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§ 14. Einleitung

Il. Verweisungen'*

Nach Art. 9 FKVO, der sog. deutschen Klausel, ist unter engen Voraussetzungen die
Riickverweisung ecines Zusammenschlusses an die nationalen Behsrden méglich, so-
fern ein Mitgliedstaat der Kommission mitgeteilt hat, dass auf einem nationalen Marke
durch den Zusammenschluss eine beherrschende Stellung begriindet oder verstirke
wiirde. Voraussetzung ist, dass es sich um einen gesonderten sachlich und riumlich re-
levanten Markt handelt.

Neben den Mitgliedstaaten kann der Verweisungsantrag auch von den an dem Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen bei der Kommission gestellc werden (Art. 4
Abs. 4 FKVO). Gibt die Kommission dem Antrag statt und verweist sie den Zusam-
menschluss mit Zustimmung des betreffenden Mitgliedstaats an diesen, so wird der
Zusammenschluss nur noch nach dem Wettbewerbsrecht dieses Mitgliedstaates ge-
priift, obwohl er an sich unter die FKVO fillt (Art. 4 Abs.4 UAbs. 5 FKVO)." In
Deutschland finden dann folglich allein die §§ 35ff. GWB Anwendung,

Nach der sog. niederlindischen Klausel des Art. 22 FKVO besteht ferner eine um-
gekehrte Verweisungsmaoglichkeit von den Mitgliedstaaten an die Kommission bei
Zusammenschliissen, die an sich mangels unionsweiter Bedeutung (Art. 1 FKVO)
nicht unter die FKVO fallen. Voraussetzung der Verweisung an die Kommission ist,
dass der fragliche Zusammenschluss den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrich-
tigt und den Wettbewerb im Hoheitsgebiet des antragstellenden Mitgliedstaats erheb-
lich zu beeintrichtigen droht.

Art. 22 FKVO wird von der Kommission!® mit Billigung des EaG! ganz weit aus-
gelegt, sodass die’Kommission heute praktisch jede Verweisung eines Zusammen-
schlusses von Seiten eines Mitgliedstaats bei Erfiillung der Voraussetzungen des
Art. 22 Abs. 1 BKVO akzeptiert, und zwar ohne Riicksicht auf di¢ Uberschreitung ir-
gendwelcher nationaler oder europiischer Umsatzschwellen, = wodurch 'sich' die Kom-
mission die erwiinschte Méglichkeit erschlossen hat, auch Zusammenschliisse, die an
sich weder einer Fusionskontrolle nach Unionsrecht noch nach dem Recht eines Mit-
gliedstaats unterliegen, doch auf Antrag eines oder mehrerer Mitgliedstaaten anhand
der FKVO kontrollieren zu kénnen (zur Kontrolle aufgrund der Wettbewerbsregeln
—Rn. 11£). Als Beispiele fiir Zusammenschliisse, die andernfalls nicht kontrolliert
werden kénnten, werden meistens sog. Killer Acquisitions genannt, dh der Aufkauf
von noch kleinen, aber erfolgversprechenden neuen Unternehmen durch Groffunter-
nehmen entweder zu dem Zweck, sich von vornherein einer drohenden listigen Kon-
kurrenz zu entledigen, so offenbar hiufig auf dem Pharmamarkt, oder zu dem Zweck,
sich das Entwicklungspotenzial des iibernommenen kleinen Konkurrenten schon jetzt
vorweg zu sichern, so meistens in der Digitalwirtschaft.!®

14 §. dazu Kommission, Mitteilung iiber Verweisungen in Fusionssachen, ABL. 2005 C 56, 2; zum Stand

der Praxis s. zB Langeheine/v. Koppenfels ZWeR 2013, 299 (304ft.).

> S. EuG BeckRS 2003, 70494 Rn. 217 — Cableuropa; Slg. 2005, I1-1803 Rn. 38 ff. — Retecal; Kommis-
sion WuW/E EU-V 1119 Rn. 21 — Strabag/Dywidag.

¢ Leitfaden vom 11.3.2021 ABI C 113/1.

