des Wettbewerbs, fur die Errichtun% bzw. Aufrechterhatung
eines gemeinsamen Binnenmarktes zu sorgen.®®® Dieses Zid wird schon
durch den Wortlaut der Fusionskontrollverordnung deutlich. Nach Art. 2
Abs. 1 der Verordnung Nr. 4064/89 ist der Zusammenschluss auf die
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt zu prifen. Die Kommisson
gdlt folglich in ihrem 24. Wettbewerbsbericht fest, dass das zwelte Zid

246 Everling WuW 1990, 1008f.

247 ygl. ausfuihrlich zur Wettbewerbskonzeption der Kommission und des EuGH:
Kerber, 167; Véth.

248, Bogdandy in Grabitz/Hilf Art. 2 Rn. 3.

249 71l eeg in Groeben/Thiesing/Ehlermann Art. 3 Rn. 1.

250 \Jan Miert WuW 1995, 553; Esch WuW 1988, 563.

251 K ommission, |. Wettbewerbsbericht, Einleitung S. 12.

252 /g1, z. B. XXI1I. Wettbewerbsbericht, Einleitung S. 15; XXIV. Wettbewerbsbericht,
Einleitung S. 11.

253 \/gl. ausfiihrlich zu dieser Funktion des Wettbewerbs Opgenhoff, 27ff.
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der Wettbewerbspolitik dem Binnenmarkt gilt, der ene wesentliche
Voraussetzung  fir  die  Entwicklung  e@ner  ladungs und
wettbewerbsfahigen  Industrie is.®* Die Scheffung des Gemeinsamen
Marktes setzt voraus, dass nicht einzelne Mérkte, insbesondere nationae
Maérkte, von anderen Mérkten abgeschottet werden. Ein herausgehobener
Geschtspunkt der  europdischen  Wettbewerbspolitik  ist  daher  die
Offenhatung von Markten.

Der Schutz der Wettbewerbsfreiheit bildet eine dritte Konstante in der
europdischen Wettbewerbskonzeption. Insbesondere bel Art. 81 EG wird
die Wettbewerbsbeschrankung darin gesehen, dass sich die Unternehmen
im Einsaz ihrer Wettbewerbsparameter beschrdnken und sch  somit
eines Teils ihrer wirtschaftlichen Handlungsfreiheit begeben.?>°

Insgesamt  entspricht das Wettbewerbsversténdnis der Kommission und
der Geichte nicht ener bestimmten Wettbewerbskonzeption. Der
Wettbewerb wird ds Mittd zu Erreichung der in Art. 2 EG-Vertrag
genannten Zide unter besonderer Berlicksichtigung des Gemeinsamen
Marktes verdanden. Gleichzeitig wird besonderer Wert auf  die
Wettbewerbsfreiheit gelegt. In letizter Zeit erlangen jedoch auch die
dreng okonomischen Argumentationen der  Chicago  School  an
Gewicht.®® Dieses wirkt sich im Rahmen der Fusionskontrolle vor alem
in da Dikusson um die postive Berlickschtigung von
Effizienzvorteilen von Zusammenschllissen aus.

Eine genauere Funktion des Tatbestandsmerkmas der ,erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs® kann daher nicht dlein aus den
Worten ,wirksamer Wettbewerb® geschlossen werden. Vom  Wortlaut
her konnte in erster Linie auf die Wettbewerbsfreiheit oder auf die
Erflllung der 6konomischen Wettbewerbsfunktionen abzustellen sein.

3. ,erheblich behindert wirde*

Aus de Vewendung des Wortes ,behindert® lassen dch  keine
besonderen Schlisse ziehen. Das Wort  ,erheblich®  (dgnificantly,
dgnificative) kann zum enen dne ren quatitaive Vergédkung
bedeuten, es kann aber auch eine quditative Komponente ausdriicken.
Letztlich i2 es eine Wertungdrage, wann man etwas ds erheblich
betrachten will. Die Entstehungsgeschichte gibt keinen Hinweis drauf,
was der Gesetzgeber ds erheblich angesehen hat. Die Frage, wann ene
Behinderung des wirksamen Wettbewerbs erheblich ist, kann daher nur
unter Berlickschtigung der Zide der Fusonskontrolle beantwortet
werde.

4. Ergebnis

Als Ergebnis der Wortlautaudegung kann somit festgehaten werden,
dass de fir eine egensténdige Bedeutung der erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs spricht. Jedoch ist der Wortlaut nicht so
eindeutig, dass ene Audegung, die der erheblichen Behinderung eine
rein beschreibende Funktion zuschreibt, sch schon aulerhab des vom
Wortlaut  abgeteckten  Feldes bewegt. Uber die  Funktion des

254 K ommission, XX1V. Wettbewerbsbericht 1999, Einleitung S. 11.
255 Emmerich in Immenga/Mestméacker Art. 85 Abs. 1 Rn. 140.
256 Kerber, 254.
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Tatbestandsmerkmals  der  erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs kann der Wortlaut alein keinen Aufschluss geben.

[1l.  Higtorische Ausegung

1. Entstehungsgeschichte

Zwischen dem esen Entwurf ener europdschen Fusionskontrolle von
1973 bis zur endgiitigen Verabschiedung der Fusonskontrollverordnung
im Jahr 1989 liegen etwas mehr ds 16 Jahre. Die Entsehungsgeschichte
der Fusionskontrollverordnung it daher mit Recht ds Lehrstiick fur den
langen Atem, den die europdsche Einigung braucht, bezeichnet
worden>®”  Gepragt wurden die  Verhandlungen lber  die
Untersagungskriterien der  Fusionskontrolle vor dlem von Deutschland
ausf der enen und Frankreich auf der anderen Sdte. Wahrend
Deutschland eine rein  wettbewerblich ausgerichtete  Fusionskontrolle
beflrwortete, wollte  Frarkrech  Zusammenschlisse  nach  ihren
Auswirkungen auf die wirtschaftiche Gesamtbilanz  beurteilen.®®  Im
Folgenden soll nicht die ganze Entstehungsgeschichte neu aufgerollt
werden. Es sollen lediglich die Anderungen im Untersagungstatbestand
der verschiedenen Entwrfe aufgezeigt werden.

Im esen Veordnungsentwurf vom 20, Juli 1973%° lautete der
Untersagungdtatbestand:  ,Jedes Vorgehen, das unmittelbar oder
mittelbar einen Zusammenschluld zwischen Unternehmen oder Gruppen
von Unternehmen bewirkt, durch den diese die Mdglichkeit erlangen
oder verstarken einen wirksamen Wettbewerb auf dem Gemeinsamen
Markt oder einen erheblichen Teil desselben zu verhindern, ist mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar.” Daneben war en
Ausnehmetatbestand  vorgesehen, wenn  eine Ausnaéhme  fir  die
Vewirklichung enes im digemenen Interesse der  Gemeinschaft
liegenden Zids unerldlich ig. Das entscheidende Kriterium war hier
somit die Begrindung bzw. Versté&rkung ener Machtpostion, die es dem
Unternehmen ermoglichen wirde, wirksamen Wettbewerb zu verhindern.
Die gesnderten Vorschldge vom Dezember 1981%%°, Februar 1984%%* und
vom Dezember 1986°%? liefen diesen Punkt unbertihrt.

Der Kommissonsvorschlag vom 25, April  1988%%® sh  ds
Unterssgungskriterium  das  Begrinden  oder  Verdtérken  einer
marktbeherrschenden Stdlung vor. Der Untersagungstatbestand  lautete:
»Mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar sind Zusammenschlisse, die
im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben eine
beherrschende Sellung begrinden oder verstarken In enem zweten
Satz wurden Kiriterien aufgezéhlt, die be der Beurtelung des
Zusammenschlusses von der Kommisson zu beschten snd. Ferner sah
der Vorschlag ene Ausndhme vom Vebot vor, die dch am
Ausnahmetatbestand des Art. 85 Abs. 3 EGV (jetzt 81 Abs. 3 EG)
orientierte,

#"Caspari/Schwarzin Festschrift Benisch, 186.

258 Siehe: Monopolkommission, Sondergutachten 17, 46; Ruppelt, Wuw 1989, 190;
WuW Kurzinformation in WuW 1989, 5; Schwarzin FIW Skript 12, S. 16.

2%9 Abl. EG 1973 Nr. C 92/1.

260 \/orschlag vom 16. Dezember 1981 Abl. EG 1982 Nr. C 36/3.

261 \/orschlag vom 7. Februar 1984 Abl. EG 1984 Nr. C 51/9.

262 \/orschlag vom 2. Dezember 1986 Abl. EG 1986 Nr. C 324/5.

263 Abl. EG 1988 Nr. C 130/4.
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In der Ratssitzung vom 28. Juni 1988 sah eine Mehrheit der Delegationen
die bloe ,Maktbeherrschung® ds dleaniges Untersagungskriterium  fir
nicht augreichend an und forderte ads zusizliches Untersagungskriterium
enen Missbrauch diessr Stelung. Letzlich lehnte der Rat jedoch en
zusiizliches Missbrauchsdement a.?®* Er schlug aber vor, dass beim
Untersagungstatbestand  darauf  @bzustdllen sei, ob eine Machtpostion
entsent, die geeignet is, enen wirksamen Wettbewerb zu behindern.
Offen blieb jedoch, ob dese Formulierung lediglich ene néhere
Umschretlbung des von der Kommisson vorgeschlagenen Merkmas der
»beherrschenden Stellung” darstellen soll oder aber den Nachwels enes
zusiizlichen wettbewerbsschadigenden Effekts erfordert. 2%

Im Juli 1988 legte die Kommisson enen internen Verordnungsentwurf
vor,®  der die Diskussonen im Ra beriickschige  Der
Verordnungsentwurf  sah vor, Zusammenschlisse, die  ,wirksamen
Wettbewerb  beeintrachtigen, well sie beherrschende Stellungen
begrinden oder verstirken“, zu untersagen.®®’ Damit schiug die
Kommisson zum eagen Md ene Kombinationdosung von
Marktbeherrschung und Beaintrachtigung (nicht Behinderung)
wirksamen Wettbewerbs vor.

Im Kommissonsvorschlag vom 30. November 1988°°® wurden der
Untersagungstatbestand und der Ausnahmetatbestand in einen Absatz
zusammengezogen. Diesr  lautete |, Zusammenschltsse, die ene
beherrschende Sellung begrinden oder verstarken, durch welche die
Aufrechterhaltung oder Entwicklung eines wirksamen Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben
behindert wird, sind fir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu
erkléren, es sai denn, sie werden genehmigt, well ihr Beitrag zur
Verbesserung der Warenerzeugung oder —verteilung zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts oder zur Verbesserung der
Wettbewer bsstruktur im Gemeinsamen Markt die mit ihnen verbundenen
Nachteile fur den Wettbewerb Ubertrifft... .

Die am 21. 12. 1989 letztlich verabschiedete
Fusionskontrollverordnung?®®  seht  keinen  Ausnahmetatbestand  mehr
vor. Der Untersagungstatbestand it die bekannte Kombinationdésung,
die ene Unvereinbarket fir Zusammenschlise vorsgeht, die ene
beherrschende Stellung begriinden oder verstérken, durch die wirksamer
Wettbewerb im Gemensamen Markt oder in enem wesentlichen Tel
desdben  eheblich  behindet  wirde Im  Gegensstiz zum
Vorgangerentwurf reicht nun nicht mehr jede Behinderung wirksamen
Wettbewerbs aus, sondern nur noch eine erhebliche Behinderung. Das
hier auszulegende Tatbestandsmerkmal der |, erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs® wurde auf Drangen der  franzésischen

Delegation angefiigt.>"°

264 Ruppelt WuW 1989, 189.

265 Ruppelt WuW 1989, 189.

266 giehe bei: Monopol kommission Sondergutachten 17, 40; Ruppelt WuWw 1989, 189.
267 Monopol kommission, Sondergutachten 17, 41.

268 Apl. EG 1989 Nr. C 22/14.

269 Apl. EG 1989 Nr. L 395/1 ber. Fassung Abl. EG 1990 Nr. L 257/13.

270 Janicki Wuw 1990, 198.
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2. Bewertung der Entstehungsgeschichte

Zusammenfassend ig¢ festzustdlen, dess zu Beginn  der
Entstehungsgeschichte  der  Fusionskontrollverordnung  die  Begriindung
oder Verstdrkung ener marktbeherrschenden Stelung das malgebliche
Untersagungskriterium gewesen i, Dieses Kriterium wurde spédter nicht
as awsechend angesshen. Man eanigte dch schliedich auf  ene
Kombinationdsung, nach der Zusammenschliisse zu untersagen  Snd,
wenn se eine beherrschende Stellung begriinden oder verstérken, durch
die der wirksame Wetthewerb erheblich behindert wird. Schlieldich
gorach der Vorgangerentwurf vom November 1989 lediglich von ener
Behinderung wirksamen Wettbewerbs, in der endgiitigen Fassung ist
daraus eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs geworden.
Diese Anderung dirfte nicht nur redaktiondler Naur sein. Die
Entstehungsgeschichte zeigt daher, dass dem Tatbestandsmerkma der
~erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs' eine gegentiber dem
Tatbestandsmerkmal  der  ,Begrindung oder Vedakung ener
beherrschenden Stellung® eigenstandige Bedeutung zukommt. 2"

Die Erwdgungggrinde zur  Fudonskontrollverordnung  gehen  nicht
ausdriicklich  auf die Bedeutung des Tatbestandsmerkmas der
~erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® en. Se geben
jedoch Aufschlud Uber das Zid der Fusionskontrollverordnung und sind
daher bel der systematischen und finden Audegung zu berlickschtigen.

Der Erklaung zum Ratsprotokoll der Kommisson kann man entnehmen,
dass die Kommisson die Begrindung oder Verddkung ener
marktbeherrschenden Stellung ads das entscheidende  Kriterium  der
Vereinbarkeditsprifung  ansent?’? Die Erklarung lasst jedoch keinen
Schluss darauf zu, ob die Kommisson der erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs nicht doch eine, wenn auch nur eine erganzende
Funktion, zubilligt.

Als Ergebnis der historischen Audegung kann festgehdten werden, dass
dem Tatbestandsmerkma der ,erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs® eine egengédndige Bedeutung zukommt. Se unterstitzt
damit die Vermutung, die Sch bereits aus dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 3
FKVO ergeben hatte. Allerdings kann auch die historische Audegung
keinen Hinwels auf die Funktion des Tabestandsmerkmals der
»erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs* geben.

IV.  Final-systematische Auslegung

Die find-sysematische Audegung des Tatbestandsmerkmas der
erheblichen Behinderung soll in zwe  Schritten efolgen. Die genaue
Besimmung des Sinns und Zwecks der Fusionskontrolle bildet das
Fundament der finden Audegung. Im esten Schritt sollen daher die
Zide und der Zweck der Fusonskontrollverordnung herausgearbeitet
werden. In enem zweten Schritt soll dann gefragt werden, ob das
Tatbestandsmerkma  der beherrschenden Stellung in seiner Ausformung,
die es durch die Rechtspraxis erlangt hat, gedgnet i, die Zide der
Fusonskontrolle zu bertickschtigen und ob eventudl Aspekte, die nicht
be der Marktbeherrschungsprifung Berlicksichtigung finden konnen, bel

271 5 pereits Riesenkampff in FS Rittner, 496.
272 Erklarung fur das Ratsprotokoll vom 19. Dezember 1989 abgedruckt in WuW 1990,
240.
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dem Tatbestandsmerkmad der ,erheblichen Behinderung wirksamen
Wetthewerbs* gepriift werden kdnnen.

1. Sinn und Zweck der Fusionskontrolle

Die Vorgdlungen der einzdnen Mitgliedsaaten Uber die Zide, die mit
ene Fusonskontrolle verfolgt werden sollen, wichen wéhrend der lang
andauernden Verhandlungen Uber die europédische Kontrollverordnung
nicht unerheblich voneinander &. Frankreich und vor dlem die
sidlichen Mitgliedstaaten sahen ene madgliche
Fusonskontrollverordnung  ds  Mittel  zur  Vefolgung  ener
Industriepolitik?”®  Deutschland und England dagegen sehen  die
Fusonskontrolle dlen ds Mittd zur Scheung des frden
Wettbewerbs?*  Leztlich heben sch Deutschand und  England
durchgesetzt, die Fusonskontrolle i im GroRen und Ganzen ren
wettbewerblich ausgerichtet?”® Der Sieg war jedoch kein totder, die
jetzige Fusionskontrollverordnung ist ein Kompromiss, anders héite se
wohl auch nach 16 Jahren nicht das Licht der Wdlt erblickt.

a) Beweggrindeder Fusionskontrollverordnung

Ein ede Anhdtspunkt dber den Snn  und Zweck der
Fusonskontroliverordnung kann aus ihren Beweggrinden gewonnen
werden.?"®

Glech der 1  Beweggund nennt das  Hauptzid der
Fusonskontrollverordnung. Dieser Beweggrund heif3: »Zur
Verwirklichung der allgemeinen Ziele des Vertrages zur Grindung der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft ist der Gemeinschaft in Artikel 3
Buchstabe f)?’’ die Aufgabe Ubertragen worden, ,ein System zu
errichten, das den Wettbewerb innerhalb des Gemeinsamen Marktes vor
Verfalschungen schitzt”. Die Fusionskontrolle soll damit Tel des
Sysems zum Schutz des Wettbewerbs durch Vefélschungen sein. Die
Raolle der Fusonskontrollverordnung in diesem System wird durch die
Beweggrinde Nr. 6 und Nr. 7 beschrieben. In Beweggrund Nr. 7 hell¥ es,
dass mit der Verordnung ein Rechtsingrument geschaffen werden <oll,
das eine wirksame Kontrolle sdmtlicher Zusammenschliisse entsprechend
ihrer  Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur erméglicht.  Die
Fusonskontrolle will den Wettbewerb aso nicht durch eine Kontrolle
des Vehdtens der Markttelnehmer schitzen, sondern mochte eine
Wettbewerbsstruktur — aufrechterhdten  bzw.  schaffen,  die  enen
wirksamen Wettbewerb ermoglicht. Hauptzid der Fusonskontrolle ist
adso der Schutz der Wettbewerbsstruktur, um den Wettbewerb vor
Verfdschungen zu schiitzen.

Erganzende Zide werden innerhdb der Beweggrinde durch den
Beweggrund Nr. 13 eingefihrt. Diessr it in seinem erden Saiz noch
enma klar, dass vom Erfordernis auszugehen id, wirksamen
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in enem wesentlichen Tell
desselben aufrechtzuerhdten und zu entwicken. Der zweite Satz lautet:

273 Ruppelt WuW 1989, 192.

274 Janicki WuW 1989, 197.

275 Brittan, 3.

276 \/gl. auch EUGH U. v. 31. 3. 1998 Rs. C-68/94 Frankreich/Kom., Tz. 169f.

277 |n der nun geltenden Fassung von Nizzaist dieses Ziel inArt. 31it. g) genannt.
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,Die Kommission muss sich bei ihrer Beurteilung an dem allgemeinen
Rahmen der Verwirklichung der grundlegenden Ziele des Vertrags
gemald dessen Artikel 2, einschliefdich des Ziels der Sarkung des
wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts der Gemeinschaft im Snne
des Artikels 130 a des Vertrages orientieren.” Art. 2 EG wes in der
jetzigen Fassung von Nizza zehn Vetragwzide auf. Danach ig es
Aufgabe der Gemenschaft in der gesamten Gemenscheft (i) ene
harmonische,  ausgewogene und  nachhdtige  Entwicklung  des
Wirtschaftdebens, (i) en hohes Beschéftigungsniveau, (iii)) ein  hohes
Ma3 an sozidem Schutz, (iv) die Gleichgdlung von Méannen und
Frauen, (v) en beséandiges nichtinflationdres Wachsum, (vi) enen
hohen Grad von WettbewerbsSfahigkelt, (vii) Konvergenz der
Wirtschaftdeigungen,  (viii) en hohes Mad an Umwdtschutz  und
Verbessrung der Umwdtquditét, (ix) die Hebung der Lebenshaltung
und der Lebensguditdé und (X) den wirtschaftlichen und soziden
Zusammenhdt und die Solidaité zwischen den  Mitgliedstasten  zu
fordern. Diee Vetragwzide <ollen durch die FErrichtung enes
Gemeansamen Marktes und einer Wirtschaftss und Wéhrungsunion sowie
durch die Durchfihrung der in den Artikdn 3 und 4 EG genannten
gemeinsamen Politiken und Mal3nahmen verwirklicht werden.

Dea dreizéhnte Beweggrund ist ein Uberbleibsd des in den vorigen
Entwirfen zur Fusonskontrollverordnung enthdtenen
Ausnaéhmetatbestands. Der erste Verordnungsentwurf von 1973 sah ene
Ausnahme vom Verbotsatbestand vor, wenn der zu beurtellende
Zusammenschluss fur die Vewirklichung enes im adlgemenen Interesse
der Gemeinschaft liegenden vorrangigen Zids unerlasdich ist?’® In der
letztlich verabschiedeten Fassung der  Fusionskontrollverordnung ist im
Gegensstiz zu  Art. 81 EG ken Kklaer eng umgrenzter
Ausnehmetatbestand mehr vorgesehen. Die Erwdhnung der Zide des
EG-Vertrages im 13. Beweggrund l&sst jedoch darauf schliefien, dass
Kriterien wie die Wettbewerbsfahigkeit der europdischen Indudtrie,
Hebung der Lebenshdtung und Quditéd und der wirtschaftliche und
sozide Zusammenhdt zwischen den Mitgliedstaaten bel der Prifung der
Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt an irgend eineg Stdle zu
berlicksichtigen sind. Aus den Beweggrinden ergibt sch, dass das Zid
der Fugonskontrolle der Schutz des Wettbewerbs mittels  ener
Strukturkontrolle sowie die Forderung der Wohlfahrtsoptimierung  im
Gemensamen Markt is.

b) Kriterienin Art. 2 FKVO

Die Philosophie ener  jeden Fusonskontrollverordnung héngt  auch
maldgeblich davon &b, nach wedchen Kiriterien en Zusammenschluss zu
beurteilen ist. Diese Kriterien snd, wenn auch nicht abschlie3end, in Art.
2 Abs. 1 lit. a und lit. b der Verordnung Nr. 4064/89 genannt. Die Praxis
der Rechtsanwendung zu den einzelnen Kriterien it bereits oben bel der
Dagedlung der Praxis zum Tabesandsmerkma der ,,Begrindung oder
Verstarkung einer beherrschenden Stellung” erdrtert worden. 2"

In Art. 2 Abs. 1 lit. a der Verordnung Nr. 4064/89 werden vor dlem
dlgemane Grundsitze fir die Beurtelung von Zusammenschiiissen

278 \/ erordnungsentwurf vom 20. Juli 1973 Art. 1 Abs. 3in Abl. 1973 Nr. C 92/3.
219 \/gl. hierzu Seite 19ff.

57



aufgezéhlt. Danach berlickschtigt die Kommisson ,die Notwendigkeit,
im Gemeinsamen Markt wirksamen Wettbewerb aufrechtzuerhalten und
zu entwickeln, insbesondere im Hinblick auf die Sruktur aller
betroffenen Markte und den tatsachlichen oder potentiellen Wettbewerb
durch innerhalb und auRerhalb der Gemeinschaft ansassige
Unternehmen®. Oberste Richtschnur der Beurtellung i somit de
Aufrechterhatung und Entwicklung wirksamen Weitbewerbs.

In lit. b des Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Nr. 4064/89 werden Kriterien
aufgezdhlt, die die Kommisson bea ihrer konkreten Prifung zu
berickschtigen hat. Den Grodel der aufgezéhlten Kriterien bilden
wettbewerbliche Kriterien wie die Markigelung, die wirtschaftliche
Macht und die Finanzkraft der Unternehmen, ihr Zugang zu den
Besthaffungs-  und  Absatzmérkten,  rechtliche oder  tatséchliche
Marktzutrittschranken sowie die Entwicklung des Angebots und der
Nachfrage bei den jeweiligen Erzeugnissen und Diengleisungen. Es snd
aber auch zwe Kriterien genannt, deren Einordnung as ren
wettbewerbliche Kriterien nicht so einfach gdlingen will. Dieses snd die
.interessen der Zwischen und Endverbraucher” und ,die Entwicklung
des technischen und wintschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem
Verbraucher dient und den Wettbewerb nicht behindert*. Diese Kriterien
snd zwar Zide, die durch den freien Wettbewerb ereicht werden
konnen, de scheinen aber auf den ersten Blick keinen Batrag fir die
Beurtellung leisten zu konnen, ob der Zusammenschluss die Frehat des
Wettbewerbs bedintréchtigt  oder nicht®®°® Ebenso wie der 13.
Erwagungsgrund it das Kriterium der Entwicklung wirtschaftlichen und
technischen Fortschritts aus dem Ausnahmetatbestand der verschiedenen
Verordnungsentwirfe  hervorgegangen. In Art. 2 Abs. 3 des
Verordnungsentwurfes vom  30. November 1988%! hieR es noch:
»<Zusammenschlisse (...) werden genehmigt, wenn ihr Beitrag zur
Verbesserung der Warenerzeugung ader —verteilung, zur Forderung des
technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts oder zur Verbesserung der
Wettbewer bsstruktur im Gemeinsamen Markt die mit ihnen verbundenen
Nachteile fur den Wettbewerb Ubertrifft”.

Aus den Kriterien ergibt sich, dass das Hauptzid der Fusionskontrolle die
Aufrechterhatung und Entwicklung wirksamen Wettbewerbs ist. Ferner
s0ll die Fusonskontrolle den Interessen der Verbraucher dienen und den
wirtschaftlichen und technischen Fortschritt fordern. Dadurch, dass diese
beiden letzten Geschtspunkte in die Beurtelungskriterien aufgenommen
werden, ig klagesdlt, dass diese Zide nicht ds Reflex enes
Wettbewerbschutzes erreicht werden sollen, sondern unmittelbar  selbst
direkte Zide der Fusionskontrollverordnung sind.

c) Systematische Stellung der FKVO

Die Fusonskontrolle ist Tell des in Art. 3 lit. g EG geforderten Systems
zum Schutz des Wettbewerbs vor Verfdschungen. Dieses Sysem <ol
verhindern, dass angelle von daalichen Wettbewerbsbeschrankungen
nun Wettbewerbsbeschréankungen durch die Unternehmen sdbst treten.
Es beseht die Gefar, dass die Unternehmen ihre Freiheit nutzen, ihre
Wettbewerbsfretheit und die ihrer Konkurrenten selbst  einzuschrénken.

280 Rohardt Wuw 1991, 3609.
281 Apl. 1989 Nr. C 22/14.



Die Strategien der Untenehmen kann man in dreé  verschiedene
Kategorien einteilen®®® Die Unternehmen konnen durch mehrsditig
abgestimmte Verhdtensveisen die  Wettbewerbsfretheit  beschranken
(Verhandlungsstrategie), de konnen durch ensdatige Verhdtensweisen
varsuchen andere Wettbewerber oder die Marktgegenseite in  deren
Wettbewerbsfreiheit  einzuschrdnken  (Behinderungsstrategie) oder  gde
konnen versuchen durch Unternehmenswachstum eine Beschrankung des
Wettbewerbs  herbeizufihren  (Konzentrationsdtrategie). Fast  dle
modernen  Wettbewerbsordnungen  versuchen  diese  Strategien mit
entgprechenden  gesatzlichen Regdungen zu verhindern. Die Européische
Wettbewerbsordnung versucht wettbewerbsbeschrankende
Verhdtensveisen mit Art. 81 EG zu unterbinden, wobei Se unter den
engen Voraussetzungen des Art. 81 Abs 3 EG auch
Wettbewerbsbeschrankungen zulésst. Art. 82 EG wendet sich gegen ene
ensdtige (unilaterde) Verhdtensdtraegie, indem e die missbrauchliche
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung untersagt. Art. 82 EG
i eine reine Verhatenskontrolle, die den trotz der marktbeherrschenden
Stedlung noch vorhandenen Restwettbewerb schiitzt. Die dritte Saule
bildet die Fusonskontrolle, die sch gegen die Konzentrationsstrategie
richtet. Versuchen Art. 81 und 82 EG den Wettbewerb vor
wettbewerbsschadigenden  Verhdten zu  schiltzen, so  schitzt  die
Fusonskontrolle den Wettbewerb vor den Wettbewerb gefdhrdenden
Marktstrukturen, die durch externes Unternehmenswachstum entstehen
konnen.

d) Zid der Fusionskontrollein der Rechtsprechung

Der EUGH fihrte zu den Ziden der Fusionskontrollverordnung in seinem
Urtell Frankreich/Kommission vom 31. 3. 1998 aus, dass die Verordnung
dem Zid diene, en Sysem zu erichten, das den Wettbewerb innerhdb
des Gemensamen Maktes vor Vefdschungen schitzt und dieses
Sydem wesantlich fur die Vewirklichung und den Ausbau des
Gemeinsamen Marktes s6.%® Ferner sd die Fusionskontrolle auf dle
Zusammenschlisse von  gemenscheftsveiter  Bedeutung — anzuwenden,
sofern sich diese wegen ihrer Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur
in der Gemeinschaft ds unvereinbar mit dem vom Vertag geforderten
System des unverfdschten Wettbewerbs erweisen konnten.?®* Das EuG
hat diese Beschrebung der Zide der Fusionskontrollverordnung in
sinem Urtel  Gencor/Kommission (bernommen®®  Hauptzie  der
Fusonskontrolle ist dso auch nach der Rechtsprechung der Schutz des
Wettbewerbs vor Vefdschungen durch ene Verschlechterung der
Wettbewerbsstruktur.  Nach  dem EuGH szt der  uwefdschte
Wettbewerb voraus, dass auf dem Markt ein wirksamer Wettbewerb
herrscht. ES musse daher sovid Wettbewerb vorhanden sein, dass die
grundlegenden  Forderungen des Vertrags eflllt und sene Zide,
insbesondere  die Bildung enes  enzigen Marktes  mit
binnenmarktéhnlichen  Verhdtnissen, erreicht werden  konnten.?®®  Die

282 \/gl. hierzu Schmidt/Schmidt, 14ff; Schmidt, 111ff.

283 EYUGH U. v. 31. 3. 1998 Rs. C-68/94 Frankreich/Kom., Tz. 169.
284 E4UGH U. v. 31. 3. 1998 Rs. C-68/94 Frankreich/Kom., Tz. 170.
285 EYG U. v. 25. 3. 1999 Rs. T-102/96 Gencor/Kom., Tz. 149ff.
286 EYGH U. v. 25. 10. 1977 Rs. 26/76 Metro/Kom, Tz. 20.
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Erfillung der grundlegenden Forderungen des Vertrages bilde die
Grenzlinie, bis zu der Wetthewerbsbeschrankungen unter  Umstdnden
hingenommen werden konnten. Das in Art. 2 lit. f EG geforderte System
solle hdfen, Wettbewerbsverfalschungen zum Schaden des Gffentlichen
Interesses  der enzdnen Untenehmen und der  Vebraucher zu
vermeiden.?®’

Mit ewagen nicht-wettbewerblichen Ziden mussen sch EuGH und
EuG bis jetzt noch nicht ausainandersetzen. In seinem Urtel v. 27. 5.
1995 aulert das EuG die Auffassung, ,dass nach dem Snn und ZAveck
der Verordnung Nr. 4064/89 die Lage der Arbeitnehmer der
Unternehmen, die an dem betreffenden Zusammenschluss beteiligt sind,
in bestimmten Féllen von der Kommission beim Erlass ihrer
Entscheidungen beriicksichtigt werden kann“.?®® Im gleichen Urteil stellt
das EuG fed, dass die Kommisson verpflichtet sai, eine wirtscheftliche
Bilanz aufzustdlen, in die gegebenenfdls Erwégungen sozider Art
engehen konnen. Das EuG ditzt diese Argumente auf den 13
Erwdgungsgrund, nach dem die Zide des EG-Vertrages be  der
Beurteilung von Zusammenschlissen zu bertickschtigen snd. Be dieser
Entscheidung ging es jedoch lediglich um die Frage dear Klagebefugnis
von Persondvertretungsorganen und nicht um die maeridle Prifung
enes Zusammenschlusses Eine endeutige Aussage der Rechtsprechung,
ob die Fusonskontrolle Uber den Schutz des Wettbewerbs hinaus Ziele
verfolgt, gibt es daher nicht.

€) Zusammenfassung

Das Hauptzid der Fusonskontrolle ist der Schutz des Wettbewerbs vor
Vefdschungen mittds ener  Srukturkontrolle. Daneben  verfolgt die
Fusionskontrolle die Wohlfahrtsoptimierung im Gemeinsamen Makt ds
direktes Ziel. Damit dient die Fusonskontrolle den beiden Ziden, die in
der Meéhrzahl der  Jurisdiktionen ds die Hauptzide der
Wettbewerbspolitik  angeschen werden: Die Gewédhrleisung und  den
Schutz des Wettbewerbprozesses und die Erzidung  grofdmoglicher
okonomischer Effizienz.?®

2. Schlussfolgerungen

Nachdem die Praxis zum Tatbestandsmerkma der ,,Begrindung oder
Vergakung ener beherschenden Selung® erldutert und das Zid der
Fusionskontrollverordnung  herausgearbeitet wurde, soll nun in diesem
Abschnitt  erortert  werden, ob  dch mit der  Prifung  ener
marktbeherrschenden Siellung die Zide der  Fusionskontrollverordnung
verwirklichen lassen, oder ob der Marktbeherrschungstest Schwéchen
aufwelst. Konnen Schwéchen bem Marktbeherrschungstest festgestel It
werden, 0 muss es die Funktion des Tatbestandsmerkmals der
.erheblichen  Behinderung  wirksamen  Wettbewerbs®  sein,  diese
Schwéchen des Marktbeherrschungstest  auszugleichen. Die  Begriindung
oder Vedéd&kung ener beharschenden Sdlung i notwendige

287 EUGH U. v. 26. 6. 1980 Rs. 136/79National/Panasonic/Kom., Tz. 20.

28 EUG U. v. 27. 4. 1995 Rs. T-12/93 Comite Central d'Enterprise de la Societe
Anonyme Vittel und Comite d'Etablissement de Pierval und Federation Generale
Agroalimentaire/Kom., Tz. 40.

289 \/g). hierzu OECD, OECD Journal of Competition Law and Policy, Vol. 5, Nr. 1, 15.
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Voraussstzung fir die Unterssgung eines Zusammenschlusses. Auch mit
Hilfe des Tabestandsmekmds dea ,erheblichen  Behinderung
wirksamen Wettbewerbs® konnen daher  keine  Zusammenschllise
untersagt werden, die keine beherrschende Stellung begrinden oder
vergarken. Die Bedeutung des Tatbestandsmerkmas der ,erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs® im Sinne der Verordnung Nr.
4064/89 kann daher nur darin liegen, Zusammenschlisse, die ene
marktbeherrschende Stellung begrinden oder verstérken, aber mit den
Ziden dea Fudonskontrollverordnung vereinbar  snd, von ener
Untersagungsentsche dung auszunehmen.

a) DieFunktion der Marktbeherrschung

Ein Untenehmen i marktbeherrschend, wenn es Uber die Macht
verfigt, sch gegenlber sainen Wettbewerbern, Abnehmern und letztlich
den Verbrauchern unabhéngig zu verhdten.®®® Im Kern wird bel der
Marktbeherrschungspriifung auf den Wettbewerbsdruck abgestellt. Die
Intensitét des Wettbewerbsdrucks wird anhand von
Marktstrukturkriterien  wie  Marktkonzentration,  Marktzutrittschranken
und der Macht der Marktgegenseite bestimmt. Wird durch den
Zusammenschluss ene marktbeherrschende  Stellung  begriindet  oder
verstdrkt, so it das maktbeherrschende  Unternehmen  keinem
augreichenden Wettbewerbsdruck mehr ausgesetzt. Es verflgt Uber einen
unabhéngigen Verhdtensspidraum. Diessr grofe Frehetsspidraum geht
enher mit der Beschrankung der Frehdtsdume der anderen
Marktellnehmer. Die Frahetsfunktion des Wettbewerbs ist nicht mehr
eflllt. Dies fuhrt in den dlemesen Fdlen auch dazu, dass der
Wettbewverb seine anderen Funktionen nicht mehr efillt. Es kommt zu
Wohlfahrtsverlusten.?**

Die Genehmigung enes Zusammenschlusses, der ene beherrschende
Stelung begrindet oder verstérkt, wirde daher in dler Regd den Ziden
der Fusonskontrollverordnung  entgegenstehen.  Ein - Zusammenschluss,
der eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstérkt, ist somit
grundsétzlich fir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt zu erklé&ren.

b) Schwache der Marktbeherrschungspr iifung

Der Marktbeherrschungstest weist jedoch auch Schwachen auf. Der
Marktbeherrschungstest kann nicht die in Art. 2 Abs 1 lit. b der
Verordnung Nr. 4064/89 genannten Kiriterien ,die Interessen der
Zwischenr und Endverbraucher” sowie ,die Entwicklung des technischen
und wirtschaftlichen Fortschritts’  unmittelbar  berlicksichtigen. Es sind
vidmehr nur solche Faktoren fir die Marktbeherrschungsprifung
rdevant, die gedgnet dnd, den Vehdtensspidraum des neuen
Unternehmens einzuschrénken oder zu vergrof3ern. Fektoren, die dem
durch den Zusammenschluss neu entsandenen Unternehmen gegentiber
sinen aktudlen und potentidlen Wettbewerbern  Vortelle  bringen,
werden ds Argument fir ene Begrindung oder Verstéarkung ener

290 v/gl. Kom. E. v. 19. 7. 1991 TetraPak/Alfa Laval Az. IV/M. 68, Tz 4; Kom. E. v. 9.
12. 1991 Lucas/Eaton Az. IV/M. 149, Tz. 37; Kom. E. v. 30. 4. 1992 DuPont/ICl Az.
IVIM. 214, Tz. 47; Kom. E. v. 26. 6. 2002 Haniel/Cementbouw/JV Az. COMP/M. 2650,
Tz 122.