17 EuG NZKart 2022, 450 Rn. 89fFf. = WuW 2022, 502 — Illumina.

8 S. dazu (durchweg kritisch) Distner NZKart 2023, 146; Ende NZKart 2023, 589; Neideck NZKart
2021, 223; Richter NZKart 2023, 549; v. Schreitter/Urban NZKart 2020, 637; WuW 2021, 675.
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2. Téil. Der Schutz des Wettbewerbs gegen Beschriinkungen im europiiischen Recht

D. Ergédnzende Fusionskontrolle nach den Wettbewerbsregeln

Auf Unternehmenszusammenschliisse konnen — ungeachtet der FKVO - zusitzlich
auch die (ohnehin vorrangigen) Wettbewerbsregeln des Vertrags (Art. 101, 102
AEUV) angewandt werden, wie der EuGH schon friih entschieden hatte.!” Von der
damit erdffneten Mdglichkeit einer Fusionskontrolle auf der Grundlage der Wett-
bewerbsregeln war indessen von der Kommission nur ganz gelegentlich Gebrauch ge-
macht worden, vor allem wohl wegen des Widerstands der Mitgliedstaaten. Bei Erlass
der FKVO war es deshalb von Anfang an ein besonderes Anliegen der Mitgliedstaaten
gewesen, eine zusitzliche Kontrolle von Unternechmenszusammenschliissen auf der
Grundlage der Wettbewerbsregeln des Vertrags nach Moglichkeit zu verhindern. Des-
halb wurde in Art. 21 Abs. 1 FKVO bestimmt, dass die Kartellverfahrens-VO auf Un-
ternechmenszusammenschliisse iSd Art. 3 FKVO keine Anwendung findet, um damit
der Kommission, soweit rechtlich tiberhaupt méglich, die Befugnis zur Anwendung
der Wettbewerbsregeln des Vertrages zu entziehen.?® Unberiihrt bleibt aber auf jeden
Fall die Moglichkeit von Verfahren der Kommission auf der Grundlage des Art. 105
AEUV.

Davon zu trennen ist die Frage einer Anwendung der Wettbewerbsregeln auf Unter-
nehmenszusammenschliisse durch nationale Wettbewerbsbehérden und Gerichte,
und zwar insbes. auch bei Zusammenschliissen, die unterhalb der jeweiligen nationa-
len Umsatzschwellen liegen, oder in Verfahren; mit denen sich Dritte gegen Unter-
nehmenszusammenschliisse mit der Begriindung wehren, dass der Zusammenschluss
gegen die Wettbewerbsregeln verstofSe und sie durch den Zusammenschluss in ihren
Rechten verletzt wiirden. Auch.diese Moglichkeit zur Abwehr von Unternehmens-
zusammenschliissen bestand an sich angesichts der Rechtsprechung:des EuGH zur
Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln auf Unternehmenszusammenschliisse bereits
von Anfanglan (— Rn. 11), ist aber efst im Jahre 2023 aufgrund eines inzwischen be-
rithmt gewordenen Urteils des EuGH-in das Blickfeld der-juristischen Offentlichkeit
getreten, weil nach diesem Urteil jeder Zusammenschluss noch nachtriglich auf natio-
naler Ebene ohne Riicksicht auf die Umsatzschwellen des Unionsrechts (FKVO) oder
der Mitgliedstaaten auf seine Vereinbarkeit mit den Wettbewerbsregeln iiberpriift wer-
den kann, — wodurch im Ergebnis der Anwendungsbereich der Fusionskontrolle nach
Unionsrecht erheblich ausgeweitet wurde.?!