29! Herdzina, 35.
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marktbeherrschenden Stellung gewertet. Faktoren, die es den aktuelen
und potentidlen  Wettbewerbern  erleichtern,  mit  dem  neuen
Unternehmen  zu  konkurrieren, werden as Argument gegen die
Begrindung oder Vergdkung ener marktbeherrschenden Stelung
herangezogen.

Gedchtspunkte dagegen, die den gesamten Markt Dbetreffen, im
Verhdtnis zwischen dem neuen Unternehmen und seinen Wettbewerbern
aber neutra sind, kénnen nicht berlicksichtigt werden.

Bea der Prifung der Maktbeherrschung kann zum Besoid nicht
angemesen  gewdrdigt werden, ob dlein durch den Zusammenschluss
en Unternehmen gerettet  werden kann, S0 dass  dessen
Produktionskapazitten im Makt verbleben und dadurch  auf
mittelfritige Sicht eine bestimmte Angebotsmenge erhdten bleibt.?%?
Dieser Gedchtspunkt kann unter bestimmten Voraussetzungen dazu
fuhren, dass der Pres fir ene bedimmte Ware nach dem
Zusammenschluss niedriger sein wird, ads ohne den Zusammenschluss.
Ein niedrigerer Produktpreis oder ein groferes Angebot an Produkten
liegt zwar im Interesse der Zwischen und Endverbraucher, dieser
Gesichtspunkt begrenzt jedoch nicht den Verhdtensspidraum des neuen
Unternehmens. Er kann daher nicht ba der Marktbeherrschungsprifung
berticks chtigt werden.

Ebenso verhdt es sch ba Gedchtspunkten, die nach dem Zid der
Fusonskontrolle, der Forderung der  dlgemeinen  Wohlfahrt  im
Gemensamen Markt, zwar ewinscht ssin mdgen, die jedoch den
Abgtand zwischen dem neuen Unternehmen und seinen potentidlen und
aktuelen Wettbewerbern vergréf3en. Durch  den  Zusammenschluss
ezidte Effizienzen konnen deazu fihren, dass auf mittlere Scht die
Preise fir den Verbraucher snken, de fihren jedoch gleichzeitig zu
enem Wettbewerbsvorsprung des neuen Unternehmens  gegentiber
seinen Wettbewerbern.®?® Be  der Marktbeherrschungspriifung  kann
jedoch nur der zweite Geschtspunkt berticksichtigt werden, da dlein
diesr zur Betimmung des auf das neue Unternehmen wirkenden
Wettbewerbsdrucks  herangezogen werden  kann.  Eine  postive
Berlickgchtigung von Effizienzen be der Marktbeherrschungsprifung it
daher ohne Systembruch nicht moglich.

Die Schwéche des Marktbeherrschungstests besteht aso darin, dass er
bestimmte Faktoren nicht berlickschtigen kann, obwohl diese zum
Beigpid zu niedrigeren Preisen oder einem vergrol3erten Produktangebot
fuhren. Diese Faktoren missten aber sowohl nach dem Wortlaut des Art.
2 Abs. 1 lit. b Verordnung Nr. 4064/89 ,Interessen der Zwischen und
Endverbraucher und ,,Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts as auch nach dem Zied der Fusionskontrolle, die Wohlifahrt
im Gemeinsamen Markt zu férdern, berticksichtigt werden.

¢) Funktion der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewer bs

Die wortliche und die historische Audegung haben ergeben, dass dem
Tatbestandsmerkmad  der ,eheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs' ene egenstdndige Bedeutung zukommen muss. Be ener

292 Djese Problematik wird ausfuhrlich bei der Sanierungsfusion auf Seite 108ff.
erléautert.
293 Djese Problematik wird ausfiihrlich bei den Effizienzen auf Seite 85ff. erlautert.
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dgendandigen  Funktion dieses Tabesdandsmerkmds <ollten  die
Kriterien ,die Interessen der Zwischen und Endverbraucher” und ,die
Entwicklung des  wirtschaftlichen  und  technischen  Fortschritts'
bertickschtigt werden. Wie die wortliche Audegung zeigte, liegt es nahe,
beim Begriff des  ,wirksamen Wettbewerbs'* auf die
Wettbewerbsfunktionen abzustellen.

Es wird daher hier folgende Konkretiserung des Tatbestandesmerkmals
der ,erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® vorgeschlagen:
Ein  Zussmmenscthluss fihrt zu  eneg  eheblichen  Behinderung
wirksamen Wettbewerbs im Sinne des Art. 2 Abs. 3 Verordnung Nr.
4064/89, wenn bel  Untesagung des Zusammenschlusses die
Wettbewerbsfunktionen in einem hoheren Mal3 eflllt wéren as bea ener
Genehmigung des Zusammenschlusses.

Be dem Tatbestandsmerkmd der ,erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs' konnen demnach die Auswirkungen des
Zussmmenschlusses  auf  die  verschiedenen  Wettbewerbsfunktionen
gegeneinander abgewogen werden.

Diese Funktion des Tatbestandsmerkmas der ,erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs® soll anhand enes Vergleichs von zwe fiktiven
Zusammenschlissen  verdeutlicht werden. An diesr Stdle sa darauf
hingewiesen, dass en Unternehmen nicht entweder Uber Marktmacht
vefigt oder nicht Uber Maktmacht verflgt. Die Marktmacht enes
Unternehmens kann vidmehr dufenlos gemessen werden. Ab  einem
besimmten definierten Grad von Marktmacht, i e@n Unternehmen as
marktbeherrschend im Sinne von Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr.
4064/89 anzusehen.

Be dem eden der beden zu vergleéchenden Zusammenschliisse sollen
die Unternehmen gemeinsam Uber einen Marktantel von 45 Prozent
vafligen. Auf dem Markt bestehen rdativ hohe Marktzutrittschranken
und die Abnehmer der Unternehmen verfigen nicht Uber eine Starke
Nachfragemacht. Nach ener Andyse weiterer Faktoren wirde man zu
dem Schluss kommen, dass durch den Zusammenschluss die Grenze zur
Marktbeherrschung knapp Uberschritten wirde. Der  Zusammenschluss
ware zu untersagen.

Be dem zweten Zusammenschluss wirden die beteligten Unternehmen
asf enen Maktantel von 42 Prozent kommen. Die anderen
Bewertungsfektoren snd  &hnlich.  Nach da  Andyse des
Zusammenschlusses wirde man zum  Ergebnis kommen, dass der
Zusammenschluss knapp unter der Grenze der Marktbeherrschung bleibt.
Der Zusammenschluss wére zu genehmigen.

Nun s& angenommen, dass durch den erden Zusammenschluss hohe
Effizienzen ezidt wirden und die Unternehmen dieses auch nachweisen
konnten. Ferner s& angenommen, dass in Folge diessr Effizienzen das
neue Unternehmen seine Produkte zu enem niedrigeren Preis anbieten
wirde, ds be ener Untersagung des Zusammenschlusses. Nach einem
renen Marktbeherrschungstest wirde es be dem obigen Ergebnis
bleben, da die Erzidung von Effizienzen be der Beurtelung enes
Zusammenchlusses nicht berlickschtigt werden  kann. Die
Effizenzgewinne fihren dazu, dass die Faktorlesungen effizienter
engestzt  weden ds ohne  den Zusammenschluss  Die
Allokationsfunktion des Wettbewerbs wird bel ener Genehmigung des
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Zusammenschlusses somit besser eflillt ds be ener Untersagung. Das
Tatbestandsmerkma der erheblichen Behinderung fuhrt dazu, dass der
Zusammenschluss  genehmigt werden kann.  Die  durch  den
Zusammenschluss  verursachte  Verringerung  der Wettbewerbsfreiheit
wird durch die bessere Allokation der Faktorle stungen ausgeglichen.

d) Vorteledieser Definition

Die oben vorgenommene Audegung weis dem Tabestandsmerkmals der
~eheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® ene egengandige
Bedeutung zu. Se seht daher mit dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 3 und
der Entstehungsgeschichte der Verordnung Nr. 4064/89 im Einklang, die
ene dagenddndige Bedeutung des Tatbestandsmerkmals nahe legen. Es
ig ferner moglich, das Kriterium des ,technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts' sowie das Kriterium der ,Interessen der Zwischen und
Endverbraucher” ds Beurteilungskriterien angemessen 2u
bertickgchtigen. Das Tatbestandsmerkma der erheblichen Behinderung
erlaubt es bae Fdlen, die an der Grenze zur Marktbeherrschung liegen,
Fektoren zu berlickschtigen, die zu niedrigern Preisen oder einem
besseren Produktangebot fihren. Das Tatbestandsmerkmd dient daher
dem Zid der  Fudgonskontrollverordnung, die  Wohlfahrt  im
Gemensamen Markt zu steigern.

V. Ergebnisse der Audegung des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr.
4064/89
. Die wortliche Audegung ergibt, dass dem Tatbestandsmerkma
der ,erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs® eine
eigengtandige Bedeutung zukommen muss.

In Art. 2 Abs. 3 FKVO wird der Wettbewerb mit dem Adjektiv
~Wirksam* beschrieben. Dies legt es nahe, bel der Frage, ob
wirksamer Wettbewerb  erheblich  behindert  wird, auf die
Wettbewerbsfunktionen abzustdlen.

Die higorische Audegung unterstiitzt das Ergebnis der wortlichen
Audegung. Die Begrindung oder  Vedéakung ener
beherrschenden Stelung ist notwendige, nicht aber hinreichende
Bedingung fir die Untersagung enes Zusammenschluses. Die
beherrschende Stelung muss auch ene erhebliche Behinderung
wirksamen Wettbewerbs zur Folge haben.

Zid der Fusonskontrolle it es, den Wettbewerb durch ene
Marktstrukturkontrolle zu schitzen und die dlgemeine Wohlifahrt
im Gemeinsamen Markt zu seigern.

Die Kriterien ,die Interessen der Zwischen und Endverbraucher”
und ,die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts® snd nicht nur én Fernzid der
Fusonskontrollverordnung, sondern snd bel der Prifung enes
Zusammenschlusses  unmittdbar  zu  berlicksichtigen. Dies ist be
dem  Tatbestandsmerkma der  erheblichen  Behinderung



wirksamen Wettbewerbs, nicht aber beim Marktbeherrschungstest
maglich.

Be de Marktbeherrschungsprifung wird gefragt, ob nach dem
Zusammenschluss der Wettbewerbsdruck auf das Unternehmen
noch dak genug is, um den Verhdtenspidraum dieses
Unternehmens hinreichend zu kontrollieren.

Mit dem Kiriteium der Marktbeherrschung wird dlein  die
Auswirkung des Zusammenschlusses auf die Wettbewerbsfreiheit
gemessen. Maogliche Konflikte zwischen den
Wettbewerbsfunktionen kdnnen nicht bertickschtigt werden.

In dler Regd flht ean Zusammenschluss, der  ene
marktbeherrschende Stellung begrindet oder verstérkt, auch zu
ene erheblichen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs. Die
Begrindung oder Vedédkung ener  marktbeherrschenden
Selung indiziet daher eine erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs.

Ein Zusammenschluss fihrt zu ener erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs im Snne des Art. 2 Abs 3 der
Verordnung Nr. 4064/89, wenn bel ener Untersagung des
Zusammenschlusses  die Wettbewerbsfunktionen  in @nem
hoheren Mal3 eflllt wéren ds be ener Genehmigung des
Zusammenschlusses.



[11. Tel: Der neue Test des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr.
139/2004

» Zusammenschlisse, durch die wirksamer Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Tell
desselben erheblich behindert wirde, insbesondere durch
Begrindung oder Verstarkung ener beherrschenden
Sellung, sind fur mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
2u erklaren.”

(Art. 2 Abs. 3 Verordnung Nr. 139/2004)

D 2zweite Tel diesr Arbet hate die Audegung des
Tabestandsmerkmas der ,eheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 zum
Gegengtand. Als Ergebnis kann festgehdten werden, dass immer dann -
aber auch nur dann - der wirksame Wettbewerb erheblich behindert wird,
wenn die Wettbewerbsfunktionen bel Untersagung des
Zusammenschlusses besser  eflllt wirden ds be  Fregabe des
Zusammenschlusses.

In diesem dritten Tell der Arbet wird nun das Untersagungskriterium der
neuen Verordnung Nr. 139/2004 untersucht. Dabel ist zu prifen, ob die
Bedeutung des Tatbestandsmerkmas de ,erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs® des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89
mit der Bedeutung des Untersagungstatbestandes der neuen Verordnung
Nr. 139/2004 ,Zusammenschlisse, durch die wirksamer Wettbewerb
erheblich behindert wirde (...) sind fir mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar zu erklaren® Ubereingimmt. Ein Zussmmenschluss wére
dann nach der neuen Fusonskontrollverordnung Nr. 139/2004 zu
untersagen, wenn im Fl sEne Genehmigung die
Wettbewerbsfunktionen schlechter erflllt werden wirden as bea ener
Untersagung.

Im folgendem achten Kapitd werden die Entstehungsgeschichte und die
Beweggrinde fir den neuen maeridlen Test der Veordnung Nr.
139/2004 dargestelt, um die Motive fir die Anderung des materidlen
Tedts der Fudonskontrollverordnung aufzuzeigen. Im neunten Kapite
wird versucht, die in der Einletung gedellte Frage zu beantworten,
welche Zusammenschlisse den  wirksamen  Wettbewerb  erheblich
behindern, ohne eine marktbeherrschende Stellung zu begriinden oder zu
versaken und daher nach der dten Verordnung Nr. 4064/89 genehmigt
werden mufden, nach der neuen Verordnung Nr. 139/2004 aber unter den
glechen Vorausstzungen zu untersagen snd. Im  zehnten Kapite
werden die Rechtfertigungsgrinde  der  Effizienzgewinne und  der
Sanierungsfuson untersucht und gefragt, ob es Zusammenschlisse gibt,
die ene maktbeherrschende Stellung begriinden oder verstérken, ohne
den wirksamen Wettbewerb erheblich zu behindern.



8. Kapitd: Entstehungsgeschichte und Beweggriinde des neuen Art.
2 Abs. 3Verordnung Nr. 139/2004

|. Entstehungsgeschichte

1. Grinbuch der Kommission von 1998

Berets im Grunbuch von 1998 wandte sch die Kommisson mit der
Frage an die Offentlichkeit, ob man den Marktbeherrschungstest
beibehalten oder ob man besser enen Subgsantid Lessening  of
Competition Test (im folgenden SLC Test) enfilhren sollte®®* In der sich
anschlielfenden Diskusson sprach dch die Meéehrhat aus Grinden der
Rechtssicherheit  fir die Bebehdtung des Marktbeherrschungstests
aus®®® Die Befirworter des Marktbeherrschungstests verwiesen auch
darauf, dass die Ergebnisse des SLC Teds in Amerika und des
Marktbeherrschungstests  in Europa im  Wesentlichen die  gleichen
gevesen snd?® Diese Postion kan men mit der Phrase
zusammenfaseen: ,When it an't broke, don't fix it“.?” Es sprachen sich
aber auch gewichtige Gegengimmen fir die EinfUhrung des SLC Teds
aus?%® Man argumentierte, dass mit dem Marktbeherrschungstest nicht
dle wettbewerbsschédlichen Zusammenschlisse erfasst werden  konnten.
Der Marktbeherrschungstest welse ene Licke ba Zusammenschlissen
auf, die unilaerde Effekte in oligopolisischen Méakten zur Folge haben.
Diee unilaerden Effekte konnten nicht mit Hilfe der gemeinsamen
Marktbeherrschung erfald werden, da ene gemeinsame
Marktbeherrschung den Nachwels enes koordinierten Verhatens der
Oligopolmitglieder erfordere. Diese Menung kann mit der Phrase ,Mind
the gap* beschrieben werden.?®® Die Diskussion (iber das Bestehen ener
Licke im Marktbeherrschungstest bekam durch das Airtours Urtell des
EuG vom 6. 6. 2002°° neuen Auftrieb. Mit diesem Urteil hob das EuG
eine Entschedung der Kommisson mit der Begrindung auf, dass die
Kommisson den Nachwes Uber das Vorliegen der Voraussetzungen
einer kollektiven Marktbeherrschung nicht erbracht habe3*

In ihrem Griinbuch bat die Kommisson unabhéngig von der eventudlen
Anderung des Wortlauts des materiellen Tedts der
Fusonskontrollverordnung um Stelungnéhmen  zu der Frage, welcher
Selenwert Effizienzerwégungen in der  Fusonskontrolle  zukommt  und
in welchem Umfang se beriicksichtigt werden sollten.*%? In der Mehrzahl
der  Stdlungnéhmen zum  Grinbuch  wurde ene  dakere

294 Kommission, Griinbuch Gber die Revision der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des
Rates Kom (2001) 745 endg. vom 11. 12. 2001 (im folgenden: Gruinbuch).

2% vgl. Stellungnahmen zum Griinbuch insbesondere Cleary Gottlieb Steen &
Hamilton, S. 15; Bundeskartellamt, S. 49ff.

29 v/gl. Hierzu vor alem Bundeskartellamt, Diskussionspapier firr die Sitzung des
Arbeitskreises Kartellrecht am 8. und 9. Oktober 2001.

297 v/gl. Lowe (2002, 1), S. 3.

298 \/gl. vor dlem Vickers (2002 1); ders. (2002 11); Fingleton, Fordham Corporate Law
Institute 2003, 181; Whish; Schwalbe in FIW Heft 196, 29ff.

299 v/gl. Fingleton/Nolan.

300 EUG E. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom.

301 v/gl. ausfiihrlich zu dieser Entscheidung unter S. 81f.

392 K ommission, Griinbuch, Tz. 172.
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Berlickschtigung von  Effizienzgewinnen  ds  Argument fir ene
Genehmigung von Zusammenschliissen befirwortet. %3

2. Kommissionsvor schlag von 2002

De Kommissonsvorschlag vom 11. Dezember 2002 flr eine neue
Fusionskontrollverordnung®™*  beriicksichtigte die sich an das Griinbuch
anchlielfende Diskusson und sah folgenden Kompromiss vor: Der dte
Untersagungstatbestand  sollte belbehdten werden. Dafir sollte in einem
neu enzuflgenden 2. Absaz der Begriff der marktbeherrschenden
Sdlung definiet werden. Der vorgeschlagene neue zweite Absaz
lautete wie folgt:

» Im Snne dieser Verordnung wird eine beherrschende Sellung eines
oder mehrerer Unternehmen angenommen, wenn sie mit oder ohne
Koordinierung ihres Verhaltens tber die wirtschaftliche Macht verfligen,
gpurbar und nachhaltig Einfluss auf die Wettbewerbsparameter,
insbesondere auf die Preise, auf die Art, Quantitat und Qualitat der
Produktion, auf den Vertrieb oder die Innovation, zu nehmen oder den
Wettbewerb splrbar zu beschrénken”

Die Kommisson wollte aus Grinden der Rechtsscherhat am
Marktbeherrschungstest  festhalten.3®®  Gleichzeitig wollte se mit der
neuen Definition der beherrschenden Stellung  klargtelen, dass der
Marktbeherrschungstest auch eine Untersagung von Zusammenschliissen
in gaz bestimmten Oligopolstuationen erlaubt, in  denen de
fusonierenden Unternehmen in der Lage wéren, ensdtig die Prase
anzuheben und s0 Maktmacht ausiben, ohne ihr Verhdten zu
koordinieren und ohne unbedingt Uber den grolten Marktantel zu
verfiigen3® Die Definition sollte dso die eventudl bestehende Liicke
des Maktbeherrschungstests schlief¥en. Ferner sollte die neue Definition
enen dakeen Bezug zu  wirtschaftlichen  Auswirkungen  von
Zusammenschliissen herstellen.”

Neben der Einfihrung der Definition der beherrschenden Stdlung in die
Fusonskontrollverordnung ssh  der Kommissonsvorschlag die
Einflgung eines Beweggrundes vor, nach dem be der Beurtellung von
Auswirkungen enes Zusammenschlusses begriindeten
Effizienzargumenten Rechnung zu tragen s, da diese Effizienzgewinne
die Auswirkungen auf den Wettbewerb und insbesondere den Schaden
fir die Verbraucher neutralisieren kénnten. >%8

Zusammen mit ihrem Vorschlag zZur Neufassung der
Fusonskontrollverordnung ~ verdffentlichte  die Kommisson  e@nen

303 Siehe Stellungnahmen von: Sherman & Sterling, 18ff; Cleary Gottlieb Steen &
Hamilton, 20ff., AFEBP AGREF, Tz. 49; Allen & Overy, Tz. 2.2; American Bar
Association, 14f; Assonime, 4f; Baker & McKenzie's Tz 4. 6.; BDI, 11; Bruce Lyons
Tz. 9; CBI, Tz. 58; CEFIC, 4; Clifford Chance, 7; ablehnend aber: Bundeskartellamt,
51; Bundesministerium fir Wirtschaft, 29.

304 Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates tber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen  KOM(2002) 711, Abl. 2003 Nr. C 20/4 (im
folgenden: Kommissionsvorschlag)

305 K ommi ssion, Kommissionsvorschlag, Begriindung Tz. 55.

306 K ommi ssion, Kommissionsvorschlag, Tz. 54.

307 K ommission, Kommissionsvorschlag, Tz. 56 Fn. 18.

308 K ommi ssion, K ommissionsvorschlag, Beweggrund Nr. 23.
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Mitteilungsentwur?®®, der die Beurteilungskriterien der Kommission bei
der Prifung von Zusammenschlissen erléuterte und  dadurch  die
Trangparenz der Kommiss onsentscheidungen fordern sollte.

3.  Stdlungnahme  des  Europdischen  Wirtschafts-  und
Sozialausschusses

Der Europédische Wirtschafts und Sozidauschuss schlug in seiner
Stelungnahme vom 24. 9. 2003 vor, die Beurteilungskriterien des Art. 2
Abs. 1 lit. b zu dndern.>'° Der neue Art. 2 Abs. 1 lit. b sollte lauten:

» die Marktstellung sowie die wirtschaftliche Macht und die Finanzkraft
der beteiligten Unternehmen, die Wahlmdglichkeiten der Lieferanten und
Abnehmer, ihren Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmérkten,
rechtliche oder tatsachliche Marktzutrittschranken, die Entwicklung des
Angebots und der Nachfrage sowie des "Preisniveaus' bei den
jewelligen Erzeugnissen und Dienstleistungen, die Interessen der
Zwischen- und  Endverbraucher, "die Entwicklung  der
Beschéaftigungslage  in der Branche  und an den
Niederlassungsstandorten der fusionierten Unternehmen” sowie die
Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern
diese dem Verbraucher dient und den Wettbewerb nicht behindert."

Diese Anderung hétte zur Folge gehabt, dass die Kommisson und die
Rechtsorechung  nun  ausdriicklich  verpflichtet wéaren, industriepolitische
Argumente bel de Beurtelung von  Zusammenschlissen  zu
beriicksichtigen.3!* Diese Anderung héte wahrscheinlich den Charakter
der Fusonskontrolle mehr verdndert ds die letztlich verabschiedete
Anderung des Unterssgungstatbestands  sdbst.  Der  Européische
Wirtschaftss und Sozidausschuss konnte sch jedoch  (gltcklicherweise)
mit seiner Forderung nicht durchsetzen.

4. Stellungnahme des Eur opéischen Parlaments

Das Europdsche Palament schlug in saner Stdlungnahme  zum
Kommissonsvorschlag vor, die von der Kommisson geplante Definition
der marktbeherrschenden Stellung zu  streichen.®? Das Européische
Palament  befirchtete, dass die  neue  Definition eher  zu
Rechtsungcherheit flihre, ds dass de Klarhet Uber die Beurtelung von
Zusammenschlissen  schaffe, da  die neue  Definition fast  jeden
Zusammenschluss erfassen wiirde 3

5. Palitische Einigung
Im Auschuss der déndigen Vetretler wurde ausgehend vom
Kommissonsvorschlag und den Stellungnahmen des Parlaments und des

399 Entwurf einer Mitteilung der Kommission tber die Kontrolle horizontaler
Zusammenschllisse gemal der Fusionskontrollverordnung 11. 12. 2002 (im folgendem
Mitteilungsentwurf).

319 Fyropaischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Stellungnahme vom 24. 9. 2003
zum Kommissionsvorschlag fur eine Verordnung des Rates Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschl issen (‘EG-Fusionskontrollverordnung').

311 vgl. zum Trend der letzten Jahre der Industriepolitik im Verhdtnis zur
Wettbewerbspolitik ein immer stérkeres Gewicht einzurdumen Schmidt Wuw 1995,
971ff.

312 Eyuropéisches Parlament, 9. Juli 2003 endg. A5-0257/2003 Anderung 5.

313 Européisches Parlament, 9. Juli 2003 endg. A5-0257/2003 Anderung 5.
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Europdischen Wirtschaftss und Sozidausschusses auf den Sitzungen am
19. Oktober sowie dem 14. und 21. November 2003 ein Kompromiss
erarbeitet, der dann schon fast den endgiiltigen Text der Verordnung Nr.
139/2004 enthielt. Allein Uber den materidlen Test komte keine
Einigung erzielt werden 3

In der Ratsstzung am 25/26. November 2003 enigte man <Sch
schlieflich auf folgenden Kompromiss®™® Es wurde ein neuer maeridler
Test engefihrt, der im Grunde en Art SLC-Test i, jedoch mit dem
Zusatz, dass insbesondere die Begrindung oder Verstéakung ener
marktbeherrschenden  Stdlung ene  erhebliche Behinderung  wirksamen
Wettbewerbsist. Der neue Untersagungstatbestand lautet:

» Zusammenschllisse, durch die wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben, insbesondere durch
Begrindung oder Verstéarkung einer beherrschenden Sellung erheblich
behindert wirde, sind fur mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu
erklaren “31°

Die Kommisson begriite diessn neuen Kompromiss®!’ In ihrer
gemeinsamen Stellungnahme wiesen die Kommisson und der Ra darauf
hin, dass da Ausdruck ,erhebliche Behinderung — wirksamen
Wettbewerbs® im Licht der Zide des EG Vertrages nach Art. 2 Abs. 1
EG Vetrag und in Hinblick auf die Beweggrinde, insbesondere
Beweggrund Nr. 25, auszulegen sei. 38

Am 20. Januar beschloss der Rat die neue Fusionskontrollverordnung Nr.
139/2004. Gleichzeitig mit der neuen Fusionskontrollverordnung wurde
auch die endgiiitige Fassung des Mittellungsentwurfes der Kommission
(iber horizontale Zusammenschliisse verdffentlicht. 3

I1. Beweggriinde der neuen Verordnung Nr. 139/2004

De lezlich veradbschiedete Untersagungstatbestand  soll  sowohl  der
Rechtsscherhat dienen ds auch gleichzeitig die vermeintliche Licke des
dten Unterssgungdatbestands schlief?en. Diese beiden Motive finden
sch auch in den Beweggrinden der neuen Verordnung Nr. 139/2004
wieder.

Der Beweggrund Nr. 25 lautet:

, N Anbetracht der Auswirkungen, die Zusammenschllsse in
oligopolistischen ~ Marktstrukturen  haben  konnen, ist die
Aufrechterhaltung wirksamen Wettbewerbs in solchen Mérkten umso
mehr geboten. Viele oligopolistische Markte lassen ein gesundes Mal3 an
Wettbewerb  erkennen.  Unter bestimmten Umstdnden  konnen

314 Bericht des Ausschusses der standigen Vertreter an den Rat vom 21. November
2003, Nr. 15122/03.

315 Entwurf eines Ratsprotokolls der 2547. Tagung des Rats der Europaischen Union
» Wettbewerbsfahigkeit* vom 26/27. November in Briissel.

316 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 vom 20. Januar 2004 iber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (, Fusionskontrollverordnung®), Abl. 2004 Nr. L
24/1.

317 pressemitteilung der Kommission vom 27. 11. 2003, |P/03/1621.

318 Addendum zum Entwurf eines Protokolls Betr. 2257. Tagung des Rates am 20. 1.
2004 (Nr. 5501704 ADD1).

319 Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler
Zusammenschlisse gemdl? der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, vom 28. 1. 2004, Abl. 2004 Nr. C 315 (im
folgenden Leitlinien).
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Zusammenschliisse, in deren Folge der betrachtliche Wettbewer bsdruck
beseitigt wird, den die fusionierenden Unternehmen aufeinander
ausgelibt haben, sowie der Wettbewerbsdruck auf die verbleibenden
Wettbewerber gemindert wird, zu einer erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewer bs flihren, auch wenn eine Koordinierung zwischen
Oligopolmitgliedern  unwahrscheinlich  ist. Die Gerichte der
Gemeinschaft haben jedoch bisher die Verordnung (EWG)Nr.4064/89
nicht ausdricklich dahingehend ausgelegt, dass Zusammenschliisse, die
solche nicht koordinierten Auswirkungen haben, fOr mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erklaren sind. Daher sollte im
Interesse  der Rechtssicherheit klargestellt werden, dass diese
Verordnung ene wirksame Kontrolle solcher Zusammenschlisse
dadurch vorsieht, dass grundsétzlich jeder Zusammenschluss, der einen
wirksamen Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder einem wesentlichen
Teil desselben erheblich behindern wirde, fir mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar zu erklaren ist. FUr die Anwendung der
Bestimmungen des Artikels 2 Absatze 2 und 3 wird beabsichtigt, den
Begriff ,, erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs “ dahin gehend
auszulegen, dass er sich Uber das Konzept der Marktbeherrschung
hinaus ausschliedlich auf digenigen  wettbewerbsschadigenden
Auswirkungen eines Zusammenschlusses erstreckt, die sich aus nicht
koordiniertem Verhalten von Unternehmen ergeben, die auf dem
jeweiligen Markt keine beherrschende Sellung haben wiirden.”

Diesr Beweggrund gelt klar, dass der neue maeidle Test in
begtimmten Oligopalfdlen 2u ener Untersagung des
Zusammenschlusses fihren so0ll. Der letzte Satz dieses Beweggrunds
wurde noch in leizter Minute eingefligt, um die dlenige Veranderung
des neuen materidlen Tests gegeniber dem Marktbeherrschungstest auf
diee bestimmten Oligopolfdle enzuschrénken. Mit dieser Problematik
bechéftigt gch die Arbet audfihrlich im néchden - dem neunten -
Kapitd.

Der Beweggrund Nr. 24 lautet: ,Zur Gewahrleistung eines
unverfalschten Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt im Rahmen der
Fortflhrung einer Politik, die auf dem Grundsatz einer offenen
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb beruht, muss diese Verordnung
eine wirksame Kontrolle sdmtlicher Zusammenschllisse entsprechend
ihren Auswirkungen auf den Wettbewerb in der Gemeinschaft
ermoglichen. Entsprechend wurde in der Verordnung (EWG) Nr.
4064/89 der Grundsatz aufgestellt, dass Zusammenschliisse von
gemeinschaftsweiter Bedeutung, die eine beherrschende Sellung
begriinden oder verstérken, durch welche ein wirksamer Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben in
erheblichem Ausmal3 behindert wird, fur mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar zu erklaren sind.”

Der Beweggrund Nr. 26 lautet: ,, Eine erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs resultiert im Allgemeinen aus der Begrindung oder
Sérkung einer beherrschenden Sellung. Im Hinblick darauf, dass
frihere Urtelle der europdischen Gerichte und die Beschlisse der
Kommission gemald der Verordnung(EWG) Nr. 4064/89 weiterhin als
Orientierung dienen sollten und gleichzeitig die Ubereingtimmung mit
den Kriterien fur einen Wettbewerbsschaden, die die Kommission und die
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Gerichte der Gemeinschaft bei der Prifung der Vereinbarkeit eines
Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt angewendet haben,
gewahrt werden sollte, sollte diese Verordnung dementsprechend den
Grundsatz aufstdlen, dass Zusammenschliisse von gemeinschaftsweiter
Bedeutung, die wirksamen Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in
einem wesentlichen Teil desselben erheblich behindern wirden,
insbesondere  infolge der Begrindung oder Sérkung einer
beherrschenden Stellung, fir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
zu erklaren sind.”

Diese beiden Beweggrinde delen klar, dass sch die Praxis auch in
Zukunft bei der Beurtelung von Zusammenschliissen an dem Mekmd
der Begrindung oder Vedakung ener beherschenden Stelung
orientieren wird.

Die neue Fusonskontrollverordnung enthdt wie bereits  der
Kommissonsvorschlag auch einen Beweggrund zu der in Kapited 10
behanddlten Frage der Effizienzen. Der Beweggrund Nr. 29 lautet: , Um
die Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf den Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt bestimmen zu konnen, sollte begrindeten und
wahrscheinlichen Effizienzvorteilen Rechnung getragen werden. Es ist
moglich, dass die durch enen Zusammenschluss bewirkten
Effizienzvorteile die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den
Wettbewerb, insbesondere den moglichen Schaden fir die Verbraucher,
ausgleichen, so dass durch den Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb
im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben,
insbesondere durch Begrindung oder Sérkung einer beherrschenden
Sellung, nicht erheblich behindert wirde. Die Kommission sollte
Leitlinien veroffentlichen, in denen sie die Bedingungen darlegt, unter
denen sie Effizienzvorteile bei der Prifung eines Zusammenschlusses
ber licksichtigen kann.”

9. Kapitel: Erweiterung des Unter sagungstatbestandes

I. Einleitung

In diesem Kapitd <soll die Frage beantwortet werden, ob es
Zusammenschliise gibt, die nach dem materidlen Test der Verordnung
Nr. 4064/89 nicht untersagt werden konnten, die aber nach dem neuen
materidlen Test der Verordnung Nr. 139/2004 zu untersagen sind. Beim
dten Tet wa die Begrindung oder Vedakung ener
marktbeherrschenden  Stellung  notwendige  Voraussstzung  fir  ene
Untersagung. In  diessm  Kepitd i daher zu prifen, ob es
Zusammenschllisse gibt, die zwar den wirksamen Wettbewerb erheblich
behindern, jedoch weder ene Einzdmaktbeherrschung noch ene
kollektive Marktbeherrschung begriinden oder verstérken.

De Beweggrund Nr. 25 der neuen Fusionskontrollverordnung Nr.
139/2004 gibt einen Hinwels darauf, welche Zusammenschliisse diese
Bedingung eflllen. In diessm Beweggrund held es, dass in
oligopolisischen Mérkten Zusammenschlisse, in  deren Folge der
Wettbewerbsdruck verringert wird, zu einer erheblichen Behinderung des
Wettbewerbs flhren, auch wenn ene Koordinierung zwischen den
Oligopalisen unwahrscheinlich is. Die Gerichte hétten Uber solche
Zusammenschlisse bisher noch nicht entscheiden missen. Der  neue
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materidle Test der Fusonskontrollverordnung solle daher klarstelen,
dass solche Zusammenschlise fir mit dem Gemensamen Markt
unverdnbar zu erklaren snd3?*° Be den Zusammenschliissen, die
eventuell nach der dten Verordnung nicht untersagt werden konnten,
aber nach der neuen Veordnung zu untersagen sind, handdt es sich
foglich um Zusammenschliisse in enem Oligopol, die nicht
koordinierte Effekte, sondern unilaterde Effekte zur Folge haben.

Im zweten Tel dieess Kapitds soll ene Beyiffsosestimmung efolgen
und der okonomische Hintergrund diessr bestimmten Zusammenschlisse
im Oligopol in dler gebotenen Kirze beschrieben werden. Anschlief3end
werden  mogliche  zukinftige Beurtellungskriterien der Kommisson
aohand  ihrer  Mittelung Uber die Beurtalung  horizontader
Zusammenschlisse  dargestellt, um  eventuel bestehende Unterschiede
der Beurtelung von Zusammenschlissen aufzuzeigen. Im  dritten  Tall
wird anhand der neuen Verordnung Nr. 1392004 und der
Bekanntmachung der Kommisson Uber die Beurtelung  horizontaer
Zusammenschlisse  untersucht, ob sch  die Melatte, &b der
Zusammenschllisse zu untersagen snd, verdndet ha. Danach sollen
diee theoretischen Ertrterungen anhand von Bespidfdlen verdeutlicht
werden. Schlie@ich wird versucht, aus diesen Uberlegungen heraus
dlgemeine  Aussagen Uber die Bedeutung des neuen
Untersagungdtatbestandes  der  ,erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs® zu treffen.

I1. Okonomischer Hintergrund

D neue maeidle Tex der Fusonskontrollverordnung soll  es
ermdglichen, Zusammenschltisse in oligopolistisch geprégten Méakten zu
untersagen, die unilaterde Effekte zur Folge haben. Es sollen hier daher
zuerst kurz koordiniete und unilaterde Effekte gegenlbergestdlt werden
und dann der ©konomische Hintergrund von unilaterden  Effekten
dargelegt werden. Diese Darstdlung efolgt in der gebotenen Kirze. Se
nimmt for dch nicht in Anspruch, den Stand der Wissenschaft zur
Preishildung und zum Weithbewerbsprozess im  Oligopol  annéhernd
wiederzugeben. Se <oll lediglich der Begriffsoestimmung und dem
besserem Vergtdndnis der rechtlichen Problematik dienen. Die folgende
Darstdlung der 6konomischen Moddle und Uberlegungen, auf die sich
die Kommisson be ihrer Beurteillung von Zusammenschlissen gtz
und die auch ds Begriindung fir die Anderung des materidlen Tests der
Fusonskontrollverordnung  herangezogen wurden, lehnt dch an  die
beiden fir die Kommisson edgdlten Gutachten von Europe
Economics®*! und dem IDEI Toulouse®? an.

320 vyerordnung (EG) Nr. 139/2004 vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (, Fusionskontrollverordnung), Abl. 2004 Nr. L
24/1, Beweggrund Nr. 25.

%21 Europe Economics, Study on Assessment Criteria for Distinguishing between
Competitive and Dominant Oligopoliesin Merger Control.

322 | DEI Toulouse, the Economics of Unilateral Effects.
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1. Koordinierte Effekte und unilater ale Effekte

Zusammenschliisse  konnen  grundsétzlich  entweder durch  koordinierte
Effekte oder durch unilaerde Effekte den wirksamen Wettbewerb
behindern. 323

a) Koordinierte Effekte

Als koordiniete  Effekte  werden  gesamtwirtscheftliche  Nachtelle
bezeichnet, die aus enem glechformigen und resktionsverbundenen
Handeln der  dnzdnen  Untenehmen  resultieren®®*  Ein
resktionsverbundenes Oligopol wird auch ds ,collusv* bezeichnet. Der
Beyiff ,Colluson* kann in ,tacit colluson* und in ,explict colluson®
unterteilt werden. ,Tacit colluson® efolgt nicht durch Absprachen oder
aufenander abgestimmte Verhdtenswveisen im Sinne des Art. 81 Abs. 1.
EG. Ein enhatliches Vorgehen der Oligopolmitglieder ergibt sch
vielmehr von sdbgt aus der Markistruktur. Die Marktstruktur erlaubt es
ihnen, ihre Marktaktionen ohne Audausch von Informationen zu
koordinieren. Be de ,explicit colluson® dagegen eafolgt en
gemeinsames Vorgehen der Unternehmen aufgrund von Absprachen oder
anderen aufeinander abgestimmten Verhdtenswveisen. Das Marktergebnis
von ,tecit colluson® und ,explit colluson® ig jedoch das gleiche. Beide
fihren im Veglech zum Wettbewerbspreis zu hoheren  Preisen.
Zusammenchlisse, die koordinierte Effekte zur Folge haben, konnten
bereits nach dem dten Test der Verordnung Nr. 4064/89 fur unvereinbar
mit dem gemeinsamen Markt erklét werden. Denn wie bereits dargelegt,
wird durch solche Zusammenschliisse ene kollektive Marktbeherrschung
begriindet oder verstarkt.3%

b) Unilaterale Effekte

Als unilaterde Effekte werden solche gesamtwirtscheftliche Nachtelle
von Zusammenschlissen  bezeichnet, die zum Besid aus der
Veringerung des Produktionsvolumens oder der Erhthung von Preisen
von Unternehmen entsehen, die individudl und unabhéngig von den
Resktionen der anderen Wettbewerber handeln.®?® Die Oligopolisten
dehen d0 in @nem Rivditdsverhdtnis. Se nehmen die Entscheidungen
ihrer Wettbewerber as gegeben hin und glauben nicht, direkt durch ihr
Verhdten das Verhdten der Wettbewerber bedinflussen zu kénnen.?’
Aus dieen  Begriffdetimmungen  egibt  dch, dass  @n
Zusammenschluss entweder unilaterde Effekte oder koordinierte Effekte
zur Folge hat, beide Effekte schlief?en sch gegensdatig aus. Unilaerde
Effekte konnen im Gegensaiz zu koordinierten Effekten nicht von der
kollektiven ~ Marktbeherrschung  efadd  werden.  Denn  kollektive
Marktbeherrschung szt en  glechformiges und reaktionsverbundenes
Vorgehen der Oligopolisgen voraus, welches bel unilaterden Effekten im
Oligopol gerade nicht gegeben ist.3%®

323 Kommission, Leitlinien, Tz. 22; sowie U.S. Department of Justice und Federal Trade
Commission, 1992 Horizontal Merger Guidelines, Ziffer 2.1. und 2.2.

324 Europe Economics, S. 7; vgl. auch U.S. Department of Justice und Federal Trade
Commission, 1992 Horizontal Merger Guidelines, Ziffer 2.1.

325 \/gl. Seite 32.

326 \Wu/Hofer/Williams, 5; Europe Economics, 7.

327 | DEI Toulouse, 3f.

328 \/gl. Seite 32.
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2. Unilater ale Effekte im Oligopal

Dea Wettbewerb und die Presbildung im Oligopol konnen danach
unterschieden werden, ob es sch um enen Makt handdt, auf dem
Preiswettbewerb herrscht (Bertrand Modell) oder um enen Markt, auf
dem die Wettbewerber in eder Linie ihre Produktionsmenge ds
Wettbewerbsparameter  einsetzen  (Cournot  Modél). Im  reden
Wirtschaftdeben dirfte ein Oligopolmarkt, auf dem ein homogenes Gut
angeboten wird und die Wettbewerber vor alem ihre Produktionsmenge
ds Wettbewerbsparameter einsetzten, eher die Ausnahme bilden.*® Die
folgende Dargdlung féngt daher entgegen der zetlichen Relhenfolge der
Entwicklung der Moddle mit dem Bertrand Moddl| an.

a) Bertrand M odell

Beim Bertrand Moddl konkurrieren die Anbieter auf Ebene des Preises.
Es wird angenommen, dass die Preissstzung eines Unternehmens unter
dem Geschtspunkt der  Gewinnmaximierung efolgt  und  die
Unternehmen die Préise ihrer Wettbewerber as gegeben hinnehmen.3%°
Ferner wird im Folgenden von enem Makt mit differenziertten
Produkten®*! ausgegangen.

Wenn ein Anbieter auf einem Markt mit differenzierten Produkten den
Prels fur ein Produkt erhoht, wechsdn nicht dle Abnehmer zu anderen
Anbigtern, die en dnliches Produkt zu enem geringfiigig niedrigeren
Preis anbieten. Denn der Prels ig bel differenzierten Produkten fir den
Abnehmer nicht die dlein ausschiaggebende Komponente bel der Wahl
seines Anbieters. Erhoht ein Anbieter den Prels fir sein Produkt, so
weicht ein Tel sane Abnehmer auf die Produkte anderer Anbieter aus.
Fudonieren nun zwe Anbieter auf einem Makt, s0 Selt be ener
Preaserhohung  fir das Produkt enes an der Fuson beteligten
Unternehmens der Wegfal der Kunden, die auf das Produkt des anderen
beteiligten Unternehmens ausweichen, keinen Verlug metr da®*? Diese
Tatsache kann enen Anrez fir das neue Unternehmen bilden, seine
Preise fur die Produkte nach dem Zusammenschluss zu erhohen. Dieser
Mechanismus soll anhand eines Beispidls verdeutlicht werden. 332
Angenommen es gibt vier Anbigter (A, B, C, D) auf enem Markt, die
jewells 100 Produkteinheiten verkaufen. Ferner sa angenommen, dass
bel einer Preiserhthung von A in Héhe von 5 % A enen Verkaufsverlust
von 20% erleidet. Wie die folgende Tabelle zeigt, kan B von den 20
Produkteinheiten 10 auf sch ziehen, da das Produkt von B das engste
Subdtitut zu dem Produkt von A bildet. C kann 7 und D kann 3 von den
frea werdenden Produkteinheiten auf sich vereinigen. Wenn nun A und B
fusonieren, dann eleiden de zusammen nur enen Velug von 10
Produkteinheiten. Eine Gewinndeigerung durch  ene Preiserhbhung
erscheint nun eher moglich.

329 g ebke,100; Europe Economics, 57.

%301 DEI Toulouse, 30.

331 Unter differenzierten Produkten versteht man Produkte, die fiir den Abnehmer nur
im begrenzten Mal3 untereinander substituierbar sind, dasie zum Beispiel eine
unterschiedliche Qualitét oder ein unterschiedliches Image haben.

332 y/gl. IDEI Toulouse, 35.

333 Das Beispiel und die Tabelle sind ausBishop/Walker, Tz. 6.15 f. entnommen.
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Tabdle 1:

Unternehmen Produkteinheiten bel Produkteinheiten, wenn A
Ausgangspreis Preisum 5% erhoht
A 100 80
B 100 110
C 100 107
D 100 103
AB 200 190

Diesess Bespid verdeutlicht wetere  wichtige Aussagen bea  der
Preishildung im Betrand Moddl mit differenzierten Produkten. Der
Anreiz fir ene Presgththung héngt nicht in eder Linie vom
Marktantell des fudonieten Unternehmens ab. Er richtet sch vidmehr
nach dem Grad der Subdituierbarkeit der Produkte von den
fusonierenden Unternehmen untereénander und nach dem Grad der
Subdtituierbarkeit im Verhdtnis zu den Produkten ihrer Wettbewerber. Je
hoher die Subdituierbarkeit der Produkte der beiden fusionierenden
Anbieter id, umso wahrscheinlicher it eine Preiserthbhung nach dem
Zusammenschluss. Je hoher die Subgtituierbarkeit der  Produkte der
verbleibenden Wettbewerber im  Vergleich zu den Produkten des
fudonieten Unternehmens id, umso geinger wird ene mdgliche
Preiserhthung ausfallen. 33

b) Cournot Moddll

Beim Cournot Moddl konkurrieren die Wettbewerber in erster Linie
mittels ihrer Produktionsmenge miteinander. Die Unternehmen legen ihre
Produktion fest und wahlen dann den Preis fir das Produkt so, dass sie
ihre gewahlte Produktionsmenge absetzen konnen®*® Der Cournot-
Wettbewerb findet vor alem ba homogenen Giltern dait. Generdl sind
PreiserthGhungen nach ener Fuson von zwe Weitbewerbern weniger
warschenlich ds be e@nem Bertrand-Wettbewerb, da die anderen
Marktteilnehmer perfekte Produktsubgtitute anbieten, und daher be einer
geringen Praserhthung die Abnehmer auf andere Anbieter wechsan
wirden. Ein  fudgonietes Unternehmen  wird daher kaum ene
Preiserhthung  vornehmen, soweit die Wettbewerber aufgrund ihrer
Kapazitdten in der Lage sind, die frewerdende Nachfrage auf dch zu
veenigen. Eine Prasahdhung i aer immer dann  wahrschenlich,
wenn  die anderen  Anbieter  aufgrund  ihrer  geringen
Produktionsmiglichkeiten ihr Angebot nicht ausweiten konnen.3*¢ Erhoht
en Unternehmen saine Preise fir en bestimmtes Produkt, so konnen die
Abnehmer nicht auf die Produkte anderer Anbieter wechseln, da diese
nicht in der Lage dnd, zusdtzliche Produkte herzugelen. Eine
Preserhbhung erscheint daher besonders dann fir das fudonierte
Unternehmen profitabel, wenn durch die Fuson en Wettbewerber mit
frden Kegpazitten Ubernommen wurde und die verbleibenden
Wettbewerber aufgrund ihrer  begrenzten  Produktionskapazitdten ihr
Angebot nicht ausweiten kdnnen.

334 |DEI Toulouse, 36.
33% | DEI Toulouse, 42.
336 Bishop/Walker, Tz. 6. 20.

76




3. Ergebnis

Als Ergebnis diesr kurzen Dagdlung kann die folgende Aussage
festgehaten werden:

Ein Zusammenschluss in enem engen Oligopol kann zu hoéheren Preisen
fuhren ohne dass,

a) die Oligopolmitglieder ihr Verhaten koordinieren und ohne dass,

b) en enzednes Unternehmen Uber eine Uberragende Markigtdlung im
Verhdtnis zu sainen Wettbewerbern verfligt.

[11. Beurtellungskriterien der Kommission

Die Antwort auf die Frage ob en Zusammenschluss den
Unterssgungdtatbestand  erfiillt, héngt maligeblich davon &b, anhand
welcher konkreten Kriterien der Zusammenschluss beurtellt wird. Es soll
daher in diesem Kapitd gepriift werden, ob die Anderung des Wortlauts
des Untersagungstatbestands auch dazu fihrt, dass die Kommisson in
der Zukunft andere Kriterien anwenden wird ads in ihrer bisherigen
Praxis. Auf den ersten Blick scheint dies nicht der Fal zu sain, da Art. 2
Abs. 1 der Verordnung Nr. 4064/89, der die Kriterien fur die Beurteilung
von Zusammenschlissen aufzéhlt, unverdndert in die Verordnung Nr.
139/2004 Ubernommen wurde. Es ist jedoch zu bedenken, dass dieser
Absaz die Kriterien nur beispidhaft aufzahlt®*” Es konnte daher trotz
des gleichen Wortlauts moglich sein, dass dch die Beurtalungskriterien
andern werden. Die zukinftige Praxis der Kommisson kann natlrlich
nicht vorausgesagt werden. Die Kommission hat aber die Kriterien, nach
denen ge horizontde Zusammenschiisse beurtellen  will, in  ihrer
Bekanntmachung vom Januar 2004 erlautert®3® Nach dner Andyse
diesr Bekanntmachung wird anschlief?end die bisherige Praxis der
Kommission unter der Verordnung 139/2004 ausgewertet.

1. Letlinien der Kommisson zur Bewertung horizontaler
Zusammenschlisse

Die Bekanntmachung der Kommisson kan man  wie folgt
untergliedern:>%® Ergtens den Ansaiz der Kommisson in Bezug auf
Marktanteils- und Konzentrationsschwel len. Zweitens die
Wahrscheinlichkeit, dass en  Zusammenschluss  wettbewerbswidrige
Wirkungen in  den rdevanten Mékten hédte, wenn  kene
Auggleichsfaktoren  vorhanden wéren. In diesem  Gliederungspunkt
unterscheidet die Bekanntmachung wiederum zwischen der Beurtellung
von Zusammenschlissen mit nicht  koordinierten  Wirkungen und  der
Beurteilung von Zusammenschliissen mit  koordinierten  Wirkungen.>*°
Einen dritten Gliederungspunkt bilden schliefdich die Ausgleichsfaktoren
(darke Macht der Marktgegensaite, Eintritt neuer  Unternehmen,
Effizienzvortelle,  Sanierungsfusion) die dazu flhren, dass kene
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs vorliegt. Fir die in

%37 Rosler NZG 2000, 856.

Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler
Zusammenschllisse gemaR der Ratsverordnung (Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschl iissen, vom 28. 1. 2004 (im folgenden: Leitlinien).

339 y/gl. Kommission, Leitlinien, Tz. 11.
340 y/gl. Kommission, Leitlinien, Tz. 22.



diesem Kapited zu beantwortende Frage, welche Zusammenschliisse nach
der neuen Verordnung Nr. 139/2004 zu untersagen sind, die nicht nach
der dten Veordnung Nr. 4064/89 untersagt werden  konnten,
interesseren  nur die Kriteien, die zur Untersagung  enes
Zusammenschlusses fuhren konnen, der unilaterde Effekte zur Folge hat.
Denn Zusammenschlisse mit  koordinierten  Wirkungen konnten bereits
mit der Fgur der kollektiven Marktbeherrschung untersagt werden. An
diesr Sele kann sch daher die Andyse der Letlinien auf die beden
Gliederungspunkte ,,Marktantells- und Konzentrationsschwdlen®  sowie
~Wettbewerbswidrige  Wirkungen  von  Zusammenschlissen  ohne
koordinierte Wirkung* beschranken. 3

a) Marktanteils- und K onzentrationsschwellen

In den Laitlinien der Kommisson wird dem Kriterium der Marktantele
und dem Kriterium der Marktkonzentration ds enzigem der
unterschiedlichen  Beurtellungskriterien  ein egestdndiger  Abschnitt
gewidmet3*? Dieses lasst darauf schlielen, dass auch weiterhin die
Marktantelle und die Marktkonzentration das entscheidende Kriterium
fir die Beurtelung von Zusammenschlissen san werden. In diesam
Abschnitt der Latlinien wird die bisherige Praxis der Kommisson und
der Gerichte zu den Marktanteilen und dem Konzentrationsgrad des
Marktes wiedergegeben. Besonderes Gewicht wird auf den HHI Indec*?
gelegt, den die Kommisson in mehreren neueren Entscheidungen bereits
angewandt hat3** Es ergeben sich im Vegldch zur dten Praxis keine
neuen Gesi chtspunkte.

Interessant fUr die Frage nach wechen Kriterien Zusammenschliisse in
einem Oligopol beurtellt werden, die unilaterae Effekte zur Folge haben,
ig dagegen die Textziffer 18 der Letlinien. Dort helld es ,Bel
ZusammenschlUssen, die angesichts der beschrankten Marktanteile der
betelligten Unternehmen nicht geeignet sind, einen wirksamen
Wettbewerb zu behindern, ist zu vermuten, dass sie mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sind. Unbeschadet der Artikel 81 und 82
EGV kann ein Marktanteil von 25%, sei esim Gemeinsamen Markt oder
einem wesentlichen Teil davon, als Anhaltspunkt dazu dienen.“®*® In
ene Fulihote wird darauf hingewiesen, dass eine solche Annahme nicht
vorliege, wenn en Zusammenschluss ene gemensame
marktbeherrschende  Stellung  begrindet oder verstérkt, an der die
,beteiliglen Unternehmen® und Dritte beteligt snd3*® Nach der hier
vertretenen Auffassung konnen  unilaterde Effekte nicht mit Hilfe der
kollektiven Marktbeherrschung erfal werden.3*’ Daher miie auch fir
Zusammenschlisse, die unilaterde Effekte im Oligopol zur Folge haben,
der ,safe harbor” eines Marktanteils von 25 Prozent gelten.

31 |m 10. Kapited wird ausfihrlich auf die Gliederungspunkte Effizienzen und
Sanierungsfusion eingegangen.

342 K ommission, Leitlinien, Tz. 14ff.

343 gjehe zum Herfindahl-Hirschman-Index Seite 31.

344 vgl. Kom. E. v. 22. 9. 1999 Az. IV/M. 1524 Airtours/First Choice, Tz. 139, Kom. E.
v. 25. 11. 1998 Az. IV/M. 1225 Enso/Stora, Tz. 67.

345 K ommission, Leitlinien, Tz. 18.

346 K ommission, Leitlinien, FuRnote 24.

347 Siehe Seite 32.
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Jedoch haben nach Auffassung der  Kommisson die europdischen
Gerichte bisher nicht entschieden, ob Zusammenschlise, die unilaterade
Effekte im Oligopal zur Folge haben, eine kollektive Marktbeherrschung
begrinden oder verstirken konnen.®*® Nach Ansicht der Kommission
konnten daher auch Zusammenschliisse, die unilaterde Effekte zur Folge
haben, unter den Begriff der kollektiven Marktbeherrschung — subsumiert
werden. Die Letlinien der Kommisson konnen somit nicht dahingehend
interpretiert werden, dass der ,safe harbor eines Marktantells von unter
25 Prozent auch fir Zusammenschlise gilt, be deren die Gefahr von
unilaterden Effekten im Oligopol besteht.

Aus der Andyse der Laeitlinien der Kommisson ergibt sch daher, dass
die Kommisson auch in Zukunft die Marktkonzentration und die
Maktanteile der betaligten Unternehmen bel der Beurtelung von
Zusammenschlissen  wahrschenlich  unter den sdben  Gesichtspunkten
werten wird, wie unter der aten Verordnung Nr. 4064/89.

b) Wettbewer bswidrige Wirkungen horizontaler Zusammenschliisse

In dem nun zu andyderenden Abschnitt der Latlinien edrtet die
Kommisson mehrere Kriterien, die de be der Beurtelung von
Zusammenschlissen, die unilaterde Effekte zur Folge haben, anwenden
wird.

Ausgangspunkt der Beurtellung von Zusammenschllssen wird welterhin
der Marktanteil des fusionierten Unternehmens sain,>*°

Ferner wird die Kommisson be ihrer Beurtelung berlickschtigen, ob
die fusionierenden Unternehmen nahe Wettbewerber sind.**° Denn wie
oben bereits gezegt, i ene Praserhbhung nach ener Fuson umso
wahrscheinlicher, je néhere Subditute die fudonierenden Unternehmen
herstellen.®! Diesen Gesichtspunkt hat die Kommisson auch in ihren
bisherigen Entscheidungen gewiirdigt. 32

Als weteres Beurtalungskriterium  zéhlt die  Kommisson in ihren
Letlinien die begrenzte Mdglichkeit der Kunden auf, zu einem anderen
Anbieter zu wechsein.®2® Auch dieses Kriterium ist kein neues Kriterium.
Es war nach der dten Fusonskontrollverordnung Nr. 4064/89 gerade
Zid dea Beurtelung enes Zusammenschlusses herauszufinden, ob die
Abnehmer  (Kunden) Uber ene Ausweichmoglichket verfigen und
dadurch den Vehdtensspidraum des durch den Zusammenschluss
entstandenen Unternehmens beschrénken konnen.

Ein weteres Kriterium der Letlinien ist die Erhdhung des Angebots der
anderen Wettbewerber bei ener Produktionsverringerung der beteligten
Unternehmen nach dem Zusammenschluss®* Auf d@nen Makt mit
homogenen Gitern wird ein fudoniertes Unternehmen seine Produktion
nicht veringern, wenn seine Mitbewerber in der Lage dnd, die fre
werdende Nachfrege aufgrund ihrer Kapazitdten gewinnbringend auf dch

348 K ommi ssion, Kommissionsvorschlag, Einleitung Tz. 54.

349 Kommission, Leitlinien, Tz. 27.

350 K ommiission, Leitlinien, Tz. 28f.

%1y/gl. Seite 70 1.

%2 vgl. z. Bsp. Kom. E. v. 30. 4. 2003 COMP/M. 2861 Siemens/Dragerwerk/JV, Tz.
72ff; Kom. E. v. 8. 5. 2002 Az. COMP/M. 2817 — Barilla/BPSKamps, Tz. 34; Kom. E.
v. 29. 5. 2001 COMP/M 1672 Volvo/Scania Tz. 107ff.

353 Kommission, Leitlinien, Tz 31.

354 Kommission, Leitlinien, Tz 32.
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zu verainigen.®*® Auch diesen Gesichtspunkt hat die Kommission in ihren
bisherigen Entscheidungen berticksichtigt. >

Als en Beurtallungskriterium z&hlt die Kommisson fener auf, die
Féhigkeit des fudonieten Unternehmens, die Wettbewerber am
Wachsum zu hindern.®®” Unter dieses Kriterium fasst die Kommission
Sechverhdte, in denen das fudoniete Unternehmen  aufgrund  von
Patenten oder Markenrechten oder wegen seiner vertikaden Integration
Uber einen Wettbewerbsvorsprung gegeniber seinen  Wettbewerbern
vefigt. Diese Kriterien wurden in der Vergangenheit von der
Kommission in einer Vielzahl von Entscheidungen angewandt. >

Als leztes Beurtelungskriterium  fihrt die Kommisson in  ihren
Letlinien die Bmti%ung ene wichtigen Wettbewerbskraft durch den
Zusammenschluss an.®° Wird durch den Zusammenschluss ein kleineres
Unternehmen besaitigt, dass sich durch innovative Wettbewerbsvorstolie
besonders ausgezeichnet hat (so genannte ,maverick firm"), so kann der
Zusammenschluss zu ener groferen Erlamung des Wettbewerbs flhren,
ds nach ener reinen Marktantellsbetrachtung zu erwarten gewesen wére.
Auch diexs letizte Beurtalungskriterium ha die Kommisson in ihrer
bisherigen Praxis berticksichtigt.>®°

2. Kommissionsentscheidungen
Die Kommisson prift in ihren bisherigen Entschedungen unter der
Verordnung Nr. 139/2004 die Frage, ob en Zusammenschluss ene
beherrschende Stellung begriindet oder verstérkt und die Frage, ob en
Zusammenschluss unilaterde Effekte im Oligopol zur Folge hat, anhand
derselben Beurteilungskriterien. 3%

3. Ergebnis

Die Latlinien der Kommisson dber horizontde Zusammenschliisse
weisen  somit  kene neuen  Kriteien  zur  Beurtellung  von
Zusammenschlissen  af.3*>  Die  bisherigen  Entscheidungen  der
Kommisson unter der Verordnung Nr. 139/2004 lassen  nicht darauf
schliellen, dass die Kommisson be der Prifung von unilaterden
Effekten im Oligopol andere Kriterien verwenden wird, ds se bereits
unter der Verordnung Nr. 4064/89 bei der Prifung einer Begrindung
oder Vedakung ener Einzelmarktbeherrschung angewandt ha. Es hat
sch daher die anfanglich aufgestdite Vermutung  bedtéigt, dass die
Kommisson auch in Zukunft die gleichen Kriterien anwenden wird, die
se unter der dten Fusonskontrollverordnung bereits angewandt hat. Es
kann somit fedgehdten werden, dass die Kommisson auch
Zusammenschliisse im Oligopol, die mdglicherweise unilaerde Effekte

%% Siehe Seite 71.

356 Kom. E. v. 17. 10. 2001 Az. IV/M. 2187 CVC/Lenzing, Tz. 162ff.

357 K ommission, Leitlinien, Tz. 36.

358 vgl. nur: Kom. E. v. 9. 11. 1994 Az. IV/M. 469 MSG Media Service; Kom. E. v. 3.
5. 2000 Az IV/M. 1671 Dow Chemical/Union Carbide, Tz. 107ff.

359 K ommission, Leitlinien, Tz. 37.

360 Kom. E. v. 8. 5. 2000 Az. IV/M. 1846 Glaxo Wellcome/Smithline Beecham, Tz.
188ff.; Kom. E. v. 30. 7. 1997 Az. IV/M. 877 Boeing/McDonnell Douglas, Tz. 58ff.
361 v/gl. nur: Kom. E. v. 9. 8. 2004 Az. COMP/M. 3439 Agfa Gevaert/Lastra; Kom. E.
v. 17. 8. 2004 Az. COMP/M. 3465 Syngenta CP/ Advanta.

362 | m Ergebnis auch Boge WuW 2004, 145; Berg BB 2004, 563.
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zur Folge haben, anhand der dten unter der Verordnung Nr. 4064/89
angewandten Beurteilungskriterien prifen wird.

V. Die neue M ef3latte fir Zusammenschliisse

Im letzten Abschnitt wurde festgestdlt, dass die Beurteilungskriterien fUr
Zusammenschlisse unter der neuen Verordnung Nr. 139/2004 die
gleichen snd, wie unter der dten Verordnung Nr. 4064/89. Man wird
daher nur dan zu ener unteschiedlichen Beurtellung  von
Zusammenschlissen unter der neuen Verordnung gelangen, wenn Sich
der Malistab, anhand dessen ein Zusammenschluss zu beurtellen igt, im
Vergleich zur dten Verordnung verandert hat.

Nach der Verordnung Nr. 4064/89 war en Zusammenschluss zu
untersagen, wenn infolge des Zusammenschlusses ein oder mehrere
Unternehmen  zusammen Uber die Macht veflgen wirden, dch
gegentber  Wettbewerbern, Abnehmern und letztlich  gegenlber den
Verbrauchern unebhdngig zu verhdten (,Begrindung oder Verstérkung
ene beherschenden Selung®).  Nach dem im zweten Tel dieser
Arbet  gefundenen  Ergebnis, mussen  dartber hinaus  die
Wettbewerbsfunktionen be ener Untersagung besser eflllt werden ds
ba ener Genehmigung des Zusammenschlusses  (,erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs'). Dieses ig jedoch in dler Rege
der Fdl, wenn durch den Zusammenschluss eine beherrschende Stdlung
begriindet oder verstérkt wird.

Nach der neuen Veordnung is en Zusammenschluss zu untersagen,
wenn er den wirksamen Wettbewerb erheblich behindert. Es soll nun
anhand des Textes der Veordnung Nr. 1392004 wund der
Bekanntmachung der Kommisson Uber die Beurtelung von horizontalen
Zusammenschl tissen versucht werden, diese Meldatte zu konkretiseren.

1. Verordnung Nr. 139/2004

Die Verordnung Nr. 139/2004 enthdt in ihren Beweggriinden gegentiber
der Veordnung Nr. 4064/89 zwe neue Aussagen, die das Zid der
Fus onskontrollverordnung erléutern.

Der Beweggrund Nr. 2 lautet:

»Zur Verwirklichung der allgemeinen Ziele des Vertrags ist der
Gemeinschaft in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe g) die Aufgabe Ubertragen
worden, ein System zu errichten, das den Wettbewerb innerhalb des
Binnenmarkts vor Verfalschungen schitzt. Nach Artikel 4 Absatz 1 des
Vertrags ist die Tatigkeit der Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft dem
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit frelem Wettbewerb
verpflichtet. Diese Grundsdtze sind fur die Fortentwicklung des
Binnenmarkts wesentlich.”

Der Beweggrund Nr. 6 lautet am Ende:

» Im Einklang mit dem Subsidiaritatsprinzip und dem Grundsatz der
Verhaltnismaldigkeit nach Artikel 5 des Vertrags geht die vorliegende
Verordnung nicht Uber das zur Erreichung ihres Ziels, der
Gewahrleistung eines unverfélschten Wettbewerbs im Gemeinsamen
Markt entsprechend dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit
freilem Wettbewer b, erforderliche Mal hinaus.”

Durch diese beiden Beweggrinde wird das Prinzip der offenen
Marktwirtschaft und des freilen Wettbewerbs betont.
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De Beweggrund Nr. 29 ldsst Rickschlisse auf enen neuen
Bewertungsmalistab fir Zusammenschllisse zu. Dort heil¥ es.

» ES ist moglich, dass die durch einen Zusammenschluss bewirkten
Effizienzvorteile die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den
Wettbewerb, insbesondere den méglichen Schaden fur die Verbraucher,
ausgleichen, so dass durch den Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb
im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben,
insbesondere durch Begrindung oder Sarkung einer beherrschenden
Sellung, nicht erheblich behindert wirde.”

Dieser Beweggrund ig aufgrund von zwel Formulierungen besonders
interessant.  Zum enen heil@ es dort, dass Effizienzvortelle die
Auswirkungen  des Zusammenschlusses auf  den  Wettbewerb
~-ausgleichen“ (, counteract“, , contrebalancer) konnen, so dass
wirksamer  Wettbewerb  nicht  erheblich  behindert  wirde.  Die
Vewendung des Wortes ,ausgleichen” impliziert, dass ein und dersdbe
Zusammenschluss sowohl postive ds auch negative Effekte zur Folge
haben kann. Der neue Bewertungsmal3stab muss es daher ermdglichen,
diese gegensiizlichen Effekte gegeneinander abzuwagen.

Die zwete interessante Aussage diesss Beweggrundes ist der Einschub
.insbesondere den Schaden fur die Verbraucher”. Hierdurch wird
fedgeegt, dass en wesntlicher - wenn nicht der wesentliche -
Gedichtspunkt bel der Beurtellung eines Zusammenschlusses i, ob der
Zusammenschluss zu Nachtellen oder Vortelen fur die Verbraucher
fuhrt.

2. Die Bekanntmachung der Kommission

Eine ziemlich deutliche Konkretiserung des neuen
Bewertungsmaistabes fir die Beurtelung von Zusammenschliissen
findet 9ch in der Bekanntmachung der Kommisson Uber die Beurtelung
von horizontden Zusammenschlissen. Dort hell¥ es in enem
einleitenden Abschnitt:

» EIn wirksamer Wettbewerb erbringt den Verbrauchern Vorteile, zum
Beispiel in Form niedriger Preise, hochwertiger Produkte, einer grofden
Auswahl an Waren und Dienstleistungen und Innovationen. Mit der
Fusionskontrolle verhindert die Kommission Zusammenschlisse, die
geeignet waren, den Verbrauchern diese Vortelle vorzuenthalten, indem
die Marktmacht der Unternehmen spiirbar erhéht wiirde.« %63

De wirksame Wettbewerb wird hier aufgrund seiner Vortelle fur die
Vebraucher ds schutzwirdig angesshen. Ein Zusammenschluss it
immer dann zu untersagen, wenn e zu Marktmacht enes oder mehrerer
Unternehmen und damit zu Nachteilen fir die Verbraucher fuhrt.

3. Reden der Kommissionsmitglieder

De Schutz der Vebraucher wurde in mehreren Reden  von
Kommissonamitgliedern ds das Zid der Wettbewerbspolitik  angesehen.
In ihren Reden wéahrend der Reform der Fusonskontrollverordnung
betonten die Kommissonsmitglieder immer wieder, dass es zentraes
Zid de Fudonskontrolle sd, die Wohlfahrt der Verbraucher zu
schen.3®* So heild es beispidsweise in einer Rede des Generadirektors

363 Kommission, Leitlinien, Tz. 8.
364 \/gl. nur Lowe (2002 I1), 3; Monti (2003); ders. (2004 1), 3; ders. (2002 1).
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fur Wettbewerb Lowe: ,,The protection of consumer welfare is naturalley
central to the Commission's analysis of mergers.“3®
Wetthewerbskommissr Monti zieht folgenden Schluss in einer Rede im
November 2003 in Tokio: ,The European Commission is committed to
develop a modern and efficient competition policy. A policy which
reflects a realistic economic analysis of the market place. A policy that
takes into account the concerns of the business world in terms of
transparency, certainty and predictability. But above all, a policy which
ensures that the market functions in such a way as to maximise the
benefits for the consumer.”3%

Nach Erlass der Fusonskontrollverordnung stellte Monti in einer Rede in
den USA fedt: , It is fair to say that the far reaching policy shift which
occurred in US antitrust enforcement during the 1980°s - namely, the
shift towards a focus on the economic welfare of consumers - has been
mirrored in the policy priorities of the European Commission during the
1990's3%’

Auch wenn Reden von Kommissonamitgliedern nicht unmittelbar zur
Audegung des Untersagungstatbestandes der neuen Verordnung Nr.
139/2004 herangezogen werden konnen, so  unterstiitzen se doch das
Ergebnis, dass der Bewertungsmal3stab der neuen
Fusonskontrollverordnung  mal3geblich  darauf  abstelt, ob  der
Zusammenschluss zu Nachtellen fur die Verbraucher fuhrt oder nicht.

4. Ergebnis

Als Ergebnis zur Konkretiserung des neuen Untersagungstatbestands
kann folgendes festgehdten werden: Das Zid der Fusionskontrolle, die
dlgemene Wohifahrt zu férden und den Verbraucher so vor
wirtschaftlichen  Nachtellen zu schitzen, wird gS&ker betont. Die
Kommisson wird anhand Okonomischer Moddle und Aussagen priifen,
ob der Zusammenschluss hohere Preise, eine schiechtere Produktqualitét
oder dne geringere Produktauswahl zur Folge hat3%® Aus der
Bekanntmachung der Kommisson l&sst sch entnehmen, dass de dne
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs immer dann  annehmen
wird, wenn der Zusammenschluss zu Nachtellen fir die Verbraucher
insbesondere durch hohere Preise, minderwertige Produkte oder eine
geringere Auswahl an Waren oder Dienstleistungen filhren wiirde >%°

V. Beispielsfélle

Nachdem die Unterschiede zwischen dem materidlen Test der
Verordnung Nr. 4064/89 und dem materidlen Test der Verordnung Nr.
139/2004 auf einer sehr abdrakten Ebene erOrtert wurden, sollen diese
Unterschiede nun anhand von Bespiden verdeutlicht werden. Die
Beisiidddle snd im Vorfdd der Andeung der  Fusionskontrolle
diskutiert worden, da diese Zusammenschlussvorhaben angeblich nach
dem dten Marktbeherrschungstest der Verordnung Nr. 4064/89 nicht

365 | owe (200211), 3.

366 Monti (2003).

367 Monti (20041), 3.

%68 |1 diesem Sinne auch Nitsche/Thielert Wuw 2004, 252f.
369 \/gl. Kommission, Leitlinien, Tz. 8.
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untersagt  werden konnten, obwohl se den Wettbewerb erheblich
behindern.37°

1. Zusammenschluss in  einem oligopolisischen Markt mit
differenzierten Produkten

Auf dem Markt firr Fertigsuppen gibt es vier groRe Anbieter: ** Anbieter
A und B verfligen Uber einen Marktanteil von jewells ca 30 %. Anbieter
C und D haben enen Marktantell von jewells ca. 15 %. Anbieter A gdlt
billige Fertigsuppen her. B bietet normade Standardsuppen, C bietet
Quditétssuppen und D bietet hochwertigse Premiumsuppen an. Anbieter
C und D fusionieren. Der Markt sai nicht transparent, daher kénne eine
Koordinierung der verblelbenden dreé Anbieter nicht nachgewiesen
werden.  Ein  enhetliches Vorgehen der  Oligopolmitglieder ist  aber
Voraussetzung fir die Annahme einer kollektiven Marktbeherrschung.®"2
Trotz der geingen  Anbigterzahl  und der symmetrischen
Marktantellsvertellung kann der Zusammenschluss daher nicht auf Basis
der kollektiven Marktbeherrschung untersagt  werden. Keines der
Unternehmen verflgt dlen Uber eine marktbeherrschende Stelung, da
jedes Unternehmen noch zwel starken Wettbewerbern ausgesetzt ist. Eine
Unterssgung  konnte deher auch nicht auf die Begrindung oder
Vedédrkung einer Einzdmarktbeherrschung gestiitzt werden. Nach der
hier vorgenommenen Marktabgrenzung konnte der  Zusammenschluss
daher nicht nach der dten Verordnung Nr. 4064/89 untersagt werden.

Nach der neuen Verordnung Nr. 139/2004 wae zu prifen, ob der
Zusammenschiuss  zu  ener  eheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs  fihrt. Nach Auffassung der Kommisson fihrt  en
Zusammenschluss auf jeden Fdl dann zu ener erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs, wenn er zu Nachtellen fir die Verbraucher
insbesondere  zu  hoheren Preisen  fuhrt. Dieses schent be  dem
Beigiidddl prima facie der Fdl zu san. Es s8 angenommen, dass D
enen Absatzverlus von 20 Prozent erleidet, wenn er saine Preise um 5
Prozent erhoht. Von dieser frel werdenden Nachfrage konnte Anbieter C
67 Prozent auf Sch vereinigen, da seine Suppen die engsten Subdtitute
zu den Suppen des Anbieters D bilden. B konnte 20 Prozent und A 10
Prozent auf dch verenigen. Die redliche Nachfrage wirde von den
restlichen Konkurrenten befriedigt werden. Wie nachfolgende Tabele
zeigt, erscheint eine Preiserhthung nach der Fuson zwischen C und D
wahrscheinlich, wéhrend vorher der grole Verlus von Abnehmern an
den Wettbewerber C ene Preserhthung durch D wahrschenlich
verhindert hétte.

370 /1. unter anderem: Selvam ECLR 2004, 52; Alfter WuW 2003, 23ff; Wish.

371 Das Beispiel ist angelehnt an das Beispiel bei Alfter WuW 2003, 23f; vgl. auch das
dhnliche Beispiel bei Volcker ECLR 2004, 395f.

372 Siehe Seite 32.
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Tabdle2:

Unternehmen Produkteinheiten bei Produkteinheiten, wenn D
Ausgangspreis Preisum 5% erhoht
A 300 303
B 300 306
C 150 170
D 150 120
CD 300 290

Dieses Bagid ig nattrlich gark vereinfachend. Es verdeutlicht jedoch,
dass es theoretisch Zusammenschliisse geben kann, die wahrscheinlich zu
ena Presseigerung fihren und somit nach der neuen Verordnung
grundsdtzlich zu untersagen snd, ohne dass se eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstarken.

Ob der oben beschriebene Zusammenschluss wirklich nicht nach der
dten Verordnung Nr. 4064/89 untersagt werden konnte, ist jedoch nicht
S0 eindeutig, wie das Smple Beispid es zunéchst vorgibt.

Denn es ig fraglich, ob in dem obigen Bespid der Markt richtig
abgegrenzt wurde. Wenn bel ener Preiserhdhung in Hohe von 5 Prozent
be den hochwertigen Premiumsuppen 2/3 der Abnehmer auf die
Quditdtssuppen umgteigen und nur ein 1/3 auf normale Standardsuppen
und billige Fertigsuppen wechsdt, so liegt es nahe, enen eigenen Markt
fur hochwertige Suppen und einen Markt fUr billige Suppen anzunehmen.
De Zusammenschluss zwischen D und C konnte dann untersagt werden,
da e ene Einzdmaktbeherschung auf dem Markt fir hochwertige
Suppen begrinden wirde.

2. Der Babyfood Merger

Als Belgg fur ene Liicke des Marktbeherrschungstests it des Ofteren der
s0 genannte Baby Food Merger angefilhrt worden.®”® Der drittgrofte
anaikanische Babynahrungamittdhersdler Heinz  wollte mit  dem
2weitgrolden Babynahrungsherstdler BeechrNut fusonieren. Die Federd
Trade Commisson untersagte den Zusammenschluss, da de unilaerde
Effekte befirchtete®* der District Court hob die Entscheidung auf und
genehmigte den Zusammenschluss aufgrund der zu  erwartenden
Effizienzvortale®”  schlieflich wurde der  Zusammenschluss durch  den
Court of Apped im Jahr 2001 untersagt.3"® Durch die Fusion héte das
neue Unternehmen Heinz/Beech-Nut Uber einen Marktanteil von ca. 30%
verfigt. Unangefochtener MarktfUhrer wére weterhin das Unternehmen
Geber mit einem Marktanteil von ca 70 % gewesen. Es wurde
fedgeddlt, dass in den megen Supermékten nur Babynahrungsmittel
von zwe verschiedenen Herstelern angeboten wurden, wobel einer der
Hergdler fast immer der MarktfUhrer Gerber war. Der Zusammenschluss

373 vgl. Besprechung bei Alfter WuwW 2003, 24f.; Lowe (2002,), 2f; Selvam ECLR
2004, 59. Bundeskartellamt 21ff.

874 ETC v. Heingz, 116 F. Supp. 2 d 190(200).

875 United States district Court of the District Columbia, civil Action No 00 1688,
abrufbar unter: http//www.dcd.uscourts.gov/00-1688.pdf

376 United states Court of appeals for the district Columbia Entscheidung vom 27.4.2001
No. 00-5362 abrufbar unter:
http//paver.cadc.uscourts.gov./common/opinions/200104/00-5362atxt
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wurde letztlich untersagt, da Heinz und BeechtNut in enem regen
Wettbewerb mitenander um den ,zweten Plaz* im Warenangebot von
Supermarkten standen. Dieser Wettbewerb ware ba einer Fusion
weggefdlen.

Auch dieser Zusammenschluss héte jedoch nach dem bisherigen
Marktbeherrschungstest angemessen beurteilt werden konnen.®’” Es sind
zwel unterschiedliche Begrindungen fiir eine Untersagung denkbar.

Ergens Nach Auffassung der Kommisson muss en Zusammenschluss
nicht unbedingt zu ener Begrindung oder Vedédkung der
beherrschenden Stdlung bel den betaligten Unternehmen  fihren, es
reiche vidmehr aus dass der Zusammenschluss ene beherrschende
Sdlung be Dritten Unternenmen begrindet oder verstérkt und dadurch
der  Wettbewerb  erheblich  behindert  wird®”® Nach Ansicht des
Bundeskartdlamts héite hier demnach argumentieren werden konnen,
dass durch die Fuson zwischen Heinz und Beech-Nut die
marktbeherrschende  Stellung von dem  Marktfihrer Gerber verstarkt
worden wére3"®

Zweitens. Wenn dsch aus der Marktandyse ergibt, dass zwischen Gerber
und Heinz nach dem Zusammenschluss kein Wettbewerb mehr herrscht
und die beiden Unternehmen sch daher gleichformig gegentber ihren
Abnehmern verhdten wirden, konnte der Zusammenschluss aufgrund
der Begrindung einer kollektiven Marktbeherrschung untersagt werden.

3. Der Airtours Fall

Vor dlem das Airtours Urntal®®® des EuG wurde ds Beweis firr das
Bestehen einer Liicke im Marktbeherrschungstest angeftihrt. 38t

Die Kommisson untersagte in ihrer Entscheidung Airtours/First Choice
dem britischen Reiseverangdter Airtours die  Ubernahme sdnes
Konkurrenten First Choice3® Der Zusammenschluss hétte zu einem
Oligopol der drel Anbieter Airtours/First Choice, Thomas Cook und
Thomson gefuhrt, die zusammen Uber einen Marktantel von ca 80
Prozent auf dem britischen Markt far Kurzstrecken
Audandspauschdreisen verflgt hétten.  In dieser Entscheidung stdlt die
Kommisson dlgemeine Uberlegungen zum Konzept der  kollektiven
Marktbeherrschung an. So helld es in Textziffer 54 der Entscheidung:
~Furthermore, — contrary to the apparent view of Airtours - it is not a
necessary condition of collective dominance for the oligopolists always
to behave as if there were one or more explicit agreements (e.g. to fix
prices or capacity, or share the market) between them. It is sufficient that
the merger makes it rational for the oligopolists, in adapting themselves
to market conditions, to act — individually — in ways which will
substantially reduce competition between them, and as a result of which

377 v/gl. hierzu Bundeskartellamt, 22; Boge/Miiller ECLR 2002, 496.

378 Kom. E. v. 29. 9. 1999 Az. IV/M. 1383 Exxon/Mobile, Tz. 225; die Kommission
stiitzt sich hierbei auf das Urteil des EuGH v. 31.3.1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95
Frankreich/Kom, Tz. 171. Ob diese Argumentation — wie von der Kommission
behauptet - von der bisherigen Rechtssprechung gedeckt war, ist jedoch héchst
zweifelhaft; so auch Volcker ECLR 2004, 400.

379 Bundeskartellamt, 22.

380 EUG E. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom

381 Whish.

382 Kom. E. v. 22. 9. 1999 Az. IV/M. 1524 Airtours/First Choice.
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they may act, to an appreciable extent, independently of competitors,
customers and consumers.“®® Aus dieser dlgemeinen Erwagung folgern
a@nige Autoren, dass die Kommisson in dieser Entscheidung versucht
hat, dass Konzept der Kkollektiven Marktbeherrschung auf unilaterde
Effekte  auszudehnen®®*  In der  konkreten  Andyse  des
Zusammenschlusses  prift die Kommisson jedoch, ob durch den
Zusammenschluss der Anréz zu enem gemensamen Vorgehen der
Oligopolmitglieder  erhdht  wird. Die Kommisson prift den
Zusammenschluss anhand von Kriterien (z. B. Increased Trangparency
and Mutua Dependency), bel deren Vorliegen auf koordinierte Effekte
des Zusammenschlusses geschlossen werden kann. Im Endeffekt gt
die Kommisson daher auch in dieser Entscheldung darauf ab, dass der
Zusammenschluss  koordinierte Effekte zur Folge hat®® So zieht der
damdige Direktor der Merger Task Force Gotz Drauz die Entscheidung
Airtourg/First Choice in enem Artikd zum 10 jérigen Bestehen der
Fusionskontrollverordnung al's Beispiel fiir koordinierte Effekte an. 38

Das EuG hob die Entschedung der Kommisson in seinem Urtell vom 6.
6. 2002 auf. Grund fur die Aufhebung der Kommissionsentscheldung war
nicht en fehlerhaftes Konzept der Kommisson zur Beurtellung von
kollektiver ~Marktbeherrschung, sondern die Tatsache, dass die
Kommisson die von ihr gezogenen Schlul¥olgerungen nicht in enem
augreichenden Mal3 nachgewiesen hat.®®” Das ,Neug* im Airtours Urtel
it daher nicht die Beschrankung der kollektiven Marktbeherrschung auf
koordinierte Effekte, sondern die drengen Anforderungen an  den
Beweismalstab fiir die Beurteilung von Zusammenschl iissen. 388

Da die Kommisson in ihrer Entschedung den Zusammenschluss nicht
aufgrund von unilaterden Effekten untersagte, kann die Entscheidung
des EuG auch nicht ds Beeg fir ene Licke des
Marktbeherrschungstests herangezogen werden. 38°

4. Ergebnis

Diee Bespidddle sollen verdeutlichen, wie schwer es is, Begpiee fir
Zusammenschliise zu  bilden, die zu gesamtwirtschaftlichen Nachtellen
fuhren ohne eine marktbeherrschende Stellung zu begrinden oder zu
verdgérken. Tasachlich i€ es den Vertretern, die die EinfUhrung des
neuen Teds vehement gefordert haben, nicht Uberzeugend gelungen
darzulegen, welche konkreten Zusammenschliisse unilaterde Effekte im
Oligopol zur Folge haben und daher den Wettbewerb erheblich behindern
aber nicht nach der adten Verordnung Nr. 4064/89 untersagt werden
konnten, da Se weder eine marktbeherrschende Stellung begriinden noch
verstérken, 3%

383 Kom. E. v. 22.9. 1999 Az. IV/M. 1524 Airtours/First Choice, Tz. 54 ahnlich auch in
Tz 150.

384 Montag/Wolfsgruber 289f.; Whish.

385 | m Ergebnis auch Schwal be in FIW Heft 196, 22.

386 Drauz, 110f.

387 EUG E. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom, vgl. nur Tz. 84, 89, 91, 96.

388 55 auch Bartosch EUZW 2002, 649,

389 | m Ergebnis auch Boge/Miiller ECLR 2004, 497.

390 50 auch Boge WUW 2004,143 Fulnote 13; Montag/Wolfsgruber, 296ff; wohl auch
Selvam ECLR, 2004, 58ff.
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V. Allgemeine Aussagen

Als Ergebnis dieses Kgpitd s kann folgendes festgehdten werden:

In erster Linie war es Zid der Anderung des Untersagungstatbestandes,
ene vementliche Licke des dten Untersagungdatbestandes der
Veordnung Nr. 4064/89 zu <chlielen. Diese Licke olite be
Zusammenschlissen in @nem  Oligopol  bestehen, die nur  unilaterde
Effekte zur Folge haben, und daher kene beherschende Stellung
begrinden oder verddken. Wie de kurze Audlug in de
Wirtscheftswissenschaften  gezeigt  ha, kbnnen im  Oligopol
Zusammenschlisse zu ener Prassteigerung  fuhren, ohne dass en
Unternehmen gegentber seinen Wettbewerbern Uber enen unabhdngigen
Verhdtenspidraum verflgt (d. h. es bestent keine
Einzdmarktbeherrschung) und ohne dass die  Oligopolmitglieder ihr
Verhdten  koordinieren  (d. h. es besteht keine kollektive
Marktbeherrschung). Diese Zusammenschlisse sollen nun aufgrund des
neuen Untersagungstatbestandes der Verordnung Nr. 139/2004 untersagt
werden.

Grund fir die Untersagung diesr Zusammenschlisse ig  der
Wohlfahrtsverlust fir die Verbraucher, der zum Bespel durch die
ewatete Preisstegerung  und/oder die  Verschlechterung  des
Produktangebots oder der Produktquaitét verursacht wird. Die neue
Verordnung Nr. 139/2004 betont das Zid der Fusonskontrolle, die
Wohlifahrt in der Gemeinschaft zu fordern und den Verbraucher zu
schitzen. Die Kommisson szt ene durch den Zusammenschluss
vaursschte  Preissegerung  mit ener erheblichen  Behinderung
wirksamen Wettbewerbs gleich.

Diexe Gleichssizung der Kommisson i mit der Systematik und dem
Wortlaut der Fusonskontrollverordnung vereinbar. Dies zeigt das im
zweten Tel dieser Arbeit gewonnene Ergebnis. Dort wurde das
Tatbestandsmerkma der  eheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs  dahingehend  konkretisert, dass ene  erhebliche
Behinderung immer dann  vorliegt, wenn ba  Unterssgung  des
Zusammenschlusses  die  Wettbewerbsfunktionen besser  erflllt  wirden
ds be eng Genehmigung. Flhrt en Zusammenschluss in @nem
Oligopol zu ener Prasstegerung, o foht e auxch zu ene
Veschlechterung der  6konomischen  Wettbewerbsfunktionen.  Denn
kommt es aufgrund einer Fuson zu einer Preissteigerung, so ist auch die
Allokationsfunktion des Wettbewerbs beeintréchtigt. Die
Fektorlestungen werden nicht mehr dorthin  gelenkt, wo de am
dringendsten bendtigt werden. Es kommt zu Wohlfahrtsverlusten fir die
Verbraucher.

Anhand der Wetthbewerbsfunktionen kann auch der Unterschied zwischen
dem neuen Untersagungstatbestand der Verordnung Nr. 139/2004 und
dem dten Untersagungstatbestand der Verordnung Nr.  4064/89
verdeutlicht werden. Unter der Verordnung Nr. 4064/89 war notwendige
Voraussetzung  fir  eine  Untersagungsentscheidung, dass  der
Zusammenschluss eine beherrschende Stellung begriindet oder  verstérkt.
Wie unter Tel 11 diesr Arbeit herausgearbeitet wurde, kann die
Freheitsunktion des Wettbewerbs nicht mehr gewédhrleistet werden,
wenn en oder mehree Unternehmen  zusammen Uber  ene
marktbeherrschende  Stdlung verfigen.  In Bezug auf  die
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Wettbewerbsfunktionen war unter der Verordnung Nr. 4064/89 aso
Untersagungsvoraussetzung, dass die Frelheit des Wettbewerbs durch
den Zusammenschluss beaintréchtigt wird. Unter der neuen Verordnung
Nr. 139/2004 muss nicht die Freiheit des Wettbewerbs beeintrachtigt
werden, es reicht eine Beantrachtigung einer der Wettbewerbsfunktionen
aus.

Dea  Unterschied der beiden Untersagungstatbesténde kann  somit
theoretisch klar herausgearbeitet werden. Ob diese Erweterung des
Untersagungdtatbestandes auch in der Praxis zu ener drengern
Fusonskontrolle durch die Kommisson fihrt, ist jedoch fraglich.®%*
Zwar kann man davon ausgehen, dass eine Behdrde grundsétzlich neues
Rect e e@nmd bis zu sdnen Grenzen audedet, nur  um
herauszufinden, wie weit es trégt.3%% Jedoch konnte oben gezeigt werden,
dass es his jetzt nicht Uberzeugend gelungen id, praktische Beispide
anzuftihren, die nach dem neuen Test zu untersagen sind, nicht aber unter
der Verordnung Nr. 4064/89 untersagt werden konnten. Ferner ist zu
bedenken, dass das Europdsche Gericht Erger Indanz seine
Anforderungen an den Nachwels von fir den Wettbewerb schédlichen
FoI%en von Zusammenschlissen in s@nen letzten Urtellen verscharft
hat>*® Es kann daher mit Mestmécker davon ausgegangen werden, dass
die Anderung des Untersagungstatbestandes der
Fusonskontrollverordnung  in der Praxis nicht zu dner drengern
Fusionskontrolle fiihren wird.%*

10. Kapitel: Rechtfertigung einer marktbeherrschenden Stellung

|. Einleitung

Im vorangegangenen Kapited wurde untersucht, ob es Zusammenschllisse
gibt, die nach der neuen Verordnung Nr. 139/2004 zu untersagen sind,
die nach der aten Verordnung Nr. 4064/89 nicht untersagt werden
konnten. Die entgegengesetzte Frage, ob es Zusammenschllsse gibt, die
nach der dten Verordnung Nr. 4064/89 untersagt werden konnten, die
nach der neuen Verordnung Nr. 139/2004 aber zu genehmigen sind, stellt
gch in diesr Schafe nicht. Denn die Untersagungsvoraussetzung der
neuen Verordnung Nr. 139/2004, dass der Zusammenschluss den
wirksamen  Wettbewerb  erheblich  behindert, war neben  der
Voraussetzung der Begriindung oder Verstérkung ener
marktbeherrschenden Stellung  bereits zwingende Voraussetzung fir eine
Untersagung nach der aten Verordnung Nr. 4064/89.

Unter der Verordnung Nr. 4064/89 ddlte sch die Frage, welche
Bedeutung dem Tatbestandsmerkma der erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs zukommt. Diese Frage wurde in dem 2zweiten
Tel de Arbeit dahingehend beantwortet, dass ene erhebliche
Behinderung  wirksamen  Wettbewerbs  vorliegt, wenn die
Wettbewerbsfunktionen bei einer Untersagung des Zusammenschlusses

%91 |y diese Richtung aber Bergmann/Bur holt EuZW 2004, 161.

392 gelvam ECLR 2004, 61.

393 EUG E. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours’/Kom; EuG E. v. 22. 10. 2002 Rs. T-
310/01 Schneider Electric/Kom; EuG E. v. verb. Rs. T-5/02 und T-80/02 Tetra Laval
BV/Kom; EUG E. v. 3. 4. 2003 Rs. T-114/02 BaByliss/Kom.

394 Mestmacker Wuw 2004, 137.
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besser eflllt wirden ds ba ener Genehmigung. Es wurde ferner
fedgestdlt, dass die Begrindung oder Vedédkung ener
marktbeherrschenden Stellung in - dler Regd zu  ener  erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihrt. Es wurden jedoch auch
Ausnahmen angedeutet. Diese sollen nun in diesem Kapited im Rahmen
der Verordnung Nr. 139/2004 nadher erlautert werden.

Denn unter der neuen Verordnung Nr. 139/2004 ergibt sich genau
dassdlbe Problem wie unter der Verordnung Nr. 4064/89 nur in einem
neuen Wortgewand. Es gdlt sch namlich die Frage, ob die Erflllung des
Regelbespids der » Begrindung oder Verstérkung ener
marktbeherrschenden  Stdlung”  automatisch auch zu ener  erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihrt.

Die Kommisson z&hlt in ihrer Bekanntmachung Uber die Beurteilung
horizontder Zusammenschlisse Auggleichsfaktoren  auf, ohne deren
Vorliegen der  Zusammenschluss — wettbewerbswidrige  Wirkungen
héte3% Als Ausgldchsfaktoren nennt se dne stake Macht der
Markigegensaite, den potentidlen Wettbewerb, Effizienzvorteile und den
Einwand der Sanierungsfuson. Die erden beden Ausgleichsfaktoren
snd bereits unter der Veordnung Nr. 4064/890 bei  dem
Tatbestandsmerkmal  der  Begrindung oder  Vedakung  ener
beherrschenden Stdlung  berticksichtigt worden. Wie im diessem Kapite
gezeigt werden wird, lassen dch die Einwande der Effizienzvortele und
der Sanierungsfuson nicht so einfach bel der Frage der Begrindung oder
Vesékung ener beherschenden Stellung  berlicksichtigen. Es wird
daher im Folgenden untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen
diese beiden Einwande dazu fihren, dass en Zusammenschluss zu
genehmigen ist, obwohl er das Regdbeispid des Art. 2 Abs 3 der
Verordnung Nr. 139/2004 exfillt.

Il. Effizienzen

1. Einleitung

Die Erzdung von Effizienzen i€ das wohl wichtigde Motiv fir
Unternehmen sich zussmmenzuschlie®en®®® Unter der Verordnung Nr.
4064/89 fuhrten Uberlegungen zu durch den Zusammenschluss erzidten
Effiziienzen jedoch nur ein Schattendasein. Dies mag vor dlem darin
begrindet sein, dass der Nachwes von Effizienzgewinnen &aulerst
schwierig i3’ Ein weiterer Grund fir die Nichtberiicksichtigung von
Effizienzvortellen mag gewesen sain, dass man nach Inkraftireten der
Verordnung Nr. 4064/89 verdeutlichen wollte, dass die Fusionskontrolle
rein wettbewerblich ausgerichtet und kein Insrument der Industriepolitik
i3 Die Problematik der Effizienzen be der Beurtelung enes
Zusammenschlusses riickte durch die Entscheidung der Kommisson im
Fal General Electric/Honeywe®®® ins Rampenlicht. Obwohl des
amerikanische Depatment of Judice den Zusammenschluss nach
gaingfigigen Zusagen der beteligten Unternehmen  freigegeben  hétte,

39 K ommission, Leitlinien, Tz. 11.

39 Kommission, 21. Wettbewerbsbericht, Tz. 5; Mano, 7; Kinne, 12.

397 1n diese Richtung: Monti/Rousseva ELR, 48, Griffin/Sharp ALJ 1996, 668 Willig,
Fordham Corporate Law Institut 2002, 342 (Panel Discussion).

398 \/gl. Lowe (20021), 7.

399 Kom. E. v. 3. 7. 2001 Rs. COMP/M. 2220 General Electric/Honeywell.
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untersagte die Kommisson in ihrer Entscheidung den Zusammenschluss.
Es wurde der Kommisson vorgeworfen, durch den Zusammenschluss
ezidte Effizienzen nicht ds Vetddigungsaspekt gegen  ene
Untersagung  des Zusammenschlusses gewertet zu  haben  (efficiency
defense) sondern im Gegentell die Effizienzen ds Argument fir ene
Untersagung des Zusammenschlusses angefihrt zu  haben  (efficiency
offense) 4%

An dieser Kritik der Entschedung der Kommisson wird berets die
Problematik Cer Effizienzen bel der Beurtellung enes
Zusammenschlusses  deutlich. Diese besteht in der doppelten Wirkung
von durch den Zusammenschluss erzidten Effizienzen.

Die ede Wirkung von durch den Zussmmenschluss erzidten Effizienzen
I4, dass de zu enem Vortal gegeniber potentidlen und aktudlen
Wettbewerbern fihren. Bel der Marktbeherrschungsprifung wird gefragt,
ob das neue Unternehmen gegeniber den Wettbewerbern, Abnehmern
und letztlich den Verbrauchern enen unabhéngigen Verhdtensspidraum
erlangt. Dieser Verhdtensspidraum ist umso grof3er, je Uberlegener das
neue Unternehmen gegeniber seinen Wettbewerbern ist. Daher konnen
Effizienzvortelle ds Argument fir ene maktbeherschende Stelung
herangezogen werden. Sie sprechen dso fur die Erflllung des
Regebe spielsin der Verordnung Nr. 139/2004.

Die andere Wirkung von Effizienzvortellen is, dass durch se Kogen
gesenkt werden. Die Kostenersparnisse konnen dazu  fuhren, dass
inggesamt das Preisniveau gesenkt wird oder Produkte mit einer besseren
Quditét hergestdlt werden. Die Erzidung von Effizienzvortellen kann
aso dazu fuhren, dass die dkonomischen Wettbewerbsfunktionen besser
eflllt werden. Dieser Effekt wirde fir ene Genehmigung des
Zusammenschlusses sprechen.

In diesem Kapitd <oll zuers kurz der okonomische Hintergrund der
Effizienzproblematik beleuchtet werden. Bereits unter der Verordnung
Nr. 4064/89 ddlte sch im Ken die gleiche Frage wie unter der
Verordnung Nr. 139/2004: Kann en Zusammenschluss, der ene
beherrschende Stellung begriindet oder verstérkt, freigegeben werden, da
e zu Effizienzen fihrt und daher den Wettbewerb nicht erheblich
behindert? Zur Effizienzproblematik unter der neuen Verordnung Nr.
139/2004 gibt es jedoch bisher weder Kommissionsertscheidungen noch
gefedigte Literaiurmeinungen. Im  dritten  Abschnitt soll daher die
Effizienzproblematik unter der dten Verordnung Nr. 4064/89 dargestellt
werden. In enem viaten Tel ol die Mittelung der Kommisson Uber
die Bewetung horizontler  Zusammenschlisse  beziiglich  der
Behandlung von Effizienzvortellen unter der neuen Verordnung Nr.
139/2004 erlautert und bewertet werden.

400 pepartment of Justice, Range Effects the United States Perspective, 23; James, 3. 7.
2001; Gotts/Goldman, Fordham Corporate Law Institute 2002, 225; vgl. bereits: Jenny,
Fordham Corporate Law Institute 1992, 591ff.
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2. Okonomischer Hintergrund

a) Arten der Effizienzen

Fir die Beurtelung von Effizienzen in der Zusammenschlusskontrolle
werden diese in der Literatur meist in drei grof’e Gruppen eingeteilt.**
Produktive Effiziienz bezieht sch auf en konkretes Unternehmen. Se
beurteillt sch nach der Frage, ob be einer gegebenen Produktionsmenge
maoglichst geringe Kogsten anfdlen bzw. ob be gegebenen Kosten en
madglichst grof¥es Volumen produziert werden kann. Produktive Effizienz
liegt vor, wenn die Unternehmen im langfrigtigen
Durchschnittskostenminimum  produzieren. Dieses ig der Fdl, wenn dle
madglichen  Grolenvortelle ausgeschopft snd und keine Ineffizienzen
auftreten. Produktive Effizienzgewinne konnen dch aus economies of
scale*%? economies of scope®® und Synergien ergeben.

Von dynamischen Effiziienzen spricht man im Kartdlrecht, wenn Anreize
und Mdglichkeiten geschaffen werden, die Produktivitdt zu erhdhen oder
neue Produkte zu entwicken, weche auf Dauer zu billigeren oder
quditativ.  hochwertigeren  Produkten fir die Verbraucher fihren
konnen.*%4

Allokative Effizienz ig erecht, wenn die Giter zu den Verbrauchern
gelenkt werden, die Se am meisten bendtigen.

b) Wirkung von Zusammenschlissen auf Effizienzen

Zusammenschlisse kénnen nach ihrer Expangonsrichtung in - horizontale,
vertikale und konglomerate Zusammenschlisse systematisiert werden. 4%

Als horizontde Zusammenschlisse bezeichnet man  Zusammenschllise
von Unternehmen, die auf dem sdben relevanten Markt Waren oder
Diensleistungen verkaufen oder dort potentidle Wettbewerber sind. %
Kogenersparnisse  konnen hier insbesondere  durch  Ausnutzung  von
betrieblichen Grolenvortelen, die aus der grol¥eren Produktionsmenge
resultieren, (economies of scae) ezidt werden. Diese konnen dch in
dlen Funktionsbereichen des Unternehmens (Produktion, Beschaffung
und Absatz, Forschung und Entwicklung, Finanzierung, Vewdtung und
Unternehmendeitung) ergeben. *%”

Ein vetikder Zusammenschluss liegt vor, wenn sch zwe Unternehmen
aff vor- oder nachgdageten Makten zusammenschlieRen. Bel
vatikaen Zusammenschliissen  konnen vor  dlem  Transsktionskosten
gespat werden. Effizienzen werden dann erzidt, wemn die hierarchische

401 355 auch Mano, 8f; Jenny, Fordham Corporate Law Institute 1992, 591; Camesasca,
38; eine etwas andere Einteilung (production, dynamic, pecuniary) bei OECD, Genera
Distribution (96)65.

402 Economies of scale treten auf, wenn die gemeinsame Produktmenge es dem
fusionierten Unternehmen erlaubt, zu geringeren Stiickkosten zu produzieren.

403 Economies of scope werden erzielt, wenn die gemeinsame Nutzung einer
Unternehmenseinrichtung zu geringeren Gesamtkosten fuhrt.

404 \/gl. Camesasca, 38; Mano, 8f.

405 Die Einteilung in horizontale, vertikale und konglomerate Zusammenschliisse ist
eher theoretischer Natur, da in der Praxis sich die Zusammenschliisse nicht nur ,rein
vertikal“ oder ,rein horizontal“ auswirken. Die Einteilung ermdglicht aber eine
Systematisierung  der  wesentlichen  wettbwerblichen ~ Auswirkungen  von
Zusammenschliissen.

406 K ommission, Leitlinien, Tz. 5.

407 Kinne, 16.
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Koordination innerhdb des Unternehmens gindiger i ds die
Koordination (iber den freien Markt.*%®

Unter konglomeraten Zusammenschlissen werden  Zusammenschllisse
von Unternehmen verdanden, die auf getrennten Méakten tétig sind.
Zwischen den Unternehmen bestehen weder horizontdle noch vertikde
Beziehungen. Kogtenersparnisse  kOnnen  hier  hauptsachlich  durch
economies of scope erzidt werden.*® Diese treten typischerweise bei der
Unternehmendeitung, der Werbung und im  Forschungsbereich  auf.*°
Ba dlen dre@ Zusammenschiuaten konnen daher grundsdizlich
produktive Effizienzen erzidt werden.

Allen diesen Effizienzen konnen jedoch Ineffizienzen gegenliberstehen,
de zum Begpid durch hohere Organisationskogten, langere
Entscheidungswege oder unterschiedliche Unternehmenskulturen
entstehen.*™*  Durch diese Effizienzverluse fdlen die von den
Unternehmen mit dem Zusammenschluss angedtrebten  Effizienzgewinne
oft geringer aus ds erwartet.

Ob grolere Unternehmen zu einer hoheren dynamischen Effizienz fihren
as kleinere Unternehmen, kann nicht generell beantwortet werden. Nach
der 0 genannten Neo-Schumpeter Hypothese | férdern  grol3ere
Unternehmen  den  technischen  Fortschritt  mehr  ads  kleinere
Unternehmen, da in Groldabors Kosenersparnisse moglich sind  und
Grolunternehmen  dch  en  das wirtschaftliche Risko  minimierendes
Portfolio an  Forschungsprojekten  zusammenstellen  kénnen.*'?  Be
gro:en Unternehmen sind jedoch auch die Entscheidungswege langer, so
dass die Chance auf die Rediserung riskanter Projekte sinkt. Dies kann
wiederum e nen moglichen technischen Fortschritt verhindern.

¢) Wirkungvon Marktmacht auf Effizienzen

Marktmacht fihrt regedmélg zu  produkiiver Ineffizienz.®®  Der
Wetthewerbsdruck  wirkt disziplinierend auf die  Unternehmensfiihrung
und die Mitarbeiter. Das Fehlen von Wettbewerbsdruck fihrt zu einer
Veringerung der Lesungen der  Unternehmendfihrung und  des
Personds und somit zu ener geringeren produktiven Effizienz  des
Unternehmens.

Die Begrindung oder Veséakung von Marktmacht fihrt in der Rege
auch zu dlokativer Ineffizienz. 1¢ e@n Unternehmen in der Lage, Sch
weitgehend unabhangig von seinen Konkurrenten und seinen Abnehmern
zu vehdten und kann es somit die Preise Uber den ehemdigen
Wettbewerbspreis anheben, so entsteht der Volkswirtschaft en Verlug,
da die ehemdigen Abnehme die verteuerten Giter in  geringerem
Umfang nachfragen und ihr Einkommen weniger préferieten Gltern
zuwenden. Die Allokation der Ausgaben spiegdt dann nicht mehr den
wahren Nutzen fur die Verbraucher wider.

498 sehmidt, 93f.

499 Schmidit, 96f.

419 Kinne, 17.

41 vgl. Schmidt, 79ff.

412 /. austiihrlich zu dieser Problematik Miiller, 63ff.

413 vgl. hierzu die statistische Untersuchung von Nickell, Journa of Political Economy
1996, 724ff.
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Die Auswirkung von Maktmacht auf die dynamische Effizienz ig
ambivdent** Nach der sogenannten Neo-Schumpeter Hypothese |l
fordet Maktmacht die Innovationsnegung, da es mit ihrer Hilfe
madglich ig, ene Innovation vor zu schndler Imitation zu schitzen. Eine
zatlich begrenzte Marktmacht kann demnach forderlich fir dynamische
Effizenzen sain. Auf der anderen Sate gnkt der Anrdz zu neuen
Innovationen, wenn das Unternehmen keinen Wettbewerber zu firchten
hat, der ihm seine erlangte Marktstellung streitig macht.

Als Ergebnis kann festgehdten werden, dass en Zusammenschluss zwar
zu Kogenersparnissen, gleichzetig aber auch zu Marktmacht  und
Ineffizienzen fuhren kann. Diese méglichen Vor- und Nachtelle miissen
be einer Zusammenschlusskontrolle bertickschtigt werden.

d) Abwagung von Effizienzen

Be der Beurttelung enes Zusammenschlusses missen  sowohl
effizeezsdeigande as auch wohlfahrtsmindernde  Auswirkungen  des
Zusammenschlusses  bertickschtigt werden. Hierbei kann ein Zidkonflikt
zwischen dlokativer Effizienz und produktiver Effizienz entstehen. Denn
durch den Zusammenschluss konnen produktive Effizienzgewinne erzidt
werden, wéhrend glechzatig die Maktmacht des fusonierten
Unternehmens zu  ene Veaschlechterung der  dlokativen  Effizienz
fuhren kann. Ein weterer Konflikt kann zwischen datischen  und
dynamischen Effizienzen auftreten.

aa) Allokative gegen produktive Effizienz

Die Beziehung zwischen dlokativer und produktiver Effizienz kahn am
besten anhand enes Zusammenschlusses von zwe  Unternehmen  zu
einem Monopol verdeutlicht werden.

Ein Monopolist setzt seine Preise nicht beliebig hoch, sondern er bietet -
dem Prinzip der Gewinnmaximierung folgend - seine Produkte zu dem
Preis an, mit dem e den goen Gewinn eziden kan.**® Das
fusoniete Unternehmen wird seine Produkte zu einem hoéheren Pres
(ndmlich dem Monopolprels) verkaufen as die beiden Unternehmen vor
dem Zusammenschluss, denn es muss nach der Fuson nicht mehr
beflrchten, Abnehmer an den anderen Wettbewerber zu verlieren. Diese
Presathohung  fihrt  zu  dlokaiver  Ineffizienz Es  entstehen
Wohifahrtsverluste, da die Abnehmer die verteuerten Giter in einem
geringeren Umfang nachfragen und ihr Einkommen weniger préferierten
Gitern zuwenden. Ferner hat die Preiserhdhung enen Wohlfahrtstransfer
von den Abnehmen zum Monopolisen zur Folge. Denn die Abnehmer
missen enen hoheren Pres fir das Produkt zahlen as vor dem
Zusammenschluss. Dieser  Differenzbetrag  kommt  dem Monopolisten
unmittelbar ds Gewinn zu Gute.

414 v/gl. dazu ausfiihrlich Miiller, 101ff; Schumpeter, 143ff.

415 Den groRten Gewinn erreicht ein Monopolist dann, wenn er seine Produkte zu dem
Preis anbietet, bei dem seine Grenzkosten dem Grenzerl 6s entsprechen (Monopolpreis);
vgl. zum Beispiel die Darstellung bei Schumann/Meyer/Strébele, 19f.
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Werden durch einen Zusammenschluss produktive Effizienzen erzidt, so
hat dies niedrigere Grenzkoster*!® zur Folge. Der Monopolpreis ist daher
niedriger as er ohne die Erzielung von produktiven Effizienzen ware !’
Theoretisch i es mdglich, dass durch den Zusammenschluss grof3e
produktive Effizienzen erzidt werden und sch daher die Grenzkosten s0
dark reduzieren, dass der Monopolprels niedriger it ads der Preis vor
dem Zusammensthluss. In diessm Fal ha e@n  Zusasmmenschluss,
obwohl er zu einer marktbeherrschenden Stellung fuhrt (sogar zu einem
Monaopol) niedrigere Preise zur Folge.

bb) dynamische Effizienz gegen statische Effizienz

Die dynamische Effizienz gilt gemenhin unter den dre Gruppen von
Effizienzen (dlokative, produktive und dynamische Effizienz) ds die
wichtige fir die Wohlfahrtsoptimierung.**® Leider ist sSe wesentlich
schwieriger zu messen und vorherzusagen ds daische  Effizienzen.t®
Bevor madgliche dynamische Effizienzen mit  datischen  Effizienzen
abgewogen werden konnen, muss zuerst geklart werden, ob der konkret
Zu  beurtelende  Zusammenschluss  Uberhaupt  zu  dynamischen
Effizienzen fUhrt oder ob er nicht zu weniger Innovationen fuhren wird.
Bel der Beruckschtigung von dynamischen Effizienzen ig zu beachten,
wie schnel die Innovaion von den Konkurrenten imitiert werden
kann.*?® Kénnen Innovationen nur schwer durch die Konkurrenten
imitiet werden, s0 missen vergleichsveise hohere Kogenvortele erzidt
werden, um die negaiven Effekte der Marktmacht auszugleichen, ds
wenn die Innovation von den Konkurrenten schndl imitiert werden kann.

e) Standard der Effizienzber icksichtigung

Effizienzen konnen sowohl zu d@nem Wohifahrtsgewinn  be  den
Produizeten ds ach zu dnem Wohifahtsgewinn  be  den
Abnehmern/VVerbrauchern  fihren.  Welche Wohlfahrtsgewinne be  der
Fusionskontrolle zu bertickschtigen snd, i ene Wertungsrage. Die
Antwort muss durch Audegung der Fusonskontrollverordnung ermittelt
werden. Es gibt zwe grundsdizliche Standards*?! zur Beriicksichtigung
von Effizienzen in der Zusammenschlusskontrolle:

Nach dem ,totd surplus dandard® i en Zusammenschluss dann
vortelhaft, wenn e insggesamt die Wohlfahrt deget. Bea diessm
Standard kommt es nicht auf die Unterscheidung an, be wem (Produzent
oder Verbraucher) die Wohlfahrtsgewinne eintreten.

Nach dem ,consume wdfae dandad® i dagegen en
Zusammenschluss ea¢  dan zu  genehmigen, wenn &  zu
Wohlifahrtsgewinnen bel den Verbrauchern flhrt zum Beispid durch en

“1® Grenzkosten sind die K osten einer zusétzlichen Mengeneinheit. Sie entsprechen der
Steigerung der Kurve der gesamten Kosten.

417 Die Beziehung zwischen allokativer und produktiver Effizienz wird allgemein

anhand des Trade off Modells von Williamsen dargestellt: vgl. Wil liamson AER 1968,
18ff; siehe auch die Darstellung bei Mano, 14f.

418 Camesasca, 172.

419 v/gl. ausfiihrlich zur Abwagung von dynamischen gegen statische Effizienzen Kinne,
82 ff.

420 v/gl. dazu Kinne, 82ff.

421 7u weiteren Moglichkeiten vgl. die Zusammenstellung bei Mano, 23.
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niedrigeres Presniveau. Die Effizienzen missen dso an  den
Abnehmer/V erbraucher weitergegeben werden.

Wecher der beiden Mdoglichkeiten der Bertickschtigung von Effizienzen
in der Fusonskontrolle anzuwenden ist, ergibt sch aus dem Wortlaut der
Verordnung Nr. 139/2004. Im Beweggrund Nr. 29 der Verordnung Nr.
139/2004 heild es ,Es ist moglich, dass die durch einen
Zusammenschluss bewirkten Effizienzvorteile die Auswirkungen des
Zusammenschlusses auf den Wettbewerb, insbesondere den méglichen
Schaden fur die Verbraucher, ausgleichen, so dass durch den
Zusammenschluss wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder
in einem wesentlichen Teil desselben, insbesondere durch Begrindung
oder Starkung einer beherrschenden Sellung, nicht erheblich behindert
wirde.* Nach Art. 2 Abs. 1 lit. b der Verordnung Nr. 139/2004 darf die
Entwicklung des technischen und wirtscheftlichen Fortschritts  nur
beriicksichtigt werden, ,sofern diese dem Verbraucher dient und den
Wettbewerb nicht behindert®. Hieraus ergibt sch, dass mdgliche
Effizienzen nur dann bertickschtigt werden konnen, wenn Se an den
Abnehmer/Verbraucher weitergegeben werden. Es kommt aso nicht
daauf an, ob de Zusammenschluss Uberhaupt zu dner
Wohlfahrtssteigerung  fuhrt, sondern die Wohlfahrtssteigerung muss  auch
auf Sdten der Abnehmer/Verbraucher entreten. Somit it bel  einer
Bertickgchtigung von Effizienzen ba der Fusonskontrollverordnung der
, consumer welfare standard” anzuwenden. *22

f) Zusammenfassung

In diesem Abschnitt wurde dargestdlt, dass e@n Zusammenschluss
unterschiedliche  Auswirkungen auf die dlokative, produktive und
dynamische Effizienz haben kann. In der Fusonskontrolle missen
mogliche  Wohfahrtsgewinne gegen mogliche  Wohlfahrtverluste
abgewogen werden. In der europdischen Fusionskontrollverordnung
konnen Wohlfahrtsgewinne nur berlicksichtigt werden, wenn se an die
Abnehmer/V erbraucher weitergegeben werden. Durch enen
Zusammenthluss ezidte produktive Effiziienzen kdnnen im  Einzdfdl
0 gro3 sEin, dass en Untenehmen, auch wenn es Uber ene
marktbeherrschende Stellung verflgt, dann den grél@moglichen Gewinn
ezidt, wenn es sane Produkte zu einem niedrigeren Pres verkauft ds
vor dem Zusammenschluss In diessem Fal werden die durch die
Effizienzeeigerung  ezidten  Gewinne an den  Vebraucher
weltergegeben.

3. DieEffizienzproblematik unter der Verordnung Nr. 4064/89

In diesem Abschnitt soll die Effizienzproblematik unter der dten
Fusionskontrollverordnung Nr. 4064/89 erortert werden. Hierzu wird
zuars die Behandlung von Effizienzen durch die Kommisson unter der
Veordnung Nr.  4064/89 dargestelt. Anschliefend  wird  der
Menungsstand in der Literatur zur Beurtelung von Effizienzen unter der
Verordnung Nr. 4064/89 aufgezeigt. Schlieldich wird eine eigene Ldsung
der Effizienzproblematik anhand der im II. Tel dieser Arbeit erarbeiteten
Konkretiserung des Tatbestandsmerkmas der erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs entwickelt.

422 | m Ergebnis auch Mano, 26.



a) Praxisder Kommission unter der Verordnung Nr. 4064/89

aa) Effizienzen als Verteidigungseinwand

In 6 von ihren 18 Untersagungsentscheidungen setzte dch  die
Kommisson mit dem Einwand der Pateien auseinander, dass der
Zussmmenschluss ~ zu Effiziezen  fihren  wirde*?®  Als
Anknipfungspunkt  for die Prifung von Effizienzgewinnen im Rahmen
der Fusonskontrolle diente der Kommission das in Art. 2 Abs 1 lit. b
genante  Kriterium  der  Entwicklung des  technischen  und
wirtschaftlichen Fortschritts*24

In dlen diesen Entscheidungen lie? es die Kommisson offen, ob
Effizienzgewinne im Einzdfdl theoretisch zu ener Genehmigung enes
Zussmmenschlusses  filhren  konnen.*”® Denn  die Kommisson seh in
ihren Entscheidungen bereits die Anforderungen, die an enen solchen
maglichen Verteidigungsainwand zu stellen wéren, as nicht erfiillt an.*2°

In ihrer Selungnehme im Rahmen ener OECD Konferenz ging die
Kommisson sogar enen Schritt welter. Dort gellte die Kommisson fe,
dass es unter der Verordnung Nr. 4064/89 keine rechtliche Moglichkelt
gdbe  Effizienzgewinne im Einzdfdl ds Argument fir dne
Genehmigung von Zusammenschliissen zu  beriicksichtigen.*?”  Fir dle
Zusammenschlisse his zur Grenze der Marktbeherrschung  wirden
Effizienzgewinne  vermutet. Begrinde  oder vergarke der
Zusammenschluss jedoch ene marktbeherrschende Stdlung, 0 kénne
die Erzdung von Effizienzgewinnen nicht mer zu ener Genehmigung
des Zusammenschlusses fiihren.*%®

bb) Effizienzen als Unter sagungsargument

Die Kommisson lehnte in ihren bisherigen Entscheidungen nicht nur die
Berlickgchtigung  von  durch den  Zusammenschluss  erzidten
Effizenzgevinnen ds  Vetddigungssinwand &b, sonden  fihrte
Effizienzen ds Argument fir die Begrindung oder Versgakung ener
marktbeherrschenden Stellung ins Feld.

In ihrer Entscheidung A& T/NCR prifte die Kommisson, ob durch den
Zusammenschluss  erzidte Synergien es dem  neuen  Unternehmen
emogichen wirden, neue Produkte zu niedrigeren Preésen  zu
entwicken.**® Die Kommisson wertete die miglichen Effizienzgewinne
as Argument gegen den Zusammenschluss, da das Unternehmen durch

423 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aer ospatiale/de Havilland; Kom. E. v. 9. 11.
1994 Az. IVIM. 469 MSG- Media Service; KomE. v. 19. 7. 1995 Az. IV/M. 490 Nordic
Satellite Distribution; Kom. E. v. 24. 4. 1996 Az IV/M. 619 Gencor/Lonrho; KomE. v.
4. 12. 1996 Az. IV/M. 774 Saint-Gobain/Wacker-Chemie/NOM ; Kom. E. v. 27. 5. 1998
Az. 1IV/M. 993 Bertelsmann/Kirch/Premiere.

424 v/gl. nur: Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatial e/de Havilland, Tz. 69;
Kom. E. v. 9. 11. 1994 Az. IV/M. 469 MSG- Media Service, Tz. 100.

425 vgl. z. B.: Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aer ospatial e/de Havilland, Tz. 65.
426 \/gl. z. B.: Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatiale/de Havilland, Tz. 65ff;
Kom. E. v. 24. 4. 1996 Az. IV/IM 619 Gencor/Lonrho, Tz. 213f.; KomE. v. 4. 12. 1996
Az. IV/M. 774 Saint-Gobain/Wacker-Chemie/NOM, Tz. 244ff.

42T OECD, General Distribution (96)65, 53.

428 OECD, General Distribution (96)65, 53.

429 Kom. E. v. 18. 1. 1991 Az. IV/M. 50 AT& T/NCR, Tz. 28ff.
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diese einen Wettbewerbsvorsprung gegeniber anderen  Konkurrenten
eziden konnte Die Kommisson eklate jedoch letztlich den
Zusammenschluss geméld Art. 6 Abs. 1 lit. b der Verordnung Nr. 4064/89
fir mit dem Gemeinsamen Markt verenbar, da die Rediserung der
Effizienzen undcher s8 und auch nach dem Zusammenschluss das neue
Unternehmen sich gegentiber starken Wettbewerbern behaupten miisse.

In lhrer Entscheidung Delta/Pan Am gdlte die Kommission fest, dass
das neue Unternehmen aufgrund des Zusammenschlusses in der Lage <4,
s8in Angebot an Fliigen gegeniber den Verbrauchern zu erweitern.**°
Das fur den Verbraucher scherlich gingtige grof¥ere Angebot des neuen
Unternehmens wertete die Kommisson ads Grund fir die Begrindung
ene marktbeherrschenden Stellung. Letztlich gab die Kommisson den
Zusammenschluss  jedoch fre, da de im  Ergebnis  ene
markbeherrschende Stellung verneinte.

Die Kommisson bewertete auch in ihrer Entscheidung Du Pont/ICI die
Erzidung von Effizienzen im Produktionsbereich und im Bereich der
Forschung und Entwicklung von Produkten as Faktor fir ene
Verstérkung einer marktbeherrschenden Stellung.3*

Die unteschiedliche Eingdlung der Europdschen  Kommisson
dnesdts®®  und  den  US-amerikanischen  Wettbewerbsbehtrden
andererseits®? 2ur Role  von Effizienzen in der
Zusammenschlusskontrolle traten im Fall GE/Honeywel |34 zu Tage.

Gengd Electric und Honeywdl waren in mehreren Mé&kten aktudle
oder potentidle  Wettbewerber. Die  Bedenken gegen  den
Zusammenschluss ergaben sch jedoch im Ken aus Sortiments  und
Ausschlusseffekten, da die Unternehmen im hohen Ma3 komplementére
Geschéftsbereiche kombinieren konnten. Die Kommisson ging be ihrer
Anayse des Zusammenschlusses davon aus, dass Generd Electric bereits
auf dem Markt fir Tricbwerke fUr grofie Verkehrsflugzeuge und auf dem
Makt far Trieowerke fir groe Regiondflugzeuge Uber ene
marktbeherrschende Stelung  verflige und das Honeywdl  flhrender
Anbieter in den verschiedenen Mérkten fir (i) Avionikprodukte®® (ii)
Non-Avionikprodukte®®, (jii) Tricbwerke fir Firmenflugzeuge sowie (iv)
fur Anlassr sa. Die Kommisson nahm auf den Mékten fur Triebwerke
fir groe Vekehrdlugzeuge und fir groe Regiondflugzeuge ene
Verstérkung einer maktbeherrschenden Stdlung an. Auf den Mékten
for Avionikprodukte, Non-Avionikprodukte, Tricbwerke  fir
Firmenflugzeuge sowie fir Anlassr ddlte die Kommisson ene
Begrindung ener marktbeherrschenden Stdlung fet. Die Kommisson
ditzte ihre Annahme vor dlem auf die St&rkung der Finanzkraft des
neuen  Unternehmens, die  vertikde Integration und  die

430 Kom. E.v. 13.9. 1991 Az. IV/M. 130 Delta Air Lines/Pan Am, Tz. 20f.

431 Kom. E. v. 30. 4. 1992 Az. IV/M. 214 Du Pont/ICl, Tz. 35ff.

432 vgl. Kommission, Pressemitteilung v. 18. 6. 2001 Nr. IP/01/855; Drauz, Fordham
Corporate Law Institute 2001, 198.

433 vgl. Department of Justice, Range Effects the United States Perspective, 23; James.
434 Kom. E. v. 3.7. 2001 Rs. COMP/M 2220 General Electric/Honeywell.

435 Avionikprodukte sind elektronische Flugzeugausristungen, die zur Kontrolle und
Navigation des gesamten Flugzeugs und zur Kommunikation genutzt werden.

436 Non-Avionikprodukte sind elektronische Geréte, die weniger komplexe Funktionen
erfillen, aber dennoch notwendige Voraussetzung fir die Funktionsfahigkeit eines
Flugzeuges sind (z.B. Radar, Beleuchtung, Fahrwerk).
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Kombinationsmdglichkeiten der  Komplementérprodukte der  beiden
Unternehmen.

Die Entscheidung der Kommisson im Fadl GE/Honeywell tield in der
Literatur und bei den amerikanischen Wettbewerbsbehdrden tellweise auf
scharfe Kritik.**” Sie kamen zu dem Schluss, dass das Unternehmen
durch den Zusammenschluss in der Lage s, sa@ne Produkte zu
niedrigeren Preisen herzustellen und bessere Produkte anzubieten. Dieses
s gerade der Sinn und Zweck des Wettbewerbschutzes. Der
Kommisson wurde vorgeworfen, die Effizienzen nicht angemessen
berlickschtigt zu haben und den Schutz des Wettbewerbs mit dem
Schutz der Wettbewerber vor dem Wettbewerb verwechsalt zu haben.*32

cC) Zusammenfassung

Als Zwischenergebnis is fedzuhdten, dass die Kommisson in ihrer
bisherigen Praxis  Effizienzen nicht ds Gedchtspunkt  fir — die
Veranbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemensamen Markt
gewertet hat (efficdency defenss). Die Kommisson hat vidmehr in
eénigen ihrer Entschedungen Effizienzgewinne ds Argument fir ene
madgliche Untersagung des Zusammenschlusses herangezogen  (efficiency
offence).

b) Literatur zu Effizienzen unter der Verordnung Nr. 4064/89

In diesem Abschnitt soll die Literatur daraufhin untersucht werden, ob
die Erzidung von Effizienzvorteilen unter der Verordnung Nr. 4064/89
theoretisch die Begrindung oder Vergérkung ener beherrschenden
Stdlung rechtfertigen kann.

Im  Schriftum herrscht  Einigkeit  darlber, dass durch den
Zusammenschluss ezidte Effiziienzen bem Merkmd der |, Entwicklung
des technischen und wirtscheftlichen Fortschritts’ zu  berlicksichtigen
snd**° In wedchem Unfang eine Beriickschtigung von Effizienzen zu
erfolgen hat, dartiber gehen die Menungen aber weit auseinander.

aa) Effizienzen als Rechtfertigungsgrund von wettbewer bswidrigen
Zusammenschliissen

Nach ener Andcht  konnen  Effizienzen  wettbewerbswidrige
Zusammenschliisse  rechtfertigen.**® Zur Begriindung dieser Losung wird
die Entstehungsgeschichte der Verordnung Nr. 4064/89 angefiihrt.**! In
den Entwirfen war bis kurz vor der endglltigen Fassung immer ene
Freistdlungamdglichkelt far enen wettbewerbswidrigen
Zussammenschluss  vorgesehen, wenn diessr Zusammenschluss — neben
weiteren Voraussetzungen - den  technischen und  wirtschaftlichen
Fortschritt fordert. Das Kriterium der ,,Entwicklung des technischen und
wirtscheftlichen  Fortschritts® misse daher ds Ausiahme  ausgdegt

437 Hirsbrunner EUZW 2002, 453; Department of Justice, Range Effects the United
States Perspective, 23; James, (2001).

438 Department of Justice, Range Effects the United States Perspective, 23; James.

439 v/gl. nur Drauz 118; Kinne, 365; Immenga/Stopper RIW 2001, 516; Lowe, Fordham
Corporate Law Institute 2002, 340; Griffin/Sharp ALJ 1996, 669; wohl auch Luescher
ECLR 2004, 77ff, 86.

440 Miersch, 60; Loffler, Art. 2 FKVO Rn. 166; ders. in Langen/Bunte Art. 2 FKVO Rn.
166.

41 Miersch, 57.



werden. Ferner wird auf die Protokollerklarung der Kommisson zur
Verordnung Nr. 4064/89 verwiesen.**? In dieser stdlt die Kommission
fet, dass der Begiff ,technischer und wintschaftlicher Fortschritt® im
Lichte der in Art. 85 Abs. 3 EGV (jetzt Art. 81 EG) verankerten
Grundsiize zu versehen igt**® Art. 81 Abs 3 EG sdlt
wettbewerbswidrige Vereinbarungen fre, wenn diese bestimmte postive
gesamtwirtschaftliche  Effekte haben. Daher  missen  auch
wettbewerbswidrige Zusammenschl Uisse freigeste It werden konnen.

De Hinwes auf die Entgehungsgeschichte kann nicht Uberzeugen.
Wenn in der endglitig verabschiedeten Fassung im Gegensatz zu den
vorherigen Entwirfen kein ausdriicklicher Ausnahmetatbestand  enthalten
ig, it daraus doch wohl eher der nahe liegende Schluss zu ziehen, dass
in der Fusionskontrollverordnung gerade keine
Genehmigungsmdglichkeit  fir — wettbewerbswidrige  Zusammenschliisse
vorgeschen id. Auch der Hinwels auf die Protokollerklarung der
Kommisson i kein dichhdtiges Argument, da Protokollerkl&rungen
der Kommisson keine rechtliche Bindungswirkung entfelten konnen.***
Gegen die  Anmnahme ena Rechtfetigung enes  an dch
wettbewerbswidrigen Zusammenschlusses spricht vor dlem der Wortlaut
des Art. 2 der Veordnung Nr. 4064/89. Die ,Entwicklung des
technischen und wirtscheftlichen  Fortschritts’, darf nur  berticksichtigt
werden, wenn de ,den  Wettbewerb nicht  behindet.  Ein
wettbewerbswidriger Zusammenschluss gdlt aer zugleich immer auch
eine Behinderung des Wettbewerbs dar, er kann daher nicht mehr durch
Effizienzen gerechtfertigt werden. Daher ist diese Andcht nicht mit dem
Wortlaut des Art. 2 der Verordnung Nr. 4064/89 vereinbar und somit
abzulehnen.

bb) Berlicksichtigung  von Effizienzen innerhalb  enes
Beurtellungsspieraums

Nach ener anderen Auffassung konnen Effizienzgesichtspunkte nur
berlckdchtigt werden, wenn Zwefd Uber die zur Untersagung
fihrenden Wettbewerbsauswirkungen bestehen.**® Die Vertreter dieser
Menung gehen davon aus dass Effizienzgewinne — ds nicht
wettbewerbliches  Kriterium — keinen Betrag zur Festsdlung einer
marktbeherrschenden  Sellung  leisten  kdnnen, durch die  wirksamer
Wettbewerb erheblich behindert wird.**® Kann die Begriindung oder die
Vedédkung ene solchen maktbeherrschenden Stdlung  zweifddre
fetgesdlt werden, so konnten Effizienzgewinne den Zusammenschluss
nicht mehr rechtfertigen. Flhrt der Zusammenschluss nicht zu ener
marktbeherrschenden  Stdlung, 0 s8  ene Berlickschtigung  von

442 | gffler, Art. 2 FKVO Rn. 166; ders. in Langen/Bunte Art. 2 FKVO Rn. 166.

443 Kommission, Erklarungen fiir das Ratsprotokoll vom 19. Dezember 1989 = WuW
1990, 240.

444 pechstein EUR 1990, 253; Herdegen ZHR 1991, 65.

445 mmenga, 29; ders. WuW 1990, 377; ders. in Immenga/Mestmécker Art. 2 FKVO
Rn. 178; Schmidt, Christian R., 153ff; Kinne, 125, 365; Langeheine, Fordham
Corporate Law Institute 1990, 495; Wagemann in Wiedemann 8§ 16 Rn. 66; wohl auch
Rosler, NZG 2000, 865; ders. in FK Art. 2 FKVO Rn. 203 ebenso etwas unklar Albers
in  Groeben/Thiesing/Ehlermann Art. 2 FKVO Rn. 529; Albers/Hacker in
Schroter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn. 445 sowie Camesasca ECLR 1999, 27.

448 \/gl. Immenga, Wuw 1990, 377.
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Effizienzen Ubeflissg, da da Zusammenschluss unabhéngig von
Effizienziberlegungen freizugeben s3. Die Kommisson verflige aber
ber enen Beurtdlungspidram.**’ Bei  der Beurtdlung  von
Zusammenschlissen muss die Kommisson Wertungen und  Prognosen
treffen. Wertungen und Prognosen sind jedoch nicht immer endeutig
widerlegbar, S0 dass mehrere Entscheidungen rechtlich vertretbar sind.
Be  wettbewerblichen Grenzfdlen, die aif dar Grenze zur
Marktbeherrschung  stehen, konne die Kommisson aufgrund  von
nachgewiesenen  Effizienzgewinnen zu  dem auch  wettbewerblich
vetretbaren Schluss kommen, dass der Zusammenschluss mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar ist.**®

Denkt man diese Andcht jedoch konsequent weiter, so konnen
Effizienzgewinne be der Fusonskontrollverordnung  Uberhaupt  nicht
berickdgchtigt werden. Is die Kommisson nur im Zwefe, ob der
Zusammenschluss  eéne  marktbeherrschende  Stellung  begriindet  oder
vergéakt, durch die wirksamer Wettbewerb erheblich behindert wird,
daf de den Zusammenschluss in kenem Fal untersagen, da de die
Untersagungsvorsaussetzungen nicht nachgewiesen hat. Es bleibt auch
unklar, wie dese Losung mit de dlgemenen Lehre des
Beurtalungspidraums  verenbar  ig.  Auch  be  Vorliegen  enes
Beurtellungsspidraums  daf die zu treffende Entschedung nicht  auf
sachfrende  Erwédgungen  gestitzt werden.**® Nach Auffassung  der
Vertreter, die Effizienziberlegungen nur in enem Beurtalungsspidraum
der Kommisson zulassen wollen, konnen Effizierzgewinne keinen
Betrag zur Frage der Begrindung bzw. der Verdakung ener
marktbeherrschenden Selung legten. Effizienzgewinne  wéren
konsequenterweise sachfremde Kriterien. Solche daf die Kommisson
jedoch auch be Besehen enes Beurtelungsspidraums nicht  zur
Begriindung ihrer Entscheidung heranziehen.

Denkt man diexe Auffassung zu Ende, ig daher eine Berlickschtigung
von Effiziewrvortalen im Einzdfdl nicht moglich. Dieses ig  auch
folgerichtig, wenn man die Erzdung von Effizienzgewinnen ds nicht
wettbewerbliches Kriterium einsiuft.

cc) Keine Berticksichtigung von Effizienzvorteilen

Einige Autoren dnd der Auffassung, dass Effizienzgewinne im Rahmen
der  Europdischen  Fudonskontrollverordnung  nicht  in ener
Einzdfdlandyse beriickschtigt werden kénnen**® Sent men in
Effizienzgewinnen nicht-wettbewerbliche Faktoren, so ist dieser Schluss
nur konsequent. Gegen diese Angcht spricht jedoch, dass die
»Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts' bel der
Fusonskontrolle nicht  berlckschtigt werden konnte, obwohl diese
ausdrucklich in Art. 2 Abs 1 lit. b der Verordnung Nr. 4064/89 ds zu
beriicksichtigender Faktor aufgezahlt i

447 \gl. hierzu insbesondere: Schmidt, Christian R., 153ff; zum Beurteilungsspielraum
im européi schen Wettbewerbsrecht allgemein Everling WuWw 1989, 877ff.

#48 schmidt, Christian R., 153ff.

449 \Wolff, § 31 Rn. 28; Ossenbiihl in Ehlers/Erichsen AllgVWR, § 10 Rn. 40.

450 Jones in Jones/GonzélezDiaz, 156; Christensen/Owen/Séblom in Faull, Tz. 4.167;
Downes/MacDougall ECLR 1994, 301f.
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dd) Bericksichtigung beim Tatbestandsmerkmal der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewer bs

Vor dlem in den Stdlungnehmen zum Grinbuch der Kommisson wurde
vorgeschlagen, Effizienzgewinne im Einzdfal beim
Tatbestandsmerkmd der erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs  zu  beriicksichtigen*®  Als  Begrindung wird  darauf
verwiesen, dass dieses zweite Tatbestandsmerkma gegentber dem
Tatbestandsmerkma der  Begrindung oder  Vesakung  ener
beherrschenden Stellung eine eigenstdndige Bedeutung hat.

c) Eigener L 6sungsvor schlag

In diesem Abschnitt soll aus der im Il. Teal dieser Arbeit ertrterten
Funktion des Tabestandsmerkmas der ,erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs® ene Loésung fir die Beurtelung von
Effizienzen unter der Verordnung Nr. 4064/89 entwickelt werden.

Nach der Systematik des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89
efolgt die Beurtelung enes Zusammenschlusses in zwe  Schritten. In
gnem eden Schritt wird die fir ene Unterssgung notwendige
Voraussetzung gepruift, ob der Zusammenschluss ene
marktbeherrschende Stellung begriindet oder vergékt. In einem zweten
Schritt wird geprift, ob diese marktbeherrschende Sdlung zu ener
erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihrt.

Be der Marktbeherrschungsprifung untersucht die Kommission, ob das
neue Unternehmen Uber die Macht verflgt, sch seinen Wettbewerbern,
Abnehmern  und letztlich den Verbrauchern ge%enUber in  enem
nemensverten  Umfang  unabhéngig zu  verhdten®?  Effizienzgewinne
flhren zu enem Wettbewerbsvorsprung gegeniber den Konkurrenten.
Im Fdl der Einzdmarktbeherrschung konnen Effizienzen daher nur zur
Begrindung von ener marktbeherrschenden Stellung  herangezogen
werden. Dieses liegt im Wesen des Marktbeherrschungstest, der nach
dem Vorgrung des neuen Unternehmens  gegeniber  seinen
Wettbewerbern fragt. Unter der Verordnung Nr. 4064/89 sind daher auch
weterhin - Effizienzen ds Argument fur ene marktbeherrschende
Selung heranzuziehen. Es ig jedoch darauf zu achten, dass nur solche
Effizienzen zur Begrindung herangezogen werden, die nicht auch von
aktudlen  oder potentidllen  Wettbewerbern  innerhdb  ener
Uberschaubaren Zeit ezidt werden konnen. Denn die Erzielung von
Effizienzen und die Nachahmung durch andere Wettbewerber ist gerade
Wesen des Wettbewerbs.

Ba der kollektiven  Marktbeherrschung  kdnnen  durch  den
Zusammenschluss  azdte  Effizienzgewinne  zur  Venenung  ener
Marktbeherrschung fihren. Kollektive Marktbeherrschung  liegt  vor,
wenn zwe oder mehrere von enander unabhdngige Unternehmen -
insbesondere aufgrund der  zwischen ihnen bestehenden  verbindenden
Faktoren - zusammen die Macht haben, einheitlich und unabhdngig von
anderen Wettbewerbern, von ihrer Kundschaft und letztlich von den

41 vgl. Stellungnahmen zum Griinbuch: Cleary Gottlieb Steen & Hamilton, 23;
Sherman & Serling, 14ff; Baker & McKenzie's Tz. 4. 6.; auch Mano, 31; wohl auch
Pitofsky, 52.

452 EuGH U. v. 14. 2. 1978 Rs. 27/76 United Brands/Kom Slg. 1978, 207.
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Vebrauchern  vorzugehen®®®  Ein  enhdtliches  Vorgehen  der
Oligopolmitglieder kann durch mehrere Faktoren gefordert werden. Einer
dieser Faktoren ist die Kostensruktur. Je dhnlicher die Kostenstruktur
der Unternehmen is, umso leichter konnen die Unternehmen ihre
Koordinierungsparameter  festlegen.*®*  Aufgrund  von  Effizienzgewinnen
kann nun durch den Zusammenschluss en  Untenehmen geschaffen
werden, welches ene gindigere Kostenstruktur hat. Fir dieses
Unternehmen kann es vorteilhaft sein, auf eigene Faust auf dem Markt zu
agieren. Durch den Zusammenschluss entsteht en Aullensaiter (eine so0
genannte  ,maverick  firm“), die en gemeinsames Vorgehen der
Oligopolmitglieder  verhindert**>  Effizienzgewinne  kénnen  unter
Umganden daher auch gegen die Annehme ener  Kkollektiven
Marktbeherrschung sprechen. Grund hierfir ist aber nicht primé&  die
Segerung der Wohlfahrt aufgrund von Effizienzgewinnen, sondern die
Durchbrechung des kollusven Verhdtens im Oligopol aufgrund von
unterschiedlichen Kostengtrukturen.

Bem Tatbestandsmerkma der ,Begrindung oder Verstérkung ener
beherrschenden Stdlung®  kdnnen magliche  Effizienzgewinne nicht  mit
maoglichen schédlichen Auswirkungen des Zusammenschlusses auf  den
Wettbewerb abgewogen werden. Effizienzgewinne konnen bel  diesem
Tatbestandsmerkma nur unter dem Gesichtspunkt erdrtert werden, ob se
zu dnem Wettbewerbsvorsprung gegentber anderen  Wettbewerbern
fuhren oder ob se die Kollusonsgefahr im Oligopol verringern.

Bem Tabestandsmerkmd der ,erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs' kénnen Effizienzen  dagegen  aufgrund ihrer
wohlfahrtssteigernden Wirkung  berlickschtigt  werden. Dies  setzt
grundsdizlich voraus, dass nach dem Zusammenschluss noch en
gewisser Restwettbewerb bestent. Fihrt der Zusammenschluss zu einer
volligen Ausschdtung des Wettbewerbsdrucks, so liegt mes auch ene
Behinderung des Wettbewerbs vor. Denn bel einer marktbeherrschenden
Sellung eines Unternehmens, die enem Monopol**® nahe komnt, gibt es
mangels Wettbewerbsdrucks keinen wirksamen Mechanismus mehr, der
dafir sorgt, dass die Effizienzgewinne auch an die Verbraucher
weitergegeben werden. Besteht aber ein gewisser Restwettbewerb, so
kann die durch die Effizienzgewinne ezidte Wohlfahrtsforderung die
Veringerung des Wettbewerbsdrucks ausgleichen. In diessm Fal wirde
zwar ene Funktion des durch die Zusammenschlusskontrolle zu
schiitzenden Wettbewerbs beeintréchtigt (die Wettbewerbsfreiheit), daftr
wirden aber die dkonomischen Funktionen des Wettbewerbs geftrdert
(die Faktordlokation und der technische Fortschritt), so dass in ener
Gesamtbetrachtung keine Behinderung des Wettbewerbs vorliegt.

Aus dem zwedufigen Aufbau des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr.
4064/89 ergibt sch, dass ein Zusammenschluss bis zur Grenze der
Marktbeherrschung  unabhéngig  von  Effizienziberlegungen  nicht
untersagt werden kann. Die Kommisson kann gleichwohl, das Vorliegen

43 EUGH U. v. 31. 3. 1998 verb. Rs. G68/94 und G30/95 Frankreich/Kom, Tz. 221.
EuG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom, Tz. 59.

454 EuG v. 25. 3. 1999 Rs. T-102/96 Gencor/Kom, Tz. 222.

458 \/gl. Wirtz EWS 2002, 64.

456 Mit dem Begriff Monopol wird in dieser Arbeit eine Marktsituation bezeichnet, in

der nur ein einziger Anbieter ein Gut anbietet, fir das es keine direkten Substitute gibt.
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der fUr die Unterssgung notwendigen Voraussstizung ,der Begriindung
oder Vedakung ener marktbeherrschenden Stdlung” offen lassen und
unter Hinwas auf die durch den Zussmmensthluss ezidten Effizienzen
den Zusammenschluss freigeben. Kommt die Kommisson dagegen zu
dem Schluss, dass eine marktbeherrschende Stedlung begrindet  bzw.
verséakt wird, so ig damit festgestdlt, dass das neue Unternehmen
aufgrund der Abnahme des Wettbewerbsdrucks Uber die Macht verfiigt,
sch unabhéngig gegentiber den Wettbewerbern, Abnehmern und letztlich
den Verbrauchern zu verhalten. Nimmt der Wettbewerbsdruck &b, hat
dies in dler Regd zur Folge, dass das neue Unternehmen ineffizient
wird. Es ig auch sehr wahrschenlich, dass es sdnen Spidraum
gegeniber den Wettbewerbern und den Verbrauchern zu Lasten dieser
ausnutzen  wird. ES  besteht daher die Vemutung, dass der
Zusammenschluss  zu  eng eheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs ~ fuhrt. In  wettbewerblichen  Grenzfdllen kann  den
Unternehmen  jedoch der Bewels gdingen, dass durch den
Zusammenschluss grole Effizienzen erzidt werden, die auch an den
Verbraucher ~ weltergegeben  werden.  Der Nachweis  dieser
Effizienzgewinne wirde die Veringerung des Wettbewerbsdrucks und
die mit ihr enhergehende Vermutung des Effizienzverlustes ausgleichen.
In diesem Fdl wirde keine Behinderung des Wettbewerbs vorliegen. Der
Zusammenschluss misste daher aufgrund der ezidten  Effizienzen
frelgegeben werden.

Im Ergebnis konnen auch bea diesr Loésung Effizienzen nur in
wettbewerblichen Grenzfdlen berticksichtigt werden. Die
Berlickdchtigung kann bem Tabestandsmekma der  erheblichen
Behinderung efolgen. Die Veringerung des Wettbewerbsdrucks kann
durch ene Wohlfahrtssteigerung ausgeglichen werden, so dass der
Wettbewerb nicht behindert wird.

d) Ergebnis

Die Kommisson ha in kene ihrer Entschedungen unter der
Verordnung Nr. 4064/89 einen Zusammenschluss aufgrund von erzielten
Effizienzgewinnen  fregegeben. Se ha  vidmehr  durch  den
Zusammensthluss erzidte Effizierwen ds Argument fir die Begriindung
oder Vedakung ener beherrschenden Stellung herangezogen. In der
Literatur het dch kene Menung zur Behandlung von Effizienzen unter
der Verordnung Nr. 4064/89 durchsetzen konnen. Eine Extremansicht
fordet, Effizienzvortele Uberhaupt nicht zu berlckdchtigen. Die
entgegengeseizte Andcht deht die Effizienzen ds enen egengéandigen
Rechtfertigungsgrund an.

Die in dem IlI. Tel dieser Arbet gewonnene Konkretiserung des
Tatbestandsmerkmals  der ,erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs®  erlaubt ene angemessene  Berlicksichtigung  von
Effizienzvortellen. Be diesem Tabedandsmerkmd ig auf die Erflllung
der Wettbewerbsfunktionen abzugdlen. Die Erzidung von Effizienzen
kann zu ener besseren Erflllung der ©konomischen Funktionen des
Wettbewerbs fiihren. Denn die Produktionsfaktoren werden effizienter
gngetzt ds ohne de Erzdung von Effizienzvortelen und die
Effizienzvortele konnen den technischen Fortschritt fordern.  Diese
bessere Erflllung der 6konomischen Funktionen des Wettbewerbs kann
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die durch ene vergéarkte Machtpostion des Unternehmens verursachte
Verringerung der Freiheit des Wettbewerbs ausgleichen.

4. Effizienzen unter der Verordnung Nr. 139/2004

Wie oben dargdegt sand die Kommisson in ihrer bisherigen Praxis
unter der Verordnung Nr. 4064/89 der podtiven Berticksichtigung von
Effizienzen skeptisch gegenijber. In ihrem Grinbuch zur Reform der
Fusionskontrollverordnung™’  forderte die  Kommisson  interessierte
Kreise zu ener Diskusson Uber die Beriickachtigung von Effizienzen in
der europdaschen Fusonskontrolle auf. Der Grof¥ell der Stellungnahmen
zum Grinbuch befirwortete eine dérkere postive Berlickschtigung von
Effizienzgewinnen in der europdischen Fusionskontrolle®®® In die neue
Fusonskontrollverordnung Nr. 1392004 fanden die Effizienzen nur in
die Beweggrinde Eingang. Der Beweggrund Nr. 29 lautet:

» Um die Auswirkungen eines Zusammenschlusses auf den Wettbewerb
im Gemeinsamen Markt bestimmen zu kdnnen, sollte begrindeten und
wahrscheinlichen Effizienzvorteilen Rechnung getragen werden. Es ist
moglich, dass die durch enen Zusammenschluss bewirkten
Effizienzvortelle die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf den
Wettbewerb, insbesondere den moglichen Schaden fur die Verbraucher,
ausgleichen, so dass durch den Zusammenschluss wirksamer Wettbewer b
Im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben,
insbesondere durch Begrindung oder Séarkung einer beherrschenden
Sellung, nicht erheblich behindert wirde. Die Kommission sollte
Leitlinien veroffentlichen, in denen sie die Bedingungen darlegt, unter
denen sie Effizienzvorteile bel der Prifung eines Zusammenschlusses
ber Gicksichtigen kann.*

Die Kommisson ig diesr Verpflichtung nachgekommen und hat in ihrer
Mittellung Uber die Beurtellung von horizontden Zusammenschllissen
ihre zukinftigen Grundsiize fir die Beurtelung von Effizienzgewinnen
dargelegt.*>°

Wurden friher Effizienzgewinne auch ds Argument gegen die
Genehmigung eines Zusammenschluses ins Feld gefihrt, s sollen ge
z2ukinftig fur die Genehmigung enes Zusammenschlusses sprechen.
Diese Entwicklu fogt - wie in viden anderen Bereichen des
Kartelrechts auch*® - der Entwicklung im amerikanischen Recht.*®! So
entgorechen  die Beurtelungsgrundsitze  fir  Effizienzgewinne in - der
Mittelung der Kommisson Uber horizontde Zusammenschllisse
weitgehend denjenigen der  US-amerikanischen Horizontd  Merger
Guiddines von 1992°°, Im folgenden Abschnitt soll versucht werden,

457 K ommission, Griinbuch, Tz. 172.

458 Sjiehe Stellungnahmen von: Sherman & Sterling, 18ff; Cleary Gottlieb Steen &
Hamilton, 20ff., AFEBP AGREF, Tz. 49; Allen & Overy, Tz. 2.2.; American Bar
Association, 14f; Assonime, 4f; Baker & McKenzie's Tz. 4. 6.; BDI, 11; Bruce Lyons,
Tz. 9; CBI, Tz. 58; CEFIC, 4; Clifford Chance, 7; ablehnend aber: Bundeskartellamt, 51
Bundesministerium fiir Wirtschaft, 29.

459 K ommission, Leitlinien, Tz. 76ff.

4680 \/g. dazu Fleischer/Ko6rber WuW 2001, 6ff.

461 vgl. zur Entwicklung im US amerikanischen Recht Gotts/Goldman, Fordham
Corporate Law Institute 2002, 205ff; Noel ECLR 1997, 498ff.

462 .S Department of Justice und Federal Trade Commission, 1992 Horizontal Merger
Guidelines, Ziffer 4.
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anhand dea Mittelung der Kommisson die zukinftige Praxis der
Beurtellung von Effizienzgewinnen unter der Verordnung Nr. 139/2004
aufzuzeigen. Die Daddlung der Kommissonspraxis ist nach den
wichtigdten Fragen gegliedert, die sch be ener Berlickschtigung von
Effizienzen in der Zusammenschlusskontrolle Sellen.

a) Effizienzgandard

Sollen Effizenzen explizt in einer Einzelfallanalyse oder in ener
generellen Strukturanalyse ber ticksichtigt werden?

Ba desr Fage geht es um den genadlen Ansaz fur de
Berlickschtigung von Effizienzen in  dar  Zusammenschlusskontrolle.
lIzkovitz und Meklgohn unterscheiden in ihrem Gutachten fir die
Kommisson dré mogliche Ansize fir die Berlickschtigung von
Effiieen in ene  Zusammenschlusskontrolle®®® Be  dem ersten
Ansatz werden die Effizienzen be der Zusammenschlusskontrolle durch
dne generdle Vermutung beriicksichtigt.*®* Bis zu ener bestimmten
Schwelle, die dch  aus  Marktdrukiurfektoren  wie  Marktantell,
Marktkonzentration oder Marktzutrittschranken ergibt, wird vermutet,
dass die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Effizienzen
pogtiv bis neutrd sind. Wird diese Schwelle jedoch Uberschritten, wird
davon ausgegangen, dass der Zusammensthluss zu Ineffizienzen fihrt
und daher zu untersagen is. Dem entgegengesetzt i en zweiter Ansaz.
Bea diessm werden die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die
Effizienzen in jedem enzdnen Fal gegeneinander abgewogen.*®®  Fir
diesen Ansaz wird argumentiert, dass e zu mehr Einzegerechtigkeit
fuhrt. Er ig jedoch mit grofen Schwierigkeiten und Aufwand be der
Ermitlung und Abwégung von Effizienzen verbunden®®® Fir die
Berlickschtigung von Effizienzen in der Fudonskontrolle  schlagen
llZkovitzZzMeiklgjohn einen Mittdweg vor.*®” Ahnlich wie bem ersten
Ansaiz  wird ene Schwele aufgrund von  Marktstrukturfaktoren
festgelegt, bis zu der keine wettbewerblichen Bedenken bestehen. Ferner
wird anhand von Marktstrukturfaktoren eine zwete Schwelle festgelegt,
ab der - trotz moglicher Effizenzgevinne - die
wettbewerbsschédigenden Auswirkungen  Uberwiegen und  der
Zusammenschluss  zu  untersagen i, Nur  zwischen  diesen  beiden
Shwdlen 0l e@ne Betckschtigung von Effizienzen im  Einzdfdl
efolgen. Dieses Vorgehen soll es emoglichen, in wettbewerblichen
Grenzfdlen ene umfassende Abwagung von  Effizienzvor-  und
nachtellen vorzunehmen. Gleichzaitig konnen aber Kosten vermieden
werden, die ba einem Ansaiz entsehen wirden, der in jedem einzelnen
Fdl ene Abwaung von Effizienzen vorschrebt. Diesen Ansaz
bezeichnen |1 zkovitzZMeiklgjohn as ,.sequential approach: .48

Unter der Verordnung Nr. 4064/89 verfolgte die Kommisson den zuerst
vorgesdlten Ansatz. Bis zur Schwelle der Marktbeherrschung geb de

463 || Zkovitz/Meiklejohn, Tz. 4.1.

464 | Zkovitz/Meikl ejohn bezeichnen diesen Ansatz als,, general presumptions approach®,
Tz. 411

465 || zkovitz/Meiklgjohn bezeichnen diesen Ansatz als , case-by-case approach®, Tz.
412,

465 Monopol kommission, 14. Hauptgutachten, Tz. 611.

487 || zkovitz/Meiklgjohn, Tz. 4.1.3.

468 || Zkovitz/Meiklgjohn, Tz. 4.1.3.
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die Zusammenschlisse frea. War die Schwele der Marktbeherrschung
Uberschritten, konnten Effizienzvorteile nicht mehr die
wettbewerbsschédlichen Wirkungen des Zusammenschlusses
awle'che,].469

Diesen Ansatz gibt die Kommisson nun in ihrer Mittelung Uber die
Beurtdlung von horizontdlen  Zusammenschliissen (im Folgenden
,Leitlinien) auf.*"°

In ihren Letlinien gdlt die Kommisson in Bezugnehme auf den
Erwagungsgrund Nr. 29 der Verordnung Nr. 139/2004 fest, es sai
moglich, ,dass die durch eine Fusion entstehenden Effizienzvorteile die
Auswirkungen auf den Wettbewerb und insbesondere potenzielle
Nachteile fir Verbraucher ausgleichen, die die Fusion sonst haben
konnte'.*"*  Die Beriickschtigung von Effiziewzen ol nach den
Letlinien der Kommisson in dner Gesamtwirdigung efolgen.*”? Die
Kommisson will dso in Zukunft die Effizienzen in bestimmten Fdlen
explizit  berlckdchtigen, um  zu  prifen, ob de  moglichen
Wettbewerbsnachteilen entgegenwirken.

Des Waeateren fihrt die Kommisson in ihren Letlinien aus, dass es
hochs unwahrscheinlich sa, dass ene Maktgdlung, die enem
Monopol nahe kommt, aus Effizienzgrinden fir mit dem Gemensamen
Markt veranbar erklat werde*” Ahnlich wie die US-amerikanischen
Horizontd Merger Guiddines’™® gellt die Kommisson umso hohere
Anforderungen an die Effizienzgewinne, je grol¥er die nach dem
Zusammenschluss zu er'wartende Marktmacht des neuen Unternehmens
ig. Die Kommisson setzt somit eine obere Grenze —Marktstellung, die
einen Monopol nahe kommi—*" & der die Erzidung von
Effizienzgewinnen ene Untersagung des Zusammenschlusses kaum noch
verhindern kann.

Die dte Verordnung Nr. 4064/89 legte noch eine untere Grenze fest. In
Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89 war das Tatbestandsmerkmal
der ,Begrindung oder Vedakung ener beherrschenden Stdlung’
notwendige Voraussetzung far ene Untersagung enes
Zusammenthlusses  Effizienzerwédgungen waren daher nur im  Einzdfdl
nachzupriifen, wenn die Gefahr bestand, dass der Zusammenschluss ene
beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt.

Auch bel der neuen Verordnung Nr. 139/2004 besteht eine untere Grengz,
bis zu dar mogliche Effizienzgewinne nicht im Einzdfdl geprift werden
missen. Nach dem Erwagungsgrund Nr. 25 der Verordnung Nr.
139/2004 <0l der Begriff der ,erheblichen Behinderung wirksamen
Wettbewerbs® dahin gehend ausgelegt werden, ,dass er sich Uber das
Konzept der Marktbeherrschung hinaus ausschliefdich auf digjenigen
wettbewerbsschadigenden  Auswirkungen eines Zusammenschlusses

489 vgl. nur Kom. E. v. 24. 4. 1996 Az. IV/IM. 619 Gencor/Lonrho, Tz 213f.; OECD,
General Distribution (96)65, 53; diesem Ansatz folgt auch das Bundeskartellamt, vgl.
Bundeskartellamt Diskussionspapier 2004, 12.

470 K ommission, Leitlinien, Tz. 76ff.

471 Kommission, Leitlinien, Tz. 76.

472 K ommission, Leitlinien, Tz. 77.

473 K ommission, Léitlinien, Tz. 84.

474 U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, 1992 Horizontal Merger
Guiddines, Ziffer 4.

475 Kommission, Leitlinien, Tz. 84.
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erstreckt, die sich aus nicht koordiniertem Verhalten von Unternehmen
ergeben, die auf dem jeweiligen Markt keine beherrschende Stellung
haben wirden.* Folglich kann en Zusammenschluss nur untersagt
werden, wenn e ene marktbeherrschende Stellung begriindet  oder
vergarkt oder wenn e unilaterde Effekte im Oligopol zur Folge hat.
Begsteht weder die Gefahr einer Marktbeherrschung noch die Gefahr von
unilaterden Effekten im Oligopol, so bedaf es kener aufwendigen
Einzdfdlandyse der Effizienzen, da keine Gefar dner erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs besteht.

Die Kommisson wird daher nur in wettbewerblichen Grenzfdlen die
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Effizierzen untersuchen.

Damit folgt die Kommisson dem von Ilzkovitz und Mekigohn
favorisierten so genanten ,, sequential approach**7®.

b) Nachpr Ufbarkeit der Effizienzen

Welche Anforderungen sind an den Nachweis von Effizienzen zu stellen
und wer soll die Beweidast fiir die Erzielung von Effizienzen tragen?

Die Kommisson fordet in ihren Letlinien, dass Effizienzvortele
nechprifbar sain missen, 0 dass Se mit ausreichender Sicherhait mit
dem Eintritt der Effizienzgewinne rechnen kann. Die Effizienzgewinne
sollten nach Méglichkeit quantifiziet werden*”” Was genau unter
augechender Scherhet zu vergehen ig, kan ed die zukinftige
Fdlpraxis zeigen. Ba dem Nachweis von Effizienzen ig jedoch zu
beriickgchtigen, dass es sch genau wie be dem Fedddlen ener
marktbeherrschenden Stelung um  eine  Prognoseentscheidung  handdlt.
Die Zukunft kann aber nicht mit Scherheit vorhergesagt werden. An den
Nachweis von Effizienzen sollte daher kein strengerer Mal3stab angelegt
werden, ads an den Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung.*’® Je
schlechter die Effizienzen nachgewiesen werden kodnnen, umso geringer
sliten de be da Gesamtwirdigung des Zusammenschlusses
berlicksichtigt werden.

Nach den Latlinien der Kommisson mussen die Unternehmen und nicht
die Kommisson den Nachwes erbringen, dass der Zusammenschluss
Effizienzen zur Folge hat, die gedgnet snd, den wettbewerbsfeindlichen
Auswirkungen des Zusammenschluses  entgegenzuwirken.*”®  Diese
Bewedagtvertalung wird mit dem praktischen Argument begrindet,
dass die Unternehmen im Bestz der Unterlagen sind, die zum Nachwels
von Effizienzen bendtigt werden*®® Im Schriftum wird diese Ansicht
ganz Uberwiegend getelt*®'  Die rechtliche Begrindung fir die
Beweldasumkehr findet sch nun etwas verseckt in dem Beweggrund
Nr. 29 der Verordnung Nr. 139/2004. Dort heil¥ es ,Um die
Auswirkungen enes Zusammenschlusses auf den Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt bestimmen zu konnen, sollte begrindeten und

478 v/gl. Seite 101.

47" Kommission, Leitlinien, Tz. 86; Formblatt CO, Tz. 9.3., Anhang zur Verordnung
802/2004 Abl. EG 2004 Nr. L 133/9.

478 30 auch Wilmer, Cutler & Pickering / RBB Economics in der Stellungnahme zum
Mitteilungsentwurf, 11.

479 K ommission, Leitlinien, Tz. 87.

480 K ommiission, Leitlinien, Tz. 87.

L vgl. nur. Roller/Stennek/Verboven, Tz, 6.331; AlbersHacker in
Schroter/Jakob/Mederer, Art. 2 FKVO Rn. 450.
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wahrscheinlichen Effizienzvorteilen Rechnung getragen werden, die von
den beteiligten Unternehmen dargelegt werden.”

¢) Fusionsspezifische Effizienzen

Welche Beziehung muss zwischen dem Zusammenschluss und dem
Erzelen von Effizienzgewinnen bestehen?

Die Kommisson verlangt in ihren Latlinien, dass die Effizienzen
unmittdbare Folge des Zusammenschlusses sein miissen und nicht durch
weniger wettbewerbswidrige Alternativen erzielt werden konnen.*®? Die
Kommisson wird dch dabe auf die Untersuchung redigdischer und
ereichbarer Alternativen konzentrieren und rein theoretischen Ldsungen
weniger Aufmerksamkeit widmen. Ferner wird de die Branchenpraxis
sowie die jeweligen Fahigketen der fusonierenden  Unternehmen
beriicksichtigen.*®®  Das  Bundekartdlamt  kritiserte  in  sdner
Sdlungnehme  zum  Mittelungsentwurf  die Anforderungen  der
Kommisson an den Kausdzusammenhang. Es mise klargestdlt
werden, dass Effizienzgewinne nur dann kausal snd, wenn Se nicht auf
andere Weise ereicht werden konnen.*®* Diese Anforderung an die
Kausditd wirde jedoch zu ener praktischen Nichtberiicksichtigung von
Effizenzen fihren, da theoretisch fast dle Effizienzen auch ohne
Zussmmenschluss erreicht werden kénnen.®® Es ist daher zu begriilRen,
dass die Kommisson - im Glachklang mit den US-amerikanischen
Wettbewerbsbehorden'®®-  darauf abgtellt, ob die Unternehmen die
Effizienzgewinne redisischer Wese auch ohne den Zusammenschluss
erzidlen komten.

Die Kommisson fordet dartber hinaus — im Gegensatz zu den US-
amerikanischen Wettbewerbsbehorden®®’ -, dass die Effizienzgewinne fiir
die Vebraucher auf dem relevanten Markt entreten missen, in dem
ansonsten Wettbewerbsbedenken bestehen wiirden. *¢

Get man vom Zid der Fusonskontrolle aus, die Wohlfahrt in der
(gesamten) Gemeinschaft zu férdern, i es schwer erschtlich, wieso
bedeutende Effiziienzgewinne auf enem rdativ groferen Markt nicht
berlickschtigt werden sollen, wenn die marktbeherrschende Stellung  auf
gnem andeen kleineren Makt droht und die Effizienzgewinne
untrennbar mit dem Begriinden oder Vergérken der
marktbeherrschenden  Stellung  verbunden  sind.*®°  Diese  Begriindung
kann mit dem Wortlaut des Art. 2 Abs 1 lit. a der Verordnung Nr.
139/2004 unterstiitzt werden, nach dem die Kommisson be ihrer

482 K ommission, Leitlinien, Tz. 85.

483 K ommission, Leitlinien, Tz. 85.

484 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Mitteilungsentwurf, 5.

8% 55 auch Gotts/Goldman, Fordham Corporate Law Institute 2002.

486 .S Department of Justice und Federal Trade Commission, 1992 Horizontal Merger
Cuidelines Ziffer 4.

“87 Die amerikanischen Merger Guidelines schreiben ausdriicklich fest, dass Effizienzen
auch auf anderen Markten bertcksichtigt werden kénnen, wenn diese so eng mit dem
Zusammenschluss verbunden sind, dass es keine Abhilfe gegen die
wettbewerbsschadigenden  Auswirkungen gibt, die nicht zugleich auch die
Effizienzgewinne vereiteln wirde, U.S. Department of Justice und Federal Trade
Commission, 1992 Horizontal Merger Guidelines, Ziffer 4.

488 K ommission, Leitlinien, Tz. 79.

489 Kritisch auch Wilmer, Cutler & Pickering / RBB Economics in der Stellungnahme
zum Mitteilungsentwurf, 11.
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Prifung des Zusammenschlusses die Struktur aller betroffenen Markte
berticksichtigen soll.#°

Es ware jedoch politisch nur schwer zu  rechifetigen, enen
Zusammenschluss zu  genehmigen, der zwar in Deutschland zu ener
Wohlfahrtssteigerung  fuhrt, auf dem luxemburgischen Markt aber
aufgrund ener marktbeherrschenden Selung zu enem
Wohlifahrtsverlugt  fihrt. Die Kommisson begrindet ihre Auffassung mit
dem Schutz der Verbraucher. Denn auch wenn im obigen Bespid die
Wohlfahrt insgesamt in der Gemeinschaft gefordert wirde, so wirden
doch die Vebraucher in Luxemburg durch den Zusammenschluss enen
Nachtell erleden. Diese Argumentation Uberzeugt vor dlem, da nach
Art. 2 Abs. 1 lit. b. der Verordnung Nr. 139/2004 die Entwicklung des
technischen und wirtschaftlichen Fortschritts nur  berlicksichtigt  werden
daf, sofern diese den Wettbewerb nicht behindert. Sieht man mit der
Uberwiegenden Meinung®®* diesen Passus ds Ankniipfungspunkt fir die
Berlickdchtigung von Effizienzen an, s0 dirfen diese nur berlickschtigt
werden, wenn der Wettbewerb nicht behindert wird. Im obigen Belspie
wirde aber unzwefdhaft der Wettbewerb auf dem luxemburgischen
Makt  behindert, ach wenn man  in Hinblick auf die
Wohlfahrtsforderung  in - der  Gemeinschaft diese  Behinderung  des
Wettbewerbs nicht s erheblich ansehen mdchte.

Die zukinftige Praxis der Kommisson, Effizienzvortele nur auf dem
Markt zu berlckschtigen, auf dem ansonsten Wetthbewerbsbedenken
bestehen wiirden, ist daher Gberzeugend.

d) Wohlfahrtsstandard

Welcher Wohlfahrtsstandard soll in der europaischen Fusionskontrolle
angewandt werden?

Wie bereits oben edrtert, i in der Fusonskontrollverordnung der
,consumer wefare standard® anzuwenden, da der Beweggrund Nr. 29
und Art. 2 Abs. 1 lit. b der Verordnung Nr. 139/2004 vorschreiben, dass
durch den Zusammenschluss ezdte Effizienzvortale nur bertickschtigt
werden konnen, wenn se dem Verbraucher dienen.*®? Die Kommission
ddit in ihren Letlinien klar, dass die Effizienzen dch auf dem
rdlevanten Markt unmittelbar zum Nutzen des Verbrauchers auswirken
milssen.*®® Er reicht dso nicht aus, wenn die Verbraucher indirekt tber
hohere Aktienkurse oder Uber hthere Steuereinnahmen des Stastes von
den Effizienzen profitieren.

e) Efficiency offence

Wird die Kommission Effizienzen in Zukunft als Argument fir eine
Untersagung von Zusammenschl iissen heranziehen?

In ihrer Praxis unter der Verordnung Nr. 4064/89 hatte die Kommission
Effizienzgewinne  ds  Faktor  fir die  Untersagung  enes

40 vgl. paalele Argumentation zur Abwagungsklausel bei  Schitz in
Gemeinschaftskommentar Art. 2 FKVO Rn. 158ff; Immenga in Immenga/M estmacker
Art. 2 FKVO Rn. 25ff; Bechtold EuZW 1996, 389ff; Kleemann in FS Lieberknecht,
381ff.; Rosler NZG 2000, 859.

41 vgl. nur Drauz 118; Kinne, 365; Immenga/Stopper RIW 2001, 516; Lowe, Fordham
Corporate Law Institute 2002, 340; Griffin/Sharp ALJ 1996, 669.

492 \/g). Seite 90f.

493 K ommission, Leitlinien, Tz. 79.

110



Zusammenschlusses gewertet.  Im Mittellungsentwurf  der Kommission
finden dch Hinwese, dass die Kommisson auch in Zukunft Effizienzen
ds Fektor fur die Begrindung oder  Vedakung  ener
marktbeherrschenden Stellung werten will. So nennt die Kommisson in
dar Textziffer 21 ihres Mittellungsentwurfes, in der se Faktoren fur die
Bestimmung von  Maktmacht aufzéhlt, auch Grolen  und
Verbundvorteile. Diese konnten dem  flhrenden Unternehmen  enen
drategischen  Vortell gegeniber dem Wettbewerber  verschaffen %
Diessr  Punkt des  Mittelungsentwurfes  konnte  dahingehend
missverdanden werden, dass auch in  Zukunft die Kommisson
Effizienzen ds Argument fir ene Untersagung des Zusammenschlusses
ins Feld filhren wirde*®® In den endgiitigen Léitlinien finden sich keine
ahnlichen Formulierungen mehr. Es ig daher davon auszugehen, dass die
Kommisson in Zukunft Effizienzen nicht ds Argument fir ene
Unterssgung  heranzienen  wird. Diesss <ollte  die  Unternehmen
emutigen, bereits in @nem frihen Stadion des Verfahrens zu versuchen,
die von dem Zusammenschluss erhofften Effizienzen gegenlber der
Kommission zu quantifizieren.

f) Zusammenfassung und Bewertung

Die Kommisson wird in Zukunft unter der Verordnung Nr. 139/2004 die
durch enen Zusammenschiuss ezidten Effizienzvortele im  Einzdfdl
bel drel Fallgruppen bertickschtigen:

1. Dea Zusammenschluss begrindet oder verstarkt wahrscheinlich ene
Einzelmarktbeherrschung.

2. D Zusammenschluss begrindet oder verstarkt wahrscheinlich ene
kollektive Marktbeherrschung.

3. Der Zussmmenschluss hat  wahrscheinlich  unilaterde  Effekte im
Oligopal zur Folge.

Nach den Latlinien der Kommisson missen die Unternehmen
nechweisen, dass die Effizienzen den Vebrauchen zu Gute kommen
und fusionsspezifisch Sind#%°

Nach der in dieser Arbeit gefunderen Konkretiserung des
Untersagungstatbestandes  der  Verordnung Nr.  139/2004 wird der
wirksame Wettbewerb immer dann  durch den Zusammenschluss
erheblich behindert, wenn die Wettbewerbsfunktionen be  Untersagung
des Zusammenschlusses besser eflllt wirden as be ener Genehmigung
des Zusammenschlusses. Die  Latlinien der Kommisson  stehen
beziiglich der Beurtellung von Effiziienzen in Ubereingimmung mit der
in dieser Arbeit herausgefundenen Konkretiserung des
Untersagungstatbestandes der Verordnung Nr. 139/2004. Dieses <oll
anhand der drei oben genannten Fallgruppen, kurz erlautert werden.

In der eden Fdlgruppe bestent die Gefahr, dass durch den
Zusammenschluss ene  Einzdmarktbeherrschung  begriindet  oder
vargarkt wird. Vefigt en Untenehmen Uber ene beherschende
Sdlung, s0 ig die Freheatsfunktion des Wettbewerbs gestort. Denn das

494 Kommission, Entwurf einer Mitteilung der Kommission tber die Kontrolle
horizontaler Zusammenschl lisse gemal der Fusionskontrollverordnung, Tz. 21.

495 Kritisch zu diesem Punkt des Mitteilungsentwurfes die Stellungnahmen von
Linklaters, Tz. 45.7.; 1CC, 12; UNICE, 4.

496 K ommission, Leitlinien, Tz. 78.
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marktméchtige Unternehmen verfigt im Verhdtnis zu den Abnehmern
und den Wettbewerbern Uber e@nen unangemessenen Frelhetsraum und
behindert dadurch die Fretheit der Abnehmer und Wettbewerber. Werden
durch den Zusammenschluss so grofe Effizienzvortelle erzidt, dass se
die durch die Maktmacht verursachte Ineffizienz ausgleéichen und
werden diese Effizienzvortelle an den Verbraucher weltergegeben, so
werden  die  Produktionsfaktoren  effizienter  eingesetzt. Die
Allokationsfunktion des Wettbewerbs wirde daher bei Genehmigung des
Zusammenschlusses besser eflillt ds be ene Untersagung. Diese
Bessereflllung der Allokationsfunktion kann die Veringerung der
Wettbewerbsfretheit  ausgleichen, so  dass der  Zusammenschluss
insgesamt den Wettbewerb nicht behindert und zu genehmigen is. Dieser
Auggleich wird ba enem Zusammenschluss der ene Markistelung
begrindet oder vergtérkt, die einem Monopol nahe kommt, jedoch kaum
mdglich  sen. Denn zum enen wird in diesem Fdl die
Wettbewerbsfretheit sehr stark  eingeschrénkt, so dass im Gegenzug fur
enen Augjeich die Allokaionsfunktion bel ener Genehmigung des
Zusammenschlusses sehr vid besser efiillt werden misste ds be ener
Untersagung. Zum anderen besteht bel ener Markistdlung, die einem
Monopol nahe kommt, mangels Wettbewerbsdrucks kein  wirksamer
Mechanismus mehr, der dafir sorgt, dass die Effizienzvortele an den
Verbraucher weltergegeben werden. Die Allokationsfunktion wird daher
in diesem Fal trotz moglicher Effizienzen ba ener Genehmigung des
Zusammenschlusses in dler Regd nicht bessr eflllt ds be  ener
Untersagung.

In der zweiten Falgruppe besteht die Gefahr, dass der Zusammenschluss
eine kollektive Marktbeherrschung begrindet oder verstérkt. Kollektive
Marktbeherrschung liegt vor, wenn zwei oder mehrere Unternehmen
zusammen die Macht haben, enhetlich und unabhéngig von anderen
Wettbewerbern, von ihren Abnehmern und letztlich den Verbrauchern
vorzugehen.*®”  Werden durch den Zusammenschluss Effizienzgewinne
ezidt, kan es fir das fusoniete Unternehmen aufgrund seiner neuen
Kogendruktur vortellhafter sein, von enem gemeinsamen Vorgehen auf
dem Makt  azuweichen, ds ohne die Erzdung von
Effiienzgeninnen*® In diesem Fdl fiihren die Effizienzgewinne dazu,
dass durch den Zusammenschluss keine Kkollektive Marktbeherrschung
begriindet oder verstérkt wird. Der Zusammenschluss fuhrt daher bereits
nicht zu einer Verringerung der Wettbewerbsfreiheit.

In der dritten Fdlgruppe besteht die Gefahr, dass es durch den
Zusammenschluss zu  unilaterdlen  Effekten im Oligopol  kommt.  Die
Gefahr  fir den Wettbewerb besteht hier dain, dass der
Zusammenschluss zu héheren Preisen, zu ene Verschlechterung der
Produktqualitét oder zu einer Veringerung des Produktangebots fuhren
kann. Die Geféhrdung des Wettbewerbs besteht hier nicht in erger Linie
durch ene Gefdhrdung der Wettbewerbsfreiheit, sondern durch ene
Veschlechterung  der Allokationsfunktion. Bel  der  6konomischen
Andyse, ob der Zusammenschluss zu hoheren Preésen fuhrt, muss die
Kommisson auch durch den Zusammensthluss ezidte Effizienzen

497 EyGH U. v. 31. 3. 1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz 221.
EuG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours’/Kom, Tz. 59.
498 \/gl. Seite 97f.
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berlickgchtigen. Bel dieser Fdlgruppe kommt es dso nicht zu ener
Abwdgung der Beeantrachtigung der Wettbewerbsretheit gegen die
verbessarte Allokation der Produktionsfaktoren, sondern die Effizienzen
werden be der Frage berlicksichtigt, ob der Zusammenschluss Uberhaupt
zu einer Verschlechterung der Allokationsfunktion fihrt.

Anhand dieser drei Falgruppen konnte gezeigt werden, dass die in den
Letlinien der Kommisson beschriebenen Grundsiize zur Behandlung
von Effizienzvortelen mit der hier gefundenen Konkretiserung des Art.
2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 im Einklang stehen.

Ferner kann festgehdten werden, dass die Erflllung des Regdbeispids
der Begrindung oder Vergdrkung einer marktbeherrschenden Stellung
nicht unbedingt ene erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs
zur Folge haben muss. Denn die durch die Marktbeherrschung bewirkte
Veringerung der Wettbewerbsfreiheit kann durch die aufgrund von
Effizienzvorteilen  ezidte bessere Erflllung  der 6konomischen
Wettbewerbsfunktionen ausgeglichen werden.

[11. Sanierungsfusion

1. Einlatung

In diesem Abschnitt soll untersucht werden, ob der Einwand der
Sanigungsfuson  zu  eng Genehmigung enes  Zusammenschlusses
fihren kann, obwohl e das Regebeispid der Begrindung oder
Vergdrkung ener beherschenden Stellung des Art. 2 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 139/2004 eflillt. Zur Beantwortung dieser Frage wird in
diesem Abschnitt auch auf die Praxis der Kommisson und des
Europdischen Gerichtshofs zur Sanierungfuson unter der Verordnung
Nr. 4064/89 zurlickgegriffen. Denn unter der aten Verordnung gdlte
gch im Wesentlichen die gleche Problematik: Kann  én
Zusammenchluss  genehmigt werden, obwohl e das ede
Tatbestandsmerkma  der  Begrindung oder  Vedakung ener
beherrschende Stellung erflllt, da er das zweite Tatbestandsmerkma der
Behinderung wirksamen Wettbewerbs nicht erfullt.

Be der Problemaik der Sanierungsfusior®® (bzw. der failing company
defence) get es um  Zusammenschlisse, be  denen e@n  am
Zusammenschluss beteligtes Unternehmen von der Insolvenz  bedroht it
und ohne den Zusammenschluss aus dem Markt ausscheiden wirde. Die
Besonderheit bel ener Sanierungsfuson bestent darin, dass auch ohne
den Zusammenschluss sch die Anzahl der Wettbewerber auf dem Markt
verringen und  Anlagevermigen aus dem Markt ausscheiden wirde.
Ferner konnen durch ene Sanierungsfuson die negdiven soziden
Folgen einer Insolvenz abgewendet werden.

Die Rechtsfigur der Sanierungsfusion hat ihren Ursprung in Amerika>®
In s@ner Entschedung International Shoe Company/FTC gab der
Supreme Court einen begbschtigten Zusammenschluss der  beiden
wdtweit groRten Schuhhersidler frei.®® Grundlage der Entscheidung
war die drohende Insolvenz eines Unternenmens und die Tatsache, dass
gch ken andeer Kéufer fir das von der Insolvenz  bedrohte

49 Der Begriff der Sanierungsfusion leitet sich vom lateinischen sanare (gesund
machen, heilen) ab.

%00 \/g. zur historischen Entwicklung Garten, 25ff.

%01 gypreme Court E. v. 6. 1. 1930, 280 U.S,, 291f.
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Unternehmen fand. Aus diesen Umsténden folgerte der Supreme Court,
dass Oer Zusammenschluss 2u keiner wesentlichen
Wettbewerbshehinderung fihre und dartber hinaus forderlich fur das
offentliche Interese s6.°%? Mittlerweile sind die Voraussetzungen fiir
gne ,faling firm defence' in den U. S Horizontad Merger Guiddines
festgeschrieben.>®

Die Verordnung Nr. 4064/89 regelt die Figur der Sanierungsfusion nicht.
In enigen Entschedungen der Kommisson flhrte der Einwand der
Sanierungsfusion aber zur Freigabe des Zusammenschlusses®®* Auch die
neue Verordnung Nr. 139/2004 enthédt keine Bestimmungen Uber die
Saierungsfuson.  Die  Kommisson legte  jedoch  in ihrer
Bekanntmachung zur Bewertung von horizontden Zusammenschliissen
vom Januar 2004 ihre Grundsiize fir die Beurtellung von
Sanierungsfusionen fest®®® Diesr Punkt der Letlinien, der mit dem
Entwurf der Mittelung Uber die Beurtelung von horizontden
Zussammenschlssen im wesentlichen  Uberaingtimmt,®®®  stieR bei  der
Wirtschaft und der Anwaltschaft ganz iberwiegend auf  Zustimmung.®®’
Das Bundeskartellamt &uierte sich hingegen kritisch.>%

Im folgenden Abschnitt sollen zundchst die besonderen Auswirkungen
einer Sanierungfuson  erortert  werden.  AnschlieRend  wird  die
europdische Praxis zur Sanierungsfuson unter der Verordnung Nr.
4064/89 und deren Bewertung in der Literatur dargestdlt. Danach <oll
ausgehend von der im II. Tell dieser Arbet gewonnenen Konkretiserung
des Tabesdandsmerkmas der erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs eine eigene Losung der Problematik der Sanierungsfusion
unter der Verordnung Nr. 4064/89 erarbeitet werden. In dem darauf
folgenden Abschnitt  sollen die in der Bekanntmachung der Kommisson
zur Bewertung horizontder Zusammenschlisse aufgestellten Grundséize
zur Bewertung der Sanierungsfuson unter der neuen Verordnung Nr.
139/2004 ertrtert werden. Schliefdich soll dann die Frage beantwortet
werden, ob der Einwand der Sanierungsfuson zu ener Genehmigung
énes Zusammenschluses fuhren kann, obwohl dieser Zusammenschluss
ene beherrschende Stelung begrindet oder verstérkt und somit das
Regebeispid des Untersagungdtatbestandes der Verordnung — Nr.
139/2004 erfuillt.

2. Besondere Auswirkungen von Sanierungsfusionen
Die Auswirkungen von  Sanierungsfusionen  kdnnen  nach  ihrer
Wirkungsrichtung in drel verschiedene Kategorien unterteilt werden.

°02 gpreme Court E. v. 6. 1. 1930, 280 U.S,, 302.

°%3 U.S. Department of Justice und Federal Trade Commission, 1992 Horizontal Merger
Guidelines Ziffer 5.

%K om. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZMDK/Treuhand; Kom. E. v. 11.
7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eurodiol/Pantochim; Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az.
IVIM. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK); Kom. E. v. 5. 9. 2002 Az. IV/M. 2816
Ernst & Young France/Andersen France.

%05 K ommisson, Leitlinien, Tz. 85f.

506 K ommi ssion, Mitteilungsentwurf, Tz. 96ff.

%07 vgl. Stellungnahnen von: Cleary Gottlieb Steen & Hamilton, 15; ICC, 14; Wilmer,
Cutler & Pickering and RBB Economics, 11;

%08 gtellungnahme des Bundeskartellamts, 5.
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a) Auswirkungen im Verhaltnis zu den Wettbewer ber n®®®

Die Sanierungsfusion unterscheidet sich von anderen Fusionen dadurch,
dass auch ohne den Zusammenschluss ein Unternehmen aufgrund der
Insolvenz  aus dem Markt ausscheiden wirde. Die Anzahl der
Wettbewerber wird daher unabhéngig vom Zusammenschluss reduziert.
Im Fadl ene Inolvenz konnen daher die gleichen wettbewerblichen
Wirkungen entreten wie im Fal enes Zusammenschlusses. It dies der
Fdl, dan i de Zussmmenschluss nicht kausa fur de
Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen.

aa) Horizontale Zusammenschliisse

Be d@nem Zusammenschluss von aktudlen Wettbewerbern snd zum
enen der Wegfdl des von dem jewells anderen betelligten Unternehmen
ausgehenden Wettbewerbsdrucks und zum anderen die Kombination der
Marktanteile der  betelligten  Unternehmen  die  entscheldenden
wettbewerblichen  Auswirkungen des Zusammenschluses®'® Be  der
Situation einer Sanierungsfuson besteht die Besonderheit, dass der vom
sanierungsbedirftigen  Unternehmen  ausgehende  Wettbewerbsdruck  auch
ohne den Zusammenschluss wegfdlt, da das sanierungsbediirftige
Unternehmen aus dem Markt ausscheiden wiirde.

Be enem Ausscheiden des Unternehmens aus dem Markt aufgrund ener
Insolvenz werden sch in dler Regel seine Marktantelle auf die anderen
Wettbewerber verteilen oder von einem ,Newcomer* aufgefangen.®'! Be
énem Zusammenschluss wirden dagegen die gesamten Marktanteile des
sanierungsbediirftigen Unternehmens auf das andere am
Zusammenschluss  betelligte  Unternehmen  Ubergehen.  Unter  bestimmiten
Umdgénden konnen jedoch auch im Fal des Ausscheidens enes
Unternehmens aus dem Makt aufgrund ener  Insolvenz  dessen
Maktantelle nur ba enem enzigen Unternehmen anwachsen. Dieses
durfte vor dlem bel einem Dyopol der Fal sain. Denn hier gibt es keinen
ander5en12 Wettbewerber, der die freigewordene Nachfrage auf sch lenken
kann.

Im Einzdfdl kann es daher unabhéngig davon, ob die Unternehmen
fusonieren, zu enem Wegfdl des Wettbewerbsdrucks und ener
Kombination der Marktantelle der Unternehmen kommen. Denn auch im
Fdl dner Insolvenz enes Unternehmens konnen diese  beiden
wettbewerblichen Effekte auftreten,

bb) Vertikale Zusammenschlisse

Durch vertikde Zusammenschliisse werden insbesondere die Absatz
bzw. Bezuganoglichkeiten dear betdligten Unternehmen  intensviert,
wahrend fur die anderen Wettbewerber eine potentielle Absatiz bzw.

%09 v/gl. hierzu vor alem Immenga ZRH 1973, 337ff; Méschel in Festschrift fiir Fischer,
495ff,

%10 v/gl. Emmerich, 293f; Albers/Hacker in Schréter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn.
270.

5L Catranis, 84.

%12 vgl. Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZZMDK/Treuhand; EuGH
U. v. 31.3.1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz. 90ff.
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Bezugamiglichkeit wegfdlt®® Es kommt dadurch zu Marktausschiuss-
und Marktabschottungseffekten.>*

Ba dnem vetkden Zussammenschluss snd zwe  Stuationen zu
unterscheiden.®'® Keine Besonderheiten ergeben sich, wenn durch den
Zusammenschluss ene markbeherrschende Stelung des
sanierungsbedirftigen Unternehmens droht. In diesem Fal wirde ohne
den Zusammenschluss das sanierungsbedirftige Unternehmen  wegfdlen
und dadurch der Wettbewerb eher intensviert. Besteht aber durch den
Zusammenschluss die Gefdr ener marktbeherrschenden Stelung  auf
Ebene des aufnehmenden Unternehmens, s0 kann im Einzdfdl auch
ohne den Zusammenschluss der Unternehmen eine marktbeherrschende
Selung begrindet oder verstérkt werden. Dieses i zum Beispid der
Fdl, wenn das aufnehmende Untenehmen mit enem Liferanten
verbunden is und der einzig bedeutende andere Lieferant auf dieser
Ebene insolvenzbedingt vom Markt ausscheiden wirde>® Sowohl im
Fal ener Insolvenz ds auch im Fal ener Fuson wirde das
aufnehmende Unternehmen  Uber ene maktbeherrschende  Stellung
verflgen, da fur die Wettbewerber in beden Fdlen kein Lieferant mehr
zur Verfligung Seht.

cc) Konglomer ate Zusammenschliisse

Eine Begrindung oder Verst&rkung ener marktbeherrschenden Stelung
kaan dch be konglomeraten Zusammenschlissen vor dlem  aus
Ressourcar?’- und Portfolioeffekter™® ergeben. Hier ergeben sich keine
Besonderheiten im Fdl der Sanierungsfusion. Denn der Zuwachs an
Ressourcen und die VergroRerung enes Portfolios erfolgt nur bel ener
Fuson der Unternehmen und nicht wenn en Unternehmen aus dem
Markt ausscheidet.

dd) Zusammenfassung

In  diesem  Abschnit snd die  Wettbewerbswirkungen  von
Zusammenschliissen dark  vereinfacht  skizziet worden. Neben  den
aufgezegten Wirkungen i immer im Rahmen ener Gesamtschau zu
prifen, ob dch nicht aufgrund der Marktstruktur, des potentiellen
Wettbewerbs oder aufgrund der Marktmacht der Markigegensdte ein
anderes Ergebnis ergibt. Mit der Vereinfachung der wettbewerblichen
Auswirkungen konnte jedoch gezeigt werden, dass auch im Fdl ener
Sanierungsfuson es be enem Grofdell der Zusammenschliisse zu ener
Veringerung des Wettbewerbsdrucks und zur  Begrindung  bzw.
Versdrkung ener marktbeherschenden Stdlung kommen kann. Die

>13 Monopol kommission, 5. Hauptgutachten, Tz. 725.

> Albers/Hacker in Schréter/Jakob/Mederer Art. 2 FKVO Rn. 286f.

°1% 55 Méschel, FS Fischer, 495; nicht differenzierend aber Immenga ZRH 1973, 339.

>1% Moschel, FS Fischer, 495f.

17 vgl. nur Kom. E. v. 30. 7. 1997 Az. IV/M. 877 Boeing/McDonnel | Douglas, Tz 73.

*18 Als Portfolioeffekt bezeichnet man den Marktmachtzuwachs, der durch das Anbieten
eines groflen Sortiments- bzw. Portfolios entsteht. Der Inhaber eines grof3en Sortiments
ist flexibler in der Gestaltung seiner Preise, verflgt Uber die Mdglichkeiten von
Kopplungsgeschéften und kann Grofien- und Diversifikationsvorteile beim Marketing
und Absatz erzidlen. Kom. E. v. 25. 10. 1997 Az IV/M. 938 Guinness/Grand
Metropolitan, Tz. 39ff; Kom. E. v. 11. 9. 1997 Az IV/M. 833 Coca Cola
Company/Carlsberg, Tz. 67.
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Marktgegebenheiten konnen jedoch im Einzdfdl dazu flhren, dass
sowohl im Fdl ene Insolvenz eines Unternehmens ds auch im Fdl
éne Fuson diees Unternehmens mit einem anderen Unternehmen im
Wesentlichen die gleichen  wettbewerblichen  Auswirkungen auf  die
potentiellen und aktuellen Wettbewerber zu erwarten sind.

b) Auswirkungen im Verhaltniszu den Abnehmern/Verbrauchern

Im Fdl ene Insolvenz scheidet nicht nur ein Markttellnehmer aus dem
Makt aus sondern mit ihm auch sen Anlagevermdgen und sane
Produktionskapazitat. Hierdurch kann — wenn kein Uberangebot besteht -
ene Angebotdicke entsehen. Die verbleibenden aktudlen und
potentilen Wettbewerber werden regdmddg in der Lage san, die
entstandene  Angebotdiicke  zu  schlieRen®®  In besimmten
Kongdlationen kann die Angebotdicke jedoch nicht enfach von
anderen Wettbewerbern ausgeflllt werden. Bedaf es zum Bespid zur
Hergdlung enes Produkts aufwendiger Anlagen, die nicht innerhab
eéner kurzen Zeit erichtet werden konnen und nutzen die Hergdler
bereits ihr Produktionskepazitéten voll aus, um die Nachfrage befriedigen
zu konnen, s0 kann die Angebotdicke nicht kurz bis mittdfrigig
gechlossen werden. Dies hat zur Folge, dass das Angebot trotz
gdachblebender Nachfrage gnkt. Somit deigen die Prese fir das
betreffende Produkt. Im Fal der Sanierungsfuson bleiben jedoch die
Produktionskapazitéten im Markt. Im Verglech zur Studion ohne
Sanierungsfusion ist das Angebot an den betreffenden Produkten grofer.
Dies kan zu niedrigeren Preisen im Vergleich zu den Presen ohne
Sanierungsfudon  fihren, auch wenn durch die Sanierungfuson ene
marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird>%° In dieser
besonderen Kongtdlation kann fur die Abnehmer und Verbraucher
zumindes mittdfrigtig ene Fuson der beden Unternehmen glndiger
sn, ds en Aussctheiden des Anlagevermigens des Unternehmens im
Fal der Insolvenz.

c) Soziale Auswirkungen

Kann durch enen Zusammenschluss en Unternehmen vor der Insolvenz
gerettet werden, so werden damit zugleich die sozidschédlichen Folgen
einer Insolvenz abgewendet.>?! Durch ene Sanierungsfusion kénnen vor
dlem vier Gruppen profiieren®®®> Fir enen Teil der Mitarbeiter des
sanierungsbedirftigen Unternehmens kann die Fusion vortellhaft sein, da
de durch das neue Unternehmen dbernommen werden. Die Gléubiger
des sanierungsbedirftigen Unternehmens sind im Fdle der Fuson be
ihrer  Gdtendmachung von Angprichen nicht auf die Insolvenzmasse
beschrankt. Die Aktionae velieren nicht ihre Invedition, sondern
konnen be ene efolgreichen Fuson sogar einen Gewinn erziden.
Schliefdich  profitiet  die Gebietsk('jrbpe's:haft, in  de das
sanierungsbediirftige Unternehmen ansissig ist.>*

°19 Moschel in Festschrift fiir Fischer, 496.

520 v/gl. hierzu ausfiihrlich Bergau, 130ff, zu beachten ist, dass das vorgeschlagene
Modell nur fir den Fall gilt, dass eine Angebotsliicke nicht durch potentielle oder
aktuelle Wettbewerber geschlossen werden kann.

521 /. hierzu auch Bergau, 20f.

522 \/gl. Monti/Rousseva ELR 1999, 51.

523 50 bereits schon Supreme Court E. v. 6. 1. 1930, 280 U.S. 291ff.
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Kritisch ig hier jedoch anzumerken, dass auch in Fdlen, in denen der
Zusammenschluss  unter  dem Hinwes auf die Scherung von
Arbatsplatzen freigegeben wurde, es trotzdem zu massven Entlassungen
aufgrund von Rationdisierungsmaldnahmen kam. >4

3. Européische Praxis zur Sanierungsfuson unter der Verordnung
Nr. 4064/89

In vier Entscheidungen gab die Kommisson aufgrund des Einwands der
Smierungsfuson  einen Zusammenschluss fré.®”® Der EUGH ha in
seinem Urtell Franzosische Republik/lKommission den Einwand der
Sanierungsfuson  grundsitzlich  anerkannt.®?®  Die konkrete Begriindung
fur die Fragabe von Zusammenschlissen hat sch im Laufe der Zet gark
verandet. Im folgenden Kapitd soll in chronologischer Reihenfolge die
Entwicklung der Senierungsfuson in der europdischen  Praxis
nachgezei chnet werden.

a) Aerospatiale/de Havilland®?’ (1991)

Beadts im Fadl Aerospatiale/lde Havilland — der ergen
Untersagungsentscheldung der Kommisson — beriefen sich die Parteien
darauf, dass das Unternehmen de Havilland ohnehin mittd- bis
langfrigtig aus dem Markt ausscheiden wirde. Die Kommission lief3 es in
dieser Entscheidung noch offen, ,0b eine solche Uberlegung im Rahmen
der Anwendung des Artikels 2 der Fusionskontrollverordnung Uber haupt
relevant ist“, da se das Ausscheiden von de Havilland as Wettbewerber
fur nicht wahrscheinlich higlt.>%®

b) Kali und Sal2?® (1993)

In ihrer Entscheidung Kali und Salz geb die Kommisson zum ergen Md
enen Zusammenschluss aufgrund des Einwands der Sanierungsfusion
fre. Gegendand diesr Entscheidung war der Erwerb der gemeinsamen
Kontrolle von Kdi und Sdz — einer Tochter der BASF — und von der
Treuhand Uber das Gemeinschaftsunternehmen MdK GmbH. In dem
Gemeinschaftsunternehmen soliten die Kai- und Steinsalzaktivitdien von
Kdi und Sdz und die von der Treuhandangdt durch die MdK
vaewdteten Kdi- und Sdzaktivitdteen der  ehemdigen DDR
zusammengefast werden. Kdi und Sdz verflgte berets auf dem Kdi
Markt in Deutschland Uber enen Marktanteill in der Gréf3enordnung von
80 %. Die MdK konnte einen Marktantell in der GroRenordnung von 20
% auf dch verenigen. Der gemensame Marktantell wirde nach dem
Zusammenschluss ca 98 % betragen. Die Kommisson kam daher zu
dem Schluss, dass ,nach dem beabsichtigten Zusammenschluss die

24 Bundesregierung in T&tigkeitsbericht BKartA. 1976, S. II; Emmerich AG 1978, 133
2% Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZMDK/Treuhand; Kom. E. v.
11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eurodiol/Pantochim Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az.
IVIM. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK); Kom. E. v. 5. 9. 2002 Az. IV/M. 2816
Ernst & Young France/Andersen France.

526 EYGH U. v. 31. 3. 1998 Rs. C-68/94 Frankreich/Kom. Slg., Tz. 90ff.

%27 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatial e/de Havilland, Tz. 31.

528 Kom. E. v. 2. 10. 1991 Az. IV/M. 53 Aerospatial e/de Havilland, Tz 31.

529 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZZMDK/Treuhand.
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mar ktbeherrschende Sellung von Kali und Salz auf dem deutschen Markt
verstarkt sein wiirde*.>*°

Die Pateien brachten ds Vertadigung vor, dass MdK ohne die
besbschtigte Fuson aus dem Makt ausscheiden wirde und die
Marktanteile auch in diesem Fdl der Kdi und Sdz zuwachsen wirden.
Damit sden die Vorausstzung ener ,faling company defence® efillt.
Die Kommisson wa der Auffassung, dass eine solche Argumentation
unter dem Geschtspunkt der Kausditét des Zusammenschlusses fur die
entstehende oder verstérkte marktbeherrschende Stellung  berticksichtigt
werden koémne>3! Die Kommisson selte dre Vorausstzungen af,
unter denen in der Regd der Zusammenschluss nicht kausa fir die
Begrindung ener marktbeherrschenden  Selung it und  daher
freizugeben i

Die erde Voraussetzung i, dass das erworbene Unternehmen ohne die
Ubernahme durch ein anderes Unternehmen kurzfristig aus dem Markt
auscheden wirde Die MdK  wies ene Audastung ihrer
Produktionskapazitdten von nur ca 50 % auf und de ewirtscheftete
exorbitante Verluste von bis zu 75 % ihres Umsatzes. Ihr Uberleben
konnte dlen durch de dadlichen FHFnanzmittd der Treuhand
schergestelt werden. Nach Auffassung der Kommisson konne eine
daverhafte dadtliche Unterstiitzung aber nicht erwartet werden, zumd
ene solche auch nicht mit den Behilferegeln nach den Artiken 92 und
93 EGV (heute Artikd 87 und 88 EG) vereinbar ware. Die Kommisson
sah daher die Voraussetzung ds erfiillt an.>?

Als zweite Voraussetzung fordete die Kommisson, dass die
Marktpostion des eworbenen Unternehmens im  Fdle  sanes
Auscheidens aus dem Markt dem erwerbenden Unternehmen zuwachsen
wilrde. Auch diese Voraussstzung ssh die Kommisson as gegeben an,
da es sch ba dem deutschen Kai Markt um enen abgeschotteten Markt
handde und aul¥er Kdi und Sdz kein Unternehmen Uber ausreichende
Produktionsmiglichkeiten verfige, die fre werdende Nachfrage zu
befriedigen. >33

Als letzte Voraussetzung verlangte die Kommisson, dass es keine
weniger wettbewerbsschédliche Erwerbsdternative gibt. Trotz intengven
Bemihens war es der Treuhandangdt nicht gdungen, en anderes
privates Unternehmen fir eine Ubernahme von MdK zu gewinnen. Ein
Angebot der Pene Gruppe, das Kalibergwerg Bischofferode zu
Ubernehmen, wertete die Kommisson nicht as Erwerbsaternative, da
diesss Wek keinen wesentlichen Tel der MdK dagele. Die
Kommission ssh daher auch diese Voraussetzung ds erfiillt a>* und gab
den Zusammenschlussfra.

Ferner gdlte die Kommisson fedt, dass die beteiligten Unternehmen fir
den Einwand der Sanierungsfuson die Beweldast tragen. Dieses
begrindete se wie folgt: ,Normalerweise durfte eine Vermutung dafiir
bestehen, dass ein Zusammenschluss, der die Entstehung oder

530 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZZMDK/Treuhand, Tz. 50.
531 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZZMDK/Treuhand, Tz. 71.
532 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZMDK/Treuhand, Tz. 73ff.
533 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZMDK/Treuhand, Tz. 78ff.
534 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZMDK/Treuhand, Tz. 80ff.
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Verstarkung einer marktbeherrschenden Sellung zur Folge hat, auch fur
diese Verschlechterung der Wettbewer bsbedingungen kausal ist.“>%°

Am Ende ihrer Entscheidung wies die Kommisson noch darauf hin, dass
die Freigdbe des Zusammenschlusses beziglich des deutschen
Kdimarktes auch im Einklang mit dem grundlegenden Zid der Stérkung
des wirtschaftlichen und soziden Zusammenhalts stehe.>*

Bewertung:

In  diesr Grundsatzentschedung diskutiet die Kommisson die
Sanierungsfuson  unter dem Geschtspunkt der fehlenden Kausditét
zwischen Zusammenschluss und Marktbeherrschung. Als
Voraussetzungen fir den Einwand der Sanierungsfuson fordet de -wie
bereits der US Supreme Court in seiner Entscheidung International Shoe
Company/FTC>'-, dass @n Unternehmen ohne die Fuson aus dem
Markt ausscheiden wirde und es keine weniger wettbewerbsschédliche
Erwerbsdternative gibt.

Seht man die Sanierungsfuson as Kausditésproblem zur Begriindung
oder Vesakung ener marktbeherrschenden Stellung an, o erscheint
auch die zwete Anforderung der Kommission, dass dem Ubernehmenden
Unternehmen auch ohne die Fuson die Marktpostion des
sanierungsbedirftigen  Unternehmens  zugewachsen wére, ds notwendige
Voraussetzung fir den Einwand der  Sanierungsfuson.®®  Dieses
Erfordernis beschrankt den Anwendungsbereich der Sanierungsfusion im
Wesentlichen auf Fale, in denen die beiden einzigen Wettbewerber sich
z2u d@nem Monopol zussmmenschlie®en®®*®  Sind noch  mehrere
Wettbewerber vorhanden, so0 ig in dler Regd davon auszugehen, dass im
Fdl einer Untersagung der Fusion auch die anderen Wettbewerber einen
Tell der frea werdenden Nachfrage auf sch vereinigen konnen. Nur im
Ausnahmefdl wird dieses anders sain, ndmlich wenn das aufnehmende
Unternehmen ds enziges Unternehmen in der Lage id, die durch den
Wegfdl des sanierungsbedirftigen  Unternehmens  fre werdende
Nachfrage zu befriedigen, da ale anderen Wettbewerber Uber keine
frden Produktionskapazitéten verfigen.®*® In diesem Fal wiirde auch bei
mehreren Wettbewerbern der Marktantell im Fall ener Insolvenz nur bel
einem einzigen Unternehmen anwachsen.

Auch die dritte Voraussetzung, dass es keine weniger schédliche
Erwerbsdterndtive gibt, dient der Feststdlung der Kausdité. Denn bel
Untersagung des Zusammenschlusses wirde das insolvente Unternehmen
von enem anderen Markttellnehmer erworben, so dass Kai und Sdz
nicht wie im Fdl enes Zussmmenschlusses Uber einen Marktantel von
98 % verfiigen wiirde.

Die Kommisson gab den Zusammenschluss fre, da de bereits die
Kauditd fir die Vedédkung der marktbeherrschenden Stellung
verneinte. In dieser Entscheidung mulde die Kommission daher nicht auf

%35 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZMDK/Treuhand, Tz. 72.
%36 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZMDK/Treuhand, Tz. 95.
537 qupreme Court E. v. 6. 1. 1930, 280 U.S. 291f.

%38 55 auch Bergau, 205.

%39 Rau BB 2002, 1974; Monopol kommission, 14. Hauptgutachten, Tz. 528.

%40 55 auch Bergau, 207.
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das Tabedandsmerkma der erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs eingehen.

c) Das Urteil des EUGH: Frankreich/K ommission (1998)°>*

Die Franzodsche Regierung rigte be ihrer Klage vor dem EuGH, dass
die Kommisson die Veordnung unrichtig angewandt habe, da se
aufgrund der  faling firm defence® und ohne ene Bedingung
aufzugdlen, enen Zusammenschluss genehmigt habe, der zur Schaffung
eines Monopoals fuhrt. Der EUGH wies die Klage ab und bedtétigt in
sinem Urtell die von der Kommisson aufgestdlten Grundsdize des
Einwands der Sanierungsfuson.®*? Der EuGH spricht jedoch nicht wie
die Kommisson von enem fehlenden Kausdzusammenhang zwischen
dem Zusammenschluss und der Begrindung bzw. Verstdrkung einer
marktbeherrschenden Sellung. Nach Auffassung des EuGH it der
Zusammenschluss  freizugeben, wenn e nicht kausd  fir  die
Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur des Marktes ig. Die
Kauditd sa zu vendnen, wenn de Zusammenschluss fir die
Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur neutrdl ist.>*

Bewertung:

Die Kommission berief sch in ihrer Entscheidung
BAS-/Eurodiol/Pentochim darauf, dass der EUGH in seinem Urtel den
Anwendungsbereich der Sanierungsfuson im Vergleich zur Kali und
Salz Entscheidung erweitert habe®** Dieses ist jedoch nicht die enzige
Audegungamiglichkeit des Urtels Der EUGH benutzte in seinem Urtell
die Veshlechterung der Wettbewerbsstruktur as Synonym  fir den
Untersagungstatbestand des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 4064/89.
Geht man davon aus, dass das Tatbestandsmerkma der ,,Begrindung
oder Vedgakung ene  beherschenden Sdlung® das  dlen
entscheidende Merkma des Untersagungstatbestandes ist, so ergibt sich
keine Abweichung zur Kali und Salz Entscheidung der Kommisson. Der
Einwand de Sanierungsfuson wirde nur ba fehlender Kausditét
zwischen Zusammenschluss und marktbeherrschender Stdlung zu ener
Freigabe des Zusammenschlusses fuhren. Geht man jedoch mit der in
dieser Arbet vetreenen Auffassung davon aus, dass  dem
Tatbestandsmerkmal der "erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs' ene egengdndige Bedeutung zukommt, so delt das
Urtel des EuGH ene FErweterung da. Der Einwand der
Smierungsfuson wirde imme  dan  engrefen, wenn  der
Zusammenschluss nicht kausd flr die Begrindung bzw. Verstérkung
ener marktbeherrschenden Stdlung it oder wenn er nicht kausa fur die
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs ist.

d) BASF/Eur odiol/Pantochim®*® (2001)
In ihrer Entscheidung BASF/Eurodiol/Pantochim gellte die Kommisson
neue Grundsétze fir den Einwand der Sanierungsfusion auf.

541 EUGH U. v. 31.3.1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz. 90ff.
542 EUGH U. v. 31.3.1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz. 90ff.
543 EUGH U. v. 31.3.1998 verb. Rs. C-68/94 und C-30/95 Frankreich/Kom, Tz 116.
%44 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eurodiol/Pantochim, Tz. 139.
%45 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eurodiol/Pantochim.
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BASF plante die Ubernahme von Eurodiol und Pantochim, deren Muitter
der von der Insolvenz bedrohte SISAS-Konzern war. Nach dem
Zusammenschluss wére das  fusoniete  Unternehmen  der  enzige
Hergdler des spezidlen Ldsungamittds Gamma Butyrolacton (GBL) im
Europédischen Wirtschaftsaum gewesen, der das Produkt auch auf dem
freden Markt anbietet. Die Kommisson kam daher zu dem Schluss, dass
die Gefahr besteht, dass durch den geplanten Zusammenschluss ene
beherrschende Stellung der Pateien auf dem EWR-weiten Markt fir
GBL begrindet wirde. Die Kommisson sah auch auf dem Markt fir das
Losungsmittd  N-Methylpyrrolidon (NMP) und auf dem Markt fur das
L ésungsmittel Tetrahydrofuran (THF) die Gefahr ener
marktbeherrschenden Stdlung. Die Kommisson ditzte diess Annahme
auff die hohen Marktatele der Unternehmen und die hohen
Marktzutrittschranken.

Letztlich gab die Kommisson den Zusammenschluss aufgrund des
Einwands der Sanierungsfuson frel. Nach Auffassung der Kommisson
szt die Anwendung der Figur der Sanierungsfusion voraus, dass die zu
Ubernehmenden Unternehmen vor dem Bankrott stehen und die Fusion
nicht ursachlich fir die Veschlechterung der Wettbewerbsstruktur it
AUl jeden Fal dirfe die Wettbewerbsstruktur durch die Fusion nicht
mehr verschlechtert werden d's ohne die Fusion.

Wie in der Kali und Salz Entscheidung verlangte die Kommission, dass
das erworbene Unternenmen ohne den Erwerb kurzfristig aus dem Markt
ausscheiden wirde. Sowohl Eurodiol und Pantochim as auch deren
Mutter SISAS waren hoch verschuldet. Gegen Eurodiol und Pantochim
lif en Vegeachsvefadren nach  bdgischem  Recht.  Die
Vergleichsverwdter verzichteten aufgrund maengelnder  Liquiditd  und
hoher Schulden der Unternehmen auf einen Sanierungsplan, so dass eine
konkrete K onkursgefahr bei den beiden Unternehmen bestand.>*®

Als zwete Voraussetzung forderte die Kommisson - wie in ihrer Kali
und Salz Entscheidung -, dass keine weniger wettbewerbsschédliche
Erwerbsdternative  bestent. Auch diese Voraussetzung sah  die
Kommisson ads efillt an, da weder die Verglechsverwater trotz
intendver Bemihungen noch die Kommisson sdbst enen anderen
Erwerber auffinden kornten.>*’

Die Kommisson vezchtete jedoch auf das Erfordernis, dass die
Marktpogtion des erworbenen Unternehmens auch ohne die Fuson dem
Ubernehmenden  Unternehmen zuwéchst. Dieses Erfordernis ware wohl
auch nicht efullt gewesen, da auf den Mé&kten fir NMP und THF auch
noch andere Wettbewerber aktiv waren, die einen Tel der frel werdenden
Nachfrage hétten abdecken kénnen.

Stattdessen  verlangte  die  Kommisson, dass die zur Ubernahme
angehenden Vermogenswerte ohne die Fuson unwegelich fur den
Markt verloren gehen wirden. Die Kommisson séh es ds
unwahrscheinlich an, dass ene dritte Patel Eurodiol oder Pantochim
noch nach dem Konkurs (bernehme. Eine Ubernahme wiirde erhebliche
Betriebskosten und Umwdtrisken mit sch  bringen. Be  ener
Ubernahme innerhab von sechs Monaten bestehe dariiber hinaus nach
belgischem Recht die Verpflichtung, die gesamte Bedegschaft des

546 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMPIM. 2314 BASF/Eur odiol/Pantochim, Tz. 144f.
547 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMPIM. 2314 BASF/Eur odiol/Pantochim, Tz. 146ff.
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eworbenen Belriebes zu Ubernehmen. Auch enen Kauf bestimmter
Vemogensverte nach Konkurserdffnung hidt  die  Kommisson  fir
unwahrscheinlich. Sie sah daher auch diese Voraussetzung ds eflillt an.
Nachdem die Kommisson diese dre Voraussetzungen beaht hatte,
verglich se die Wettbewerbsstruktur im Fale ener Fuson mit der
Wettbewerbssiruktur, die sch ohne die Fusion ergeben wirde. Ohne eine
Fuson wirden die Anlagen von Eurodiol aus dem Markt ausscheiden.
Dieses héite eine Verringerung des Angebots an NMP, GBL und THF in
Hohe von 10-30 % zur Folge. Weder BASF noch ihre Wettbewerber
sen in der Lage, die dadurch entstehende Angebotdiicke zu fillen.
Auch en Import aus Drittlandern sa unwahrscheinlich, da die Preise in
der Regd hoher liegen ds innerhdb des EWR. Die Kommisson gdlte
ferner fest, dass die Nachfrage nach diesen Produkten unelagtisch ist. Sie
folgete hieraus, dass es ohne die Fuson zu ener erheblichen
Preiserhdhung kommen wiirde>*8

Nach Auffassung der Kommisson waen die Marktbedingungen fur die
Kunden im Fdle ener Fuson gindiger. Die Anlagen von Eurodiol sgen
nur rentabel, wenn se voll ausgelastet snd. Daher s& davon auszugehen,
dass BASF nach der Fusion versuchen wird, ihre Kosten durch ene
Absaizsteigerung bei THF, GBL und NMP zu senken. Daher dirften die
Kunden unter diesen Umgdnden nach der Fuson  bessere
Versorgungsbedingungen und Prese ewarten, as ba enem Konkurs,
bei dem die Anlagen aus dem Markt ausscheiden wiirden.>*°

Bewertung:

Mit diessr Entschedung néhet sch die Kommisson der in den US
horizontd Merger Guiddines festgdegten Praxis der US-amerikanischen
Wettbewerbsbehérden an.>*° Die Kommission erértert die Problematik
auch in dieser Entscheidung ausdriicklich unter dem Gesichtspunkt der
Kaudité: ,In general terms, the concept of the ,rescue merger®
requires that the undertakings to be acquired can be regarded as ,, failing
firms* and that the merger is not the cause of the deterioration of the
competitive structure.”* Die Marktposition von Eurodiol und Rantochim
fdlt durch die Fuson dlen an die BASF. Ohne die Fuson hétte jeder
Wettbewerber auf dem Markt ein Tel der Marktpostion von Eurodiol
und Pantochim auf Sch veranigen konnen. Be der Marktbeherrschung
wird danach gefragt, ob sch en Unternehmen unabhéngig von seinen
Wettbewerbern, Abnehmern und letztlich den Verbrauchern verhdten
kann. Ein wesentliches Merkma zur Beantwortung dieser Frage ist der
Marktanteil.>>® Dieser ist aber im Fal der Fuson héher ds ohne die
Fuson. Der Zusammenschluss i daher auch kausa fur die Begrindung

%48 Kom. E v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eur odiol/Pantochim, Tz. 157ff.

%49 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eur odiol/Pantochim, Tz. 160ff.

0 5o auch Fiedler EuZW 2001, 589; Heineke 84; Monopolkommission, 14.
Hauptgutachten Tz. 528; a.A. aber Rau BB 2002, 1975.

%51 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eurodiol/Pantochim, Tz. 140; nur
schwer vertretbar daher die Ansicht von Fiedler, der in der Entscheidung eine Abkehr
vom Kausalitatserfordernis sieht, Fiedler EuZW 2001, 589.

%52 EuGH U. v. 13. 2 1979 Rs. 85/76 Hoffmann-La Roche/Kom., Tz. 41; Kom. E. v. 12.
11. 1992 Az. IV/M. 222 Mannesmann/Hoesch, Tz. 91.
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einer marktbeherrschenden Stellung.>®® Die Kommisson spricht in dieser
Entschedung auch nicht  von fehlender Kausdité  zwischen
Zusammenschluss und  marktbeherrschender  Stellung  sondern zwischen
Zusammenschluss und der » Verschlechterung der
Wettbewerbsstruktur“.>®*  Zugleich  <dlt  se fest, dass der
Anwendungsbereich der Sanierungsfuson durch die Entscheidung des
EuGH im Veglech zu ihrer Kali und Salz Entschedung erweitert
wurde>*® Hieraus kann men folgern, dass die Kommisson in dieser
Entscheidung die Begrindung ener marktbeherrschenden Stellung nicht
ds augechend fir ene Unterssgung angesshen ha.  Ein
Zusammenschluss muss jedoch nach Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr.
4064/89 untersagt werden, wenn e ene marktbeherrschende Stellung
begrindet, es sai denn man nimmt an, dass trotz des Begrindens ener
marktbeherrschenden  Stellung  keine erhebliche Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs vorliegt. Auch wenn die Kommisson es nicht ausdriicklich
ewdhnt, ha de daher in desr Entscheidung geprift, ob der
Zusammenschluss  auch  kausd  fur die ,erhebliche  Behinderung
wirksamen Wettbewerbs' war.>>°

e) Deloitte & Touche/ Anderser?™’ (2002)

In der Entscheidung Deloitte & Touche/Andersen prifte die Kommisson
die Ubernahme von Andersen (UK) durch Deoitte & Touche. Die
weltweite Gruppe Andersen befand sch im Zuge des EnronSkandas in
Auflésung, und die nationden  Unternehmen  versuchten  mit
verschiedenen anderen  groflen  Wirtschaftorifungsgesdlschaften  zu
fusonieren. Die Kommisson betrachtete hier nur Andersen (UK) und
nicht Andesen Worldwide ds Untenehmen im  Snne  der
Fusonskontrollverordnung, da in der wetweiten Andersen  Gruppe
aufgrund der verschiedenen Fusonen der  enzdnen ndionden
Unternehmen  keine enhatliche Entscheidungsfindung  melr  mdglich
war.>*® Die Fuson rief wettbewerbliche Bedenken auf dem nationden
Markt flir Abschlussprifungs- und  BuchfUhrungsdienste  flr  grof3e
Unternehmen hervor. Auf diesen Markt gab es nur funf Wettbewerber,
die aufgrund ihrer wetweiten Netzwerke und ihrer Reputation diese
Diengte anbieten konnten. Dieses waren Andersen Worldwide, Ernst &
Young, Pricewaterhouse Coopers (PWC), Deoitte & Touche Tohmatsu
sowie KPMG. Marktfihrer auf diessm Makt war PWC mit einem
Marktanteil von 38-47 %. Das neue Unternehmen hétte durch die Fusion
enen Maktantell von 14-19% erreicht. Die Kommisson gellte fest, dass

3 Im Ergebnis auch: Fiedler EuZW 2001, 589; Monopolkommission, 14.
Hauptgutachten Tz. 528; Strohm WuW 2001, 1204; Pape/Hossenfelder/Tollner, Rn.
907; unklar Rau BB 2002, 1974 einerseits und ders. BB 2002, 1976 andererseits.

%54 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eur odiol/Pantochim, Tz. 140.

5% Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMP/M. 2314 BASF/Eurodiol/Pantochim, Tz. 139.

6 Im Ergebnis auch Strohm, WuwW 2001, 1204; Monopolkommission, 14.
Hauptgutachten Tz 527, wohl auch Adt in  Groeben/Schwarze,
Fusionskontrollverordnung Rn. 296.

7" Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK): vgl. auch
die Paraléentscheidung Kom. E. v. 5. 9. 2002 Az. IV/IM. 2816 Ernst & Young
France/Andersen France.

%58 Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK), Tz. 16ff.
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aufgrund der  Maktdtrukturen  die  Begrindung ener  kollektiven
Marktbeherrschung nicht ausgeschlossen werden konne>>°

Die Kommisson fihrte aus, dass die Beantwortung dieser Frage jedoch
dahingehen konne, wenn die Kausditd zwischen dem Zusammenschluss
und ener moglichen kollektiven Marktbeherrschung verneint  werden
kann. Dies setzt nach Auffessung der Kommisson zwe Bedingungen
voraus Erdens muss die Reduzierung von funf Anbieter auf vier
Anbieter unausweichlich sein. Zwetens daf kein anderes Szenario
vorstellbar sein, in dem der Wettbewerb weniger geschédigt wiirde>®°

Die erste Bedingung sah die Kommisson ds eflllt an. Andersen (UK)
s durch den Verlugt seiner Reputation in Folge des Enron Skandds und
der Auflésung des wetweten Netzwerkes nicht mehr in der Lage,
Abschlussprifungs- und  Buchfiihrungsdiengte fur grofe Unternehmen zu
erbringen. Auch im Fal einer Ubernahme von Andersen (UK) durch ein
kleineres Prifungsunternehmen wae es dem neuen Unternehmen nicht
maglich, diese Diengte anzubieten, da es erst en weltwetes Netz und das
notige K now-how aufbauien miisste %!

Als Alternative zur Ubernahme von Andersen (UK) durch Deloitte &
Touche waren daher nur folgende zwe Szenarien mdglich: Bem ergten
Szenario wirde Andersen (UK) von einem anderen der grof3en vier
verbleibenden Prifungsgesdischaften Ubernommen. Das zweite  Szenario
bildet das Ausscheiden von Andersen (UK) aus dem Makt und die
Aufteilung sdner Marktanteile an die Ubrigen Priffungsgesdlschaften.®®?
Die Kommisson dgdlte fed, dass die Kausitd zwischen dem
Zusammenschluss und der Verschlechterung der  Wettbewerbsstruktur
vernent werden kann, wenn diese Szenarien nicht zu ener geringeren
Wahrscheinlichket ener marktbeherrschenden  Sdlung  fihren ds im
Fdl des geplanten Zusammenschlusses. Die Kommisson verglich nun
das Szenario ba einer Fuson mit den anderen beiden Szenarien in
Hinblick af die vom EuG im Airtours Ureil®®® aufgestellten drei
Voraussetzungen fur das Vorliegen ener kollektiven
Marktbeherrschung.®%*

Voraussstzung fur ene kollektive Marktbeherrschung ist, dass jedes
Oligopamitglied mit auseichender Schnelligkeit das Verhdten der
anderen Oligopalmitglieder auf dem Markt in Erfahrung bringen kann.
Die Kommisson war der Auffassung, dass der einzige Unterschied der
beiden vorgedtdlten Szenarien zur Wettbewerbsstuation im Fdle ener
Fuson ene adee Vetdlung der Maktatele wae  Ahnliche
Marktantelle der Oligopomitglieder snd  fir  en  gleichformiges
Verhdten forderlich. Die wahrscheinliche Vertellung der Marktantele
bel den Verglechsszerarien wirde in einem so geringen Ma¥e von der
Marktantelsvertellung im Fdle enes Zusammenschlusses abweichen,
dass de die Koordinierung des Verhdtens im Verglech zur Studtion bel
Freigabe des Zusammenschlussvorhabens nicht erleichtern wirde. Wirde
Andersen UK aus dem Markt ausscheiden, so wirden die Ubrigen grofen

559 Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK), Tz. 39.
%60 K om. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK), Tz. 44.
%61 Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK), Tz. 45ff.
%62 Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK), Tz. 49.
%53 EuG U. v. 6. 6. 2002 Rs. T-342/99 Airtours/Kom

%64 Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK), Tz. 55.

125



vir Prifungaunternehmen  die  Angestdliten von  Andarsen  (UK)
Ubernehmen. Dieses wirde zu ener groleren persondlen Verflechtung
der Prufungsgesdischaften fihren, so dass in diessem Fdle ene
K oordinierung sogar wahrscheinlicher sai.>®

Die geringe Anderung der Marktanteile bel den Vergleichsszenarien
hétte nach Auffassung der Kommisson auch keine Auswirkungen auf die
anderen beiden Voraussstzungen der kollektiven Marktbeherrschung
(ausreichender Anreiz fir en glechformiges Vehdten und ken
geniigender Wettbewerbsdruck von dritten Unternehmen).

Die Kommisson kam daher zu dem Schluss, dass der Zusammenschluss
nicht kausa fir die Begrindung ener kollektiven Marktbeherrschung sai
und gab den Zusammenschluss fral.

Bewertung:

Die Kommisson ewdnt in diessr Fregabeentschedung nicht explizit
den Einwand der Sanierungsfuson. Wie in den Fdlen, bel denen die
Kommisson ausdricklich die Figur der Senierungsfuson erwdhnt, stelt
ge aber auf den fehlenden Kausazusammenhang ab: ,However, for the
purpose of this decision it can be left open whether or not the proposed
transaction leads to a situation of oligopolistic dominance, as a causal
link between the proposed operation and the possible situation of
collective dominance can be excluded.”®® Die Kommisson priift in
diessm Fal auch nicht die Voraussetzungen, die se fir den Einwand der
Sanierungsfuson in ihren Entscheidungen aufgestdlt hat. So fordet die
Kommisson nicht mehr, dass die Marktpostion auch ohne Fuson dem
Erwerber zugewachsen wére. Die Kommisson fordert auch nicht mehr
wie in ihrer Entschedung BASF/Eurodiol/Pantochim, dass das zur
Ubernahme anstehende Anlagevermogen ohne Fusion unabwendbar aus
dem Makt ausscheden wirde. Diese Bedingung wére in diesem Fdl
wohl auch nicht efillt gewesen.®®” Das wesentliche Vermégen ener
Prifungsgesdischaft dnd deren hoch qudifiziete Mitarbeiter. Diese
wéren aber, wie die Kommisson in ihrer Entschedung sdbst feststdlt,
von den anderen Priffungsgesdischaften (ibernommen worden.®® Se
waen daher auch im Makt verblieben, wenn Andersen
insolvenzbedingt aus dem Markt ausgeschieden wéare.

Die Kommisson forderte ds Voraussetzungen flr das Vernenen enes
Kausdzusammenhangs nur noch, dass die Reduzierung von funf auf vier
Anbieter unausweichlich ig und dass der geplante Zusammenschluss im
Veglech zu anderen mdglichen Szenarien nicht wettbewerbsschédlicher
i

Im Unterschied zu den bisherigen Fdlen, ging es in diesem Fal nicht um
die Begrindung ener Einzdmarktbeherrschung, sonden um  die
Begrindung  ener  kollektiven ~ Marktbeherrschung. Ob  die
Voraussstzungen fir den Einwand der  Sanierungsfuson be  ener
drohenden kollektiven Marktbeherrschung andere snd ds be  ener
drohenden Einzdmarktbeherrschung, geht aus der Entschedung nicht
hervor. In der Entschedung wird jedoch deutlich, dass fur die

%65 Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Del itte & Touche/Andersen (UK).

%66 K om. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK), Tz. 44.
%87 50 auch Poeni cke/Schauenburg WRP 2002, 917.

%68 Kom. E. v. 1. 7. 2002 Az. IV/M. 2810 Deloitte & Touche/Andersen (UK), Tz. 57.
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Kommisson das ausschlaggebende Kriterium ist, ob bel einer Fuson im
Veglech zu anderen moglichen Szenarien der Wettbewerb  mehr
geschadigt wird oder nicht.

f) Zusammenfassung

Unter der Verordnung Nr. 4064/89 berlicksichtigte die Kommisson bis
zu ihrer Entcheidung BASF/Eurodiol/Pantochim den Einwand der
Sanierungsfuson  unter  dem  Geschtspunkt der  Kausditée  des
Zusammenschlusses  fir die Begrindung oder  Vedgakung ener
beherrschenden  Stellung.®®®  Mit  dieser  Entscheidung  dehnte  die
Kommisson das Konzept auf enen fehlenden Kausdzusammenhang
zwischen dem Zusammenschluss und der  Veschlechterung  der
Wettbewerbsstruktur ~ aus.  Die  Bewedast  dafir, dass der
Zusammenschluss  nicht  kausd  fir ene Veschlechterung — der
Wettbewerbsstruktur ist, tragen die Unternehmen. In ihren enzenen
Entscheidungen gt die Kommisson unterschiedliche Voraussstzungen
an den Einwand der Sanierungsfusion.

In ihrer Entscheidung Kali und Salz forderte die Kommission, dass (i)
das erworbene Unternehmen ohne die Ubernahme durch ein anderes
Unternehmen kurzfristig aus dem Markt ausscheden wirde, (i) keine
weniger  weltbewerbsschidliche  Ubernahmedternative  besteht  und
schliefdich (i) dem Ubernehmenden Unternehmen auch ohne die Fusion
die Maktpostion des sanierungsbedirftigen Unternehmens zugewachsen
wére,

In ihrer Entscheidung BASF/Eurodiol/Pantochim dellte die Kommisson
die Anforderung, dass (i) das Ubernommene Unternehmen ohne den
Zusammenchluss aus dem Markt ausscheiden wirde, (i) kein weniger
wettbewerbsschadliches  Ubernahmeangebot  bestent  und  (iii)  des
Anlagevermdgen des konkursbedrohten Unternehmens ohne die Fusion
aus dem Markt genommen wiirde.

In ihrer Entschedung Deloitte & Touche/Andersen forderte die
Kommisson, dass (i) die Reduzierung der Anbieter von funf auf vier
unausweichlich i und (i) kein weniger wettbewerbsschédigendes
Szenario ds die Fuson denkbar i<

S0 unterschiedlich die enzenen von der Kommisson geforderten
Voraussetzungen auch erscheinen mogen, dienen se dem sdbem Zid:
De Fedgdlung, ob der Zusammenschluss ursachlich fir die Schéadigung
des Wettbewerbsist.>™°

4. Literatur zur Sanierungsfuson unter der Verordnung Nr.
4064/89

In diessm Abschnitt soll die Literatur zur Sanierungfusion ausgewertet

werden.

a) Kausalitatsproblem zwischen Zusammenschluss und
beherrschender Stellung

Ein Teal de Litegur und bis zu ihrer  Entscheidung

BAS/Eurodiol/Pantochim auch die Kommission erortern die

%59 OECD, GD (96) 23, 91.
570 55 im Ergebnis auch Baccaro ECLR 2004, 23f.
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Sanierungsfusion ausschliefdich unter dem Gesichtspunkt der Kausdlitét
zwichen dem Zusammenschluss und dem Tatbestandsmerkma der
Begrindung oder Verstarkung ener beherrschenden Stellung.®’* Wird
auch ohne den Zusammenschluss in Zukunft eine marktbeherrschende
Stedlung begrindet oder verstérkt, so i der Zusammenschluss nicht
kausd. Der Zusammenschluss kann daher nicht untersagt werden. Bel
dieem Ansaiz handdt es Sch nicht um ene eigengandige ,faling firm
defence’.°"? Im Rehmen der Beurtelung enes Zusammenschlusses ist
immer die Wettbewerbsstruktur, die sch be ener Untersagung des
Zusammenchlusses  in der Zukunft  ergeben  wirde, mit  der
Wettbewerbsstruktur  zu  vergleichen, die dch ba  Vollzug des
Zusammenschlusses  ergeben wiirde®”®  Ergibt der Vergldch, dass in
beiden Situationen die Unternehmen tber die geche
marktbeherrschende Stellung verfiigen wirden, fehlt es an der Kausdité.
Ein Zusammenschluss kann in diesem Fdl daher nicht  untersagt
werden.®™

Diese Behandlung der Sanierungsfusion steht mit der Systematik des Art.
2 Abs. 3 der Veordnung im Einklang. Es konnen bea diesam
Ansatzpunkt jedoch nicht die Auswirkungen der Sanierungsfuson auf
die Abnehmer angemessen berlicksichtigt werden. So kann mit diesem
Ansaz die Entscheidung der Kommisson im Fdl
BAS~/Eurodiol/Pantochim, in Oer die  Kommisson den
Zusammenschluss freigab, da er zu niedrigeren Preisen fuhren wirde as
bel einer Untersagung, nicht erklart werden.

b) Ausnahmevom Wettbewerbsprinzip

Ein anderer Tell der Literatur fordert, dass ein wettbewerbswidriger
Zusammenschluss  ausnahmsweise zu  genehmigen i, wenn  die
Vorausetzung ener ,faling firm defence’ efiillt Snd®”® Die Vertreter
diessr Andcht gehen davon aus, dass in der Fusonskontrolle auch
nichtwettbewerbliche  Kriterien zu berickschtigen dnd. Seht die
Untersagung des Zusammenschlusses in krassem Widerspruch zu den
Ziden des EG-Vertrages, so misse der Zusammenschluss aufgrund des
Verhdtnismddgkatsgrundsaizes fir verenbar mit dem Gemensamen
Markt erklat werden®® Diese Meinung fihrt dnen dlgemeinen
Ausnahmetatbestand wieder ein, der in der letztendlich verabschiedeten
Fassung der Fusionskontrollverordnung nicht enthdten is. Er ig auch
schwer mit der Systematik der Fusionskontrollverordnung vereinbar, die
keine Ausnahme fir wettbewerbswidrige Zusammenschllisse vorseht.
Erkennt man enen Ausnahmetatbestand fir die Sanierungsfuson an, so
offneé man damit zuglech auch das Tor fir ene dlgemene
Industriepolitik. Es bestent die Gefahr, dass Zusammenschlisse unter
Hinwes auf das Vehdtnismddgketgrinzip fir vereinbar mit dem

"1 vgl. hierzu Seite 113ff.; ebenso Jones in Jones/Gonzélez-Diaz, 159f; Rau BB 2002,
1973.

>"2 50 auch Schiitz in Gemeinschaftskommentar Art. 2 FKVO Rn. 142.

573 Kommission, Leitlinien, Tz. 9.

> Dieses ist algemeine Meinung vgl. nur Emmerich, 464f; Immenga in
Immenga/Mestmécker Art. 2 FKVO Rn. 31; Schiitz in Gemeinschaftskommentar Art. 2
FKVO Rn. 142ff.

57> Monti/Rousseva ELR 1999; Bergau, 282ff.

576 Bergau, 282ff.
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Gemeinsamen Makt eklat weden, da Se zum FErhdt wvon
Arbatsplétzen, zur Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der européischen
Indugtrie oder zur Schergdlung der autonomen Energieversorgung
notwendig dnd. Eine falling company defence’, die auch
wettbewerbswirdige Zusammenschlisse rechtfertigen  kann, ist  daher
nicht mit der européischen Fusionskontrolle vereinbar.

c) Frage des Tatbestandsmerkmals der erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs

Strohm igt der Auffassung, dass ein Zusammenschluss, obwohl er kausa
fir das Begrinden oder Verstéarken ener marktbeherrschenden Stellung
ig, im Fdl ener Sanierungdfuson fur vereinbar mit dem Gemensamen
Makt eklat weden kann, wenn er nicht zu ener erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihrt.>’’ Be der Beurtellung des
Zusammenschlusses s nicht  nur entscheidend, ob  das  neue
Unternehmen Uber die Moglichkeit verfigt, den Wettbewerb zu
behindern, sondern ob das Auftreten von anti-wettbewerblichen Effekten
auch wahrscheinlich ig. Dieser Auffassung sehr nahe dehen die
Auffassungen von Schitz und Fiedler, die ene Genehmigung des
Zusammenschlusses  trotz  des Begrindens bzw. Vedéakens ener
marktbeherrschenden  Stdlung  fir  mogdich  hdten, wenn  der
Zusammenchluss  nicht  kausa  fir die Verschlechterung  der
Marktstruktur ist.>"®

5. Eigener Losungsvorschlag zur Sanierungsfusion unter der
Verordnung Nr. 4064/89

Ba der Audegung des Tabestandsmerkmas der ,erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs® wurde festgestellt, dass be
diesam Tatbestandsmerkmd auf die Erflllung der
Wettbewerbsfunktionen  azugtdlen is.  Die  Veringerung  der
Wettbewerbsfretheit  durch  die  Erhdhung der  Marktmacht  eines
Unternehmens kann durch die bessere Erflllung der  6konomischen
Wettbewerbsfunktionen ausgeglichen werden, so dass insgesamt keine
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs vorliegt. Geht man von
diesr Funktion des Tatbestandsmerkmas der ,erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs® aus, so egibt sch ene angemessene
Berticksichtigung der Besonderheiten der Sanierungsfusion von selbst.

Be der Prifung eines Zusammenschluses ig immer die Studion, die
ba Genehmigung des Zusammenschlusses entstehen wirde mit der
Stuation zu ver%Ieichen, die be Unterssgung des Zusammenschlusses
entstehen wirde>”® Nach der Systemaik des Art. 2 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 4064/89 it in enem ersten Schritt zu prifen, ob der
Zusammenschluss zu  ener Begrindung oder  Vedéakung ener
beherrschenden Stellung fuhrt. Ergibt die Prifung, dass sowohl bel ener

>"7 StrohmWuWw 2001, 1204.

>’8 Fiedler EUZW 2001, 589; ders. NZI 2002, 81f; Schiitz in Gemeinschaftskommentar
Art. 2 Rn. 145; so im Ergebnis auch Glassner/Braun RIW 2004, 891, die jedoch den
Zusammenschluss als kausal fir die Wettbewerbsverschlechterung ansehen — aul3er bei
dem Anwachsen samtlicher Marktanteile im Falle einer Insolvenz - und erst in einer
Abwégung prufen wollen, ob sich die Wettbewerbsstruktur durch die Fusion zumindest
nicht stérker verschlechtert al's ohne Fusion.

579 Kommission, Leitlinien, Tz. 9.
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Untersagung ds auch be ener Genehmigung des Zusammenschlusses
ene glech dake beherschende Sdlung entgeht, so id  der
Zusammenschluss nicht kausa fur die Begrindung bzw. Vergékung der
marktbeherrschenden  Stellung. Bel  der  Einzelmarktbeherrschung  wird
dies da Fdl s=in, wenn en Unternehmen ohne den Zusammenschluss
aus dem Markt ausscheiden wirde und dessen Marktpostion auch in
dieem Fdl dem aufnehmenden Unternehmen zuwachsen wirde (wie im
Fdl Kali und Salz). Be der kollektiven Marktbeherrschung wird dies der
Fdl s€in, wenn in beden Stuaionen die Wahrschenlichkeit enes
gemeinsamen Vorgehens der Oligopolmitglieder gleich hoch ig (wie in
den Andersen Féllen).

In enem zweiten Schritt it zu prifen, ob der Zusammenschluss auch zu
ener ehedlichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihrt.  Eine
erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs liegt vor, wenn bel
ene Untersagung des Zusammenschlusses die Wettbewerbsfunktionen
besser efillt wirden ds bel ener Genehmigung. Dieses wird vor alem
dann nicht der Fdl s@n, wenn durch das Ausscheden des
sanierungsbedirftigen Unternehmens aus dem Markt eine Angebotdiicke
entsteht, die nicht durch aktudle oder potentidle Wettbewerber
aufgeflllt werden kann. Hier kann es be ener Untersagung des
Zusammenschlusses im Vergleich zur Stuaion be ener Genehmigung
des Zusammenschlusses zu ener Pressteigerung kommen (wie im Fal
BASF/Eurodiol/Pantochim). Es wirde dann die Allokationsfunktion des
Wettbewerbs bel ener Genehmigung des Zusammenschlusses besser
eflllt werden ds be ene Untersagung. Diese bessere Erflllung der
Allokationsfunktion konnte die durch den Zuwachs an Marktmacht
bewirkte Verringerung der Wettbewerbsfreheit ausgleichen, so  dass
inggesamt  keine  erhebliche Behinderung  wirksamen  Wettbewerbs

vorliegt.

6. Die Sanierungsfusion unter der Verordnung Nr. 139/2004

In diesam Abschnitt sollen die Latlinien der Kommisson bezlglich der
Beurtellung von Sanierungsfusonen dargestelt und erOrtert werden. In
der zweten Héfte werden die Laitlinien bewertet und die Frage
beantwortet, ob der Einwand der Sanierungsfusion dazu fihren kann,
dass en Zusammenschluss zwar das Regebeispid der Begrindung oder
Vergakung ener marktbeherrschenden Stellung  eflillt, aber trotzdem
den Wettbewerb nicht erheblich behindert und damit nach Art. 2 Abs. 3
der Verordnung Nr. 139/2004 nicht untersagt werden darf.

a) DieLatlinien der Kommission

In ihren Letlinien geht die Kommisson nur reaiv kurz in dreé Absitzen
auf die Figur der Sanierungsfusion ein. &

Der zentrae erste Absatz Uiber die Sanierungsfusion lautet:

,Die Kommission kann zu dem Ergebnis gelangen, dass ein eigentlich
problematisches Vorhaben dennoch mit dem Gemeinsamen Markt zu
vereinbaren ist, wenn eines der betelligten Unternehmen ohne den
Zusammenschluss aus dem  Markt  ausscheiden  wirde.
Grundvoraussetzung  ist, dass die  Verschlechterung  der
Wettbewerbsstruktur nach dem Zusammenschluss nicht auf diesen

580 K ommission, Leitlinien, Tz. 89-91.
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2urickgefuhrt werden kann. Dies ware der Fall, wenn sich die
Wettbewer bsstruktur des Marktes ohne den Zusammenschluss zumindest
im gleichen Ausmaf ver schlechtern wiirde.“*8

Entsprechend ihrer bisherigen Praxis unter der Verordnung Nr. 4064/89
gdlt die Kommisson den Grund fir ene mogliche Genehmigung enes
egentlich problematischen Zusammenschlusses klar. Dieser ist  der
fehlende Kausdzusammenhang (,nicht auf diesen zurickgeftihrt werden
kann*) zwischen dem Zusammenschluss und der Verschlechterung der
Wettbewerbsstruktur. Die Voraussetzung, dass der  Zusammenschluss
kausal fur die Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur sein muf3, ist
keine Besonderhet der Sanierungfuson. Be  der Prifung von
Zusammenschlissen  dnd  nicht  die  Wettbewerbsbedingungen  im
Zeitpunkt der Prdfung mit den Wettbewerbsbedingungen zu vergleichen,
die be ener Untersagung des Zusammenschlusses herrschen wirden.
Sondern es ig vidmehr be dlen Zusammenschlissen ene doppdte
Prognoseentscheidung  zu  treffen: Es i der Zudand, der sSch bel
Genehmigung des Zusammenschlusses in Zukunft ergeben wirde, mit
dem Zudand zu vergleéchen, der dSch be der Untersagung des
Zusammenschlusses in Zukunft ergeben wiirde. °82

Ergibt dieser Verglech eine Verschlechterung der Wettbewerbsstruktur,
0 id der Zusammenschluss zu untersagen; kann ene Verschlechterung
nicht festgestdlt werden, s0 i der Zusammenschluss zu genehmigen.
Die Besonderheit der Sanierungsfuson besteht dlein darin, dass sich die
Wettbewerbsbedingungen im Fdle der Insolvenz des Unternehmens in
gnem hohen Ma¥e vedndern  wirden. Das hel@  die
Wettbewerbsbedingungen, die in Zukunft be ener Untersagung des
Zusammenschlusses  bestehen  wirden, weichen erheblich von den
Wettbewerbsbedingungen  zum  Zeitpunkt  der Prifung  des
Zusammenschlusses ab.

Der zweite Absatz Giber die Sanierungsfusion der Leitlinien lautet:

,Die Kommission héalt die nachstehenden drei Kriterien fur die
Anwendung des Prinzips der Sanierungsfusion fur besonders wichtig: 1)
das Unternehmen, welches einen Sanierungsfall darstellen soll, ware
aufgrund seiner finanziellen Schwierigkeiten gezwungen, in naher
Zukunft aus dem Markt auszuscheiden, falls es nicht durch ein anderes
Unternehmen Ubernommen wird; 2) zu dem angemeldeten
Zusammenschluss gibt es keine weniger  wettbewerbwidrige
Verkaufsalternative, und 3) die Vermodgenswerte des gescheiterten
Unternehmens wirden ohne den Zusammenschluss zwangslaufig vom
Markt genommen werden.” 83

In diesem Abschnitt wiederholt die Kommisson ihre Anforderungen, die
ge  fir den Einwand Cer Sanierungsfusion im Fl
BASF/Eurodiol/Pantochim ~ aufgestellt  hat®®*  Auffdlig an  diessm
Abschnitt ig die Formulierung der Kommisson, dass de diese dre
Kriterien “fir besonders wichtig® hdt. Auf den ergen Blick schent in
dieser Formulierung nur eine Betonung dieser drel Kriterien zu stecken.
AuUf den zweten Blick liegt hierin aber ene enorme Abschwéchung.

581 K ommission, Leitlinien, Tz. 89.

582 K ommission, Leitlinien, Tz. 9.

583 K ommission, Leitlinien, Tz 90.

%84 Kom. E. v. 11. 7. 2001 Az. COMPIM. 2314 BASF/Eur odiol/Pantochim, Tz. 144ff.
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Diese dre Kriterien snd nur ,besonders' wichtig. Es kahn dso zum
enen noch andee Kriterien geben, die im Enzdfdl zu ene
Genehmigung enes Zusammenschlusses auf der Grundlage der
Sanierungsfuson fihren kénnen. Zum anderen kann es Kriterien geben,
die zu ene Untersagung des Zusammenschlusses fuhren, obwohl die
dre genannten Kiriterien eflllt snd. Die Kommisson erhdt dch somit
enen Spidraum fir ene auf den Einzdfdl zugeschnittene Andyse der
Wettbewerbsbedingungen. Dieses ist zu begriRen, da die Prifung ener
Sanierungfuson anhand diesr dre Bedingungen, wie die Praxis der
Kommisson gezeigt hat, nicht immer zu korrekten Ergebnissen fihrt:

Im Fdl Deloitte & Touche/Andersen (UK) wéren auch ohne die Fusion,
die wesentlichen Vermogenswerte von Andersen, die hoch qudifizierten
Mitarbaiter, im Markt geblieben, da die anderen Wettbewerber diese
aufgenommen hétten. Be drikter Anwendung der drel in den Letlinien
genannten Kriterien hédtte der Zusammenschluss daher nicht frel gegeben
werden konnen, da diese nicht kumulativ vorgeegen héiten. Die
Freigabeentscheildung der Kommission war jedoch richtig, da durch den
Zusammenschluss die Gefahr eine  kollektiven Marktbeherrschung und
damit einer Behinderung des Wettbewerbs nicht erhéht wurde.

In diesem Abschnitt der Letlinien wird ein Unterschied der européschen
Praxis zu den Grundsitzen der ,faling company defence® in den
Verenigten Stagten von Amerika deutlich. Nach den amerikanischen
horizontdl merger guiddines i€ es nicht ehedlich, ob das
sanierungsbedirftige  Unternehmen  Ubernommen  wird oder sdbst  en
anderes Unternehmen  bernimmt.>® Nach dem ersten  Kriterium der
Kommisson scheint der Einwand der Senierungsfuson nur eflllt zu
sin, wenn das von der Insolvenz bedrohte Unternehmen von enem
anderen Unternehmen  Ubernommen wird. Auch wenn dieses der weltaus
haufigere Fdl san dirfte, gibt es keinen sachlichen Grund, den Einwand
der Sanierungsfusion auf diesen Fall zu beschranken, %%

Der letzte Abschnitt Ober den Einwand der Sanierungsfuson in den
Letlinien lautet:

,Die anmeldenden Partelen haben rechtzeitig alle zweckdienlichen
Informationen vorzulegen, um nachzuweisen, dass eine Verschlechterung
der Wettbewerbsstruktur, die nach dem Zusammenschluss auftritt, nicht
durch diesen verursacht wiirde.“>®’

Hiermit gelt die Kommisson klar, dass die betaligten Unternehmen die
Beweidagt fur die fehlende Kausditét und somit fir den Einwand der
Sanierungsfuson tragen. Eine dogmatisch Uberzeugende Begriindung fur
eéne solche Bewedastumkehr oeht jedoch bis jetzt aus In  der
Fusonskontrolle sdbst  findet sch  kene Sitze fir  ene
Bewedasumkehr. Auch kann das im Fdl Kali und Salz angefihrte
Argument der Kommisson nicht vollends Uberzeugen, dass ene
Vermutung dafir bestehe, dass ein Zusammenschluss, der die Entstehung
oder Vesakung ener marktbeherrschenden Stelung zur Folge habe,
auch fur diese Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen kausa sai
und daher die Unternehmen die Beweldast fir die Voraussetzungen des

%85 .S Department of Justice und Federal Trade Commission, 1992 Horizontal Merger
Guidelines, Ziffer 5.0.

%86 55 auch Hewitt, OECD Journal of Competition Law and Policy VVol. 1 Nr. 2, 126.

%87 Kommission, Leitlinien, Tz. 91.
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Einwands der Sanierungsfuson tragen misster®®. Denn in dieser
Entscheidung war die angenommene zukinftige Wettbewerbsstruktur im
Fdl ener Unterssgung des Zusammenschlusses glech  mit  der
angenommenen  zukinftigen  Wettbewerbsstruktur - im Fal  ener
Genehmigung: In beden Fdlen hédte Kai und Saz Uber 89% der
Marktantelle verfigt. Der Zusammenschluss hatte daher bereits keine
marktbeherrschende Stellung zur Folge.

Die Beweidagt fir die Unternehmen in Bezug auf die Voraussetzungen
fir dne Sanierungsfudon konnte man hochstens auf  folgende
Uberlegung stitzen: Es it davon auszugehen, dass sich in Zukunft die
Wettbewerbsbhedingungen auf enem Markt nicht drastisch verandern. Es
beseht daher die Vermutung, dass ohne enen Zusammenschluss auch in
Zukunft &hnliche Wettbewerbsbedingungen herrschen wie zum Zatpunkt
der Prifung des Zusammenschlusses. Diese Vermutung fuhrt dazu, dass
die Unternehmen beweisen missen, dass sSch auch ohne enen
Zusammenschluss die Wettbewerbsbedingungen drastisch  verschlechtern
wrden.

Die Bewedasvertellung fir den Einwand der Sanierungsfusion ist aber
im Ergebnis scherlich richtig®®® Denn die Unternehmen befinden sich
im Bedtz der rdevanten Daten. Misste die Kommission beweisen, dass
das betreffende Unternehmen nicht von der Insolvenz bedroht idt, so
best&nde die Gefahr, dass sch Unternehmen auf eine angeblich drohende
Insolvenz ~ berufen  wirden, um SO e@ne Genehmigung enes
wettbewerbsschédlichen Zusammenschlusses zu erreichen.

b) Zusammenfassung und Bewertung
Die Leatlinien der Kommisson lassen erwarten, dass die Kommisson in
Zukunft an ihrer bisherigen Praxis unter der Verordnung Nr. 4064/89 zur
Saierungsfuson  festhdten wird. Entscheldendes  Kriterium ba  der
Beurtelung von Sanierungsfusonen ig fur die Kommisson, ob die
Veschlechterung der  Wettbewerbsstruktur - auf  den Zusammenschluss
zurtickgefuihrt werden kann.
Nach Art. 2 Abs 3 da Veordnung Nr. 1392004 ist en
Zusammenschluss zu untersagen, durch den en wirksamer Wettbewerb
erheblich behindert wirde, insbesondere durch die Begrindung oder
Vegakung ene beherschenden Sdlung. Dies kan in zwe
Fdlgruppen der Fal san:
1. Dea Zusammenschluss begrindet oder versérkt ene
marktbeherrschende  Stellung  (kollektive  Marktbeherrschung  oder
Einzdmarktbeherrschung).
2. Der Zusammensthluss hat unilaterde Effekte im Oligopol  zur
Folge.
Es s0ll nun anhand dieser beiden Falgruppen geprift werden, ob die in
dieser Arbeit gewonnene Konkretiserung des Untersagungstatbestandes
ene angemessene Beurteilung der Sanierungsfusion gewahrleistet.
Fur die erste Falgruppe kann auf das Ergebnis unter der Verordnung Nr.
4064/89 zurlckgegriffen werden. Ergibt die Prifung, dass sowohl bel
Unterssgung ads auch be Genehmigung des Zusammenschlusses ene
glech dsake beherschende Stdlung entsteht, so wird das Regebeispid

%88 Kom. E. v. 14. 12. 1993 Az. IV/M. 308 Kali und SalzZMDK/Treuhand, Tz. 72.
589 3. A. aber Heineke, 202.
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des Art. 2 Abs. 3 der Verordnung Nr. 139/2004 nicht erflllt, da der
Zusammenschluss  keine  beherschende Stdlung  begrindet oder
vergarkt. Ba der Einzemarktbeherrschung wird dies der Fal sein, wenn
en Untenehmen ohne den Zusammenschluss aus dem Markt
auscheiden wirde und dessen Marktpostion auch in diesem Fal dem
aufnehmenden  Unternehmen  zuwechsen wirde (wie im Fdl Kali und
Slz). Ba der kollektiven Marktbeherrschung wird dies der Fall sain,
wenn in beiden Stuationen die Wahrschenlichkeit eines gemeinsamen
Vorgehens der Oligopolmitglieder gleich hoch ig (wie in den Andersen
Féllen). Is das Regdbespid eflllt, muss geprift werden, ob der
Zusammenschluss auch zu eing  erheblichen Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs fihrt. Dieses wird in dler Regel der Fdl sain, da durch die
Begrindung oder Versté&rkung einer beherrschenden Stellung die Freiheit
des Wettbewerbs beschrankt wird. Im Fal der Sanierungsfuson kann es
aber dazu kommen, dass obwohl durch den Zusammenschluss ene
beherrschende Stellung begriindet oder verstérkt wird, die Genehmigung
des Zusammenschlusses zu enem niedrigeren Présniveau fihren wirde
ds die Unterssgung (wie im Fal BASF/Eurodiol/Pantochim). Diese
bessre Erflllung der  Allokationsfunktion des Wettbewerbs kann die
Reduzierung der Freiheit des Wettbewerbs ausgleichen. In diesem Fall
wirde der Zusammenschluss, obwohl er ene beherrschende Stellung
begrindet oder verstérkt, nicht kausd fir die erhebliche Behinderung
wirksamen Wettbewerbs san. Der Zusammenschluss wére  daher
freizugeben.

Bel der zweten Falgruppe bestent die Gefahr, dass es durch unilaterde
Effekte zu Wohlfahrtsverlusen zum Bespid durch ene Preiserhthung
kommt und daher die okonomischen Funktionen des Wettbewerbs bei
ene Genehmigung des Zusammenschlusses schlechter erfiillt wirden as
be ener Untersagung des Zusammenschlusses. Be der Beantwortung
der Frage, ob es aufgrund unilaterder Effekte zu ener Preiserhthung
kommen wird, ist zu berlickschtigen, ob be ener Untersagung des
Zusammenschluses es infolge der Insolvenz des Unternehmens zu ener
Angebotdiicke kommen wuirde, die die Wettbewerber nicht ausfillen
konnten. In einem solchen Fal koénnten die mdglichen preissteigernden
Effekte durch die pressenkenden Effekte des Zusammenschlusses
ausgeglichen werden. Der Zusammenschluss wirde daher nicht zu ener
Verschlechterung der  Allokationsfunktion fuhren. Er  behindert  daher
nicht den wirksamen Wettbewerb und ist somit freizugeben.

Die beden Fdlgruppen haben gezeigt, dass die in dieser Arbat
gefundene  Konkretiserung des Untersagungdatbestandes im  Einklang
mit der nach den Letlinien der Kommisson zu ewartenden zukiinftigen
Praxis der Kommisson steht. Ferner konnte anhand der ersten Falgruppe
erklart werden, dass ein Zusammenschluss, obwohl er das Regelbespid
der Begrindung oder Verstérkung ener beherrschenden Stdlung erfllllt,
nicht zu ener erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihren
muss. Der Einwand der Sanierungsfuson kann daher dazu fihren, dass
obwohl en Zusammenschluss das Regelbeispid des Art. 2 Abs. 3 der
Verordnung Nr. 139/2004 eflllt, nicht zu untersagen ist, da er den
wirksamen Wettbewerb nicht erheblich behindert.
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V. Ergebnisdes 10. Kapitels

Die Andyse der beiden Vertedigungseinwande der Effizienzen und der
Sanierungfuson hat die Audegung bedtétigt, nach der eine erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs immer dann vorliegt, wenn bel
Untersagung des Zusammenschlusses die Wettbewerbsfunktionen besser
erflllt wirden ds bei Genehmigung des Zusammenschlusses.

Beide Einwande kénnen zur Folge haben, dass ein Zusammenschluss zu
genehmigen is, obwohl er ene beherrschende Stellung begriindet oder
vargakt. Der Grund fur die Genehmigung i, dass die beiden Einwande
dazu fuhren konnen, dass die o©konomischen Funktionen des
Wettbewerbs ba  Genehmigung des Zusammenschlusses besser  eflllt
wirden as bea Untersagung des Zusammenschlusses.  Die bessere
Erfillung der  oOkonomischen  Wettbewerbsfunktionen  kann  die
Verringerung der Wettbewerbsfreihet ausgleichen.

Unter der dten Verordnung Nr. 4064/89 sah die Kommisson das
Tatbestandsmerkma  der  Begrindung oder  Vesakung  ener
beherrschenden  Stelung  ds  das  zentrde  Kriteium  des
Untersagungdtatbestandes an.  Mit  diesem  Kriterium  konnten  die
Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die  Wetthewerbsfreiheit
berlicksichtigt werden. In der Verordnung Nr. 139/2004 wird der Schutz
der Vebraucher ds Zid der Fusonskontrolle séarker betont. Die
Kommisson wird ihre Prifung von Zusammenschlissen in déarkerem
Male an den oOkonomischen Zidfunktionen des Wettbewerbs ausrichten
und fragen, ob der Zusammenschluss zu einer Erhdhung der Preise oder
ener Veringerung des Produktangebots fuhren wird. Durch die stérkere
Betonung des Vebraucherschutzes hat sch die Audegung des
Tatbesandsmerkmads  der erheblichen  Behinderung  wirksamen
Wettbewerbs  durch die  Kommisson vom Schutz  der
Wettbewerbsfrehet weg und hin zum Schutz der  ©konomischen
Funktionen des Wettbewerbs bewegt. Dieses kann dazu fihren, dass
Zusammenschliisse, die friher unter Hinwes auf die Begrindung oder
Vergdrkung ener maktbeherrschenden Stelung  untersagt wurden, in
Zukunft aufgrund ihrer Vortelle fir den Vebraucher frei  gegeben
werden.>®

11. Kapitel: Ergebnisseder Arbeit
Am Ende sollen noch enmd dichwortatig die wichtiggten Ergebnisse
dieser Arbeit zusammengefasst werden:

Verordnung Nr. 4064/89:

Die wortliche Audegung ergibt, dass dem Tabestandsmerkma
der ,eheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs' ene
eigenstandige Bedeutung za.kommen muss.

In Art. 2 Abs. 3 FKVO wird der Wettbewerb mit dem Adjektiv
~wirksam* beschrieben. Dies legt es nahe, be der Frage, ob

%9 50 im Ergebnis auch Nitsche/Thielert Wuw 2004, 252; Mestmacker WuW 2004,
135; Mestmacker/Schweitzer § 35 Rn. 7f.
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wirksamer Wettbewverb erheblich  behindet wird, auf die
Wettbewerbsfunktionen abzustdlen.

Die higorische Audegung unterstiitzt das Ergebnis der wortlichen
Audegung. Die Begrindung oder Vedédkung ener
beherrschenden Stdlung it notwendige nicht aber hinreichende
Bedingung fir die Untersagung enes Zusammenschlusses. Die
beherrschende Stdlung muss auch ene erhebliche Behinderung
wirksamen Wettbewerbs zur Folge haben.

Zid der Fudgonskontrolle it es, den Wettbewerb durch ene
Marktstrukturkontrolle zu schitzen und die dlgemeine Wohlfahrt
im Gemeinsamen Markt zu eigern.

Die Kriterien ,die Interessen der Zwischen und Endverbraucher*
und ,die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts® and nicht nur en Fernzid der
Fusonskontrollverordnung, sondern snd bel der Prifung enes
Zusammenschlusses unmittelbar zu berticksichtigen.

Be der Marktbeherrschungsprifung wird gefragt, ob nach dem
Zusammenschluss der Wettbewerbsdruck auf das Unternehmen
noch dak genug is, um den Vehdtensspidraum dieses
Unternehmens hinreichend zu kontrollieren.

Mit dem Kriterium der Marktbeherschung wird dlein die
Auswirkung des Zusammenschlusses auf die Wettbewerbsfreiheit
gemessan. Magliche Konflikte zwischen den
Wettbewerbsfunktionen kénnen nicht berticksichtigt werden.

Die Begrindung oder Vedékung ener marktbeherrschenden
Sdlung indiziet ene erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs. Die Unternehmen  missen  bewelsen, dass
ausnahmswveise die maktbeherrschende Stellung nicht zu  ener
erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fihrt.

Ein Zusammensthluss fihrt zu ene eheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs im  Sinne des Art. 2 de
Fusonskontrollverordnung, wenn be ener Untersagung  des
Zusammenschlusses  die Wetthewerbsfunktionen  in enem
héheren Mal3 eflllt wéren ds be ener Genehmigung des
Zusammenschlusses.
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Verordnung Nr. 139/2004-

Die fir das Tatbesandsmerkma der erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs gewonnene Konkretiserung kann  auf
den Untersagungstatbestand der  Verordnung Nr.  139/2004
Ubertragen  werden: Ein Zusammenschluss  behindet  dann
eheblich den wirksamen Wettbewerb, wenn bea  ener
Untersagung des Zusammenschlusses die  Wettbewerbsfunktionen
besser efllt wirden dsbe einer Genehmigung.

Die Anderung des Art. 2 der Fusionskontrollverordnung soll es
emadglichen, Zusammenschlisse, die unilaerde Effekte im
Oligopol zur Folge haben, zu unterssgen. Eine erhebliche
Behinderung  wirksamen Wettbewerbs kann daher in  dre

Falgruppen vorliegen:
Da  Zusammenschluss  begrindet oder  versérkt  ene

Einzelmarktbeherrschung.

Dea Zusammenschluss begrindet oder verstérkt eine kollektive
Marktbeherrschung.

Der Zusammenschluss hat  unilaterde Effekte im  Oligopol  zur
Folge.

Die Einwande der Sanierungsfuson und der Erzidung von
Effizienzvortalen konnen dazu fUhren, dass der
Zusammenschluss den  wirksamen  Wettbewerb nicht  erheblich
behindert, obwohl der Zusammenschluss ene beherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt.

Die durch Effizienzgewinne bewirkte bessere Erflllung der
Okonomischen Wettbewerbsfunktionen kann die Verringerung der
Wettbewerbsfreiheit ausgleichen, so dass inggesamt der wirksame
Wettbewerb nicht erheblich behindert wird.

Die Unternehmen miissen nachweisen, dass die Effizienzgewinne
fusonsspezifisch snd und den Verbrauchern zu Gute kommen.

Ba dem Enwand der Sanierungsfuson veglecht de
Kommisson wie be jedem Zusammenschluss in einer Prognose
die Wettbewerbsbedingungen im Fdl ener Genehmigung des
Zusammenschluses und im Fal ener Untersagung. Ergibt sch
aus diessm Vergleich, dass der wirksame Wettbewerb erheblich
behindert wird, ist der Zusammenschluss zu untersagen.

Die Besonderheit der Sanierungsfusion besteht lediglich  darin,
dass aufgrund der moglichen Insolvenz des Unternehmens die
Wettbewerbsbedingungen, die bel Untersagung des
Zusammenschlusses herrschen wiirden, von den
Wettbewerbsbedingungen, die zum Zetpunkt der Prifung des
Zusammenschluss herrschen, stark abowel chen konnen.
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Wenn nur durch die Sanierungsfuson Anlagevermdgen im Markt
gehaten werden kann, kann dies zur Folge haben, dass be ener
Genehmigung  des  Zusammenschluses  en niedrigeres
Preisniveau herrschen wirde ds be einer Untersagung, obwohl
durch  den Zusammenschluss ene beherrschende  Stdlung
begrindet oder verstérkt wird. In diesem Fal kann die verbesserte
Allokation  der  Fektorleistungen  die  Veringerung  der
Wettbewerbsfreiheit  ausgleichen, S0  dass insggesamt  der
Wettbewerb nicht erheblich behindert wird.
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