Eine Anwendung des Art. 102 AEUV auf Unternehmenszusammenschliisse neben der
FKVO kommt in erster Linie bei Beteiligung eines bereits marktbeherrschenden Un-
ternehmens an einem anderen Unternehmen in Betracht, wenn der Zweck oder die
Folge des Zusammenschlusses ist, dass die beherrschende Stellung des Erwerbers wei-
ter verstirkt und der Restwettbewerb auf dem Markt unmittelbar bedroht wird, sodass
auf dem Markt nur noch Unternehmen verbleiben, die von dem marktbeherrschen-

Y EuGH Slg. 1973, 215 = NJW 1973, 966 Continenal -Can; EuGH Slg. 1987, 4487 = NJW 1988,
3083 — BAT/Philip Morris; ebenso EuG Slg. 2005, 11-3753 (3772) = WuW/E EU-R 943 Rn.47 —
Energias de Portual (EDP); Kommission ABL. 1993 L 116, 21 (27f.) — Gillette; Bekanntmachung
iiber Konzentrations- und Kooperationstatbestinde v. 14.8.1990, ABL. 1990 C 203, 6 Rn. 1, 38; Em-
merich FS Steindorff 1990, S. 951.

20 Vgl. den Erwgr. 7 FKVO.

21 EuGH NZKart 2023, 216 Rn. 39ff. = WuW 2023, 206 = AG 2023, 617 — Towercast; dazu zB kritisch
Ende NZKart 2023, 589 (590f.).
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§ 15. Zusammenschluss

den Unternehmen in ihrem Verhalten abhingig sind.? Dagegen ist an eine konkurrie-
rende Anwendung des Art. 101 AEUV neben der FKVO vor allem bei den zahlrei-
chen Ubergangsformen zwischen Kartellen und Konzernen zu denken, wodurch ins-
bes. die Entstehung bedrohlicher Schutzliicken verhindert werden kénnte.

§15. Zusammenschluss

A. Uberblick

Der Anwendungsbereich der FKVO beschrinkt sich auf fiir den Wettbewerb gefihr-
liche Zusammenschliisse mit gemeinschaftsweiter Bedeutung (Art. 1 Abs. 1 FKVO).
Was die FKVO unter einem Zusammenschluss versteht, ergibt sich im Einzelnen aus
Art. 3 FKVO (— Rn. 3ff)), wihrend Art. 1 Abs. 2, 3 FKVO festlegt, wann ein Zusam-
menschluss als gemeinschaftsweit anzusehen ist (— Rn. 9ff.). Erfordetlich ist aufler-
dem, dass die an einem Zusammenschluss Beteiligten durchweg Unternehmensquali-
tit im Sinne der Wettbewerbsregeln besitzen (— Rn. 4 und — § 3 Rn. 271f.). Da der
Unternehmensbegriff im europiischen Wettbewerbsrecht grds. ganz weit ausgelegt
wird (— § 3 Rn. 271f.), fallen unter die FKVO insbes. auch Zusammenschliisse mit
offentlichen Unternehmen (— § 3 Rn. 381f.). Erfasst wird auflerdem der Erwerb von
Unternehmen durch die Mitgliedstaaten selbst (vgl. Art. 3 Abs. 1 Buchst. b FKVO
— Rn. 4).! Der Umstand, dass ein Markt stark reguliert ist, steht gleichfalls der An-
wendbarkeit der FKVO nicht entgegen.? Die Gesamtheit der genannten Merkmale
eines unter die Verordnung fallenden Unternehmenszusammenschlusses wird meis-
tens — im Gegensatz zu den Eingreifkriterien des Art. 2 FKVO (— § 16 Rn. 11f) —als
Aufgreifkriterien bezeichnet.

Kennzeichen eines Unternchmenszusammenschlusses im Sinne der Verordnung ist
nach Art. 3 Abs: 1 Hs.- 1 FKVO, dasses;zu einer dauerhaften Verinderung der Kon-
trolle iiber ein Unternehmen kommt, und zwar entweder durch die Fusion mehrerer
bisher selbststindiger Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Hs. 2 Buchst.a FKVO, — Rn. 4)
oder durch Kontrollerwerb auf sonstige Weise, in erster Linie durch Erwerb von An-
teilsrechten oder Vermdgenswerten oder durch Vertragsschluss (Art. 3 Abs. 1 Hs. 2
Buchst. b FKVO, — Rn. 5f.). Das Ergebnis dieser Vorginge muss, wenn der Anwen-
dungsbereich der Verordnung eréffnet sein soll, eine dauerhafte Verinderung der
Markestrukeur sein. Andere Vorginge mit Einfluss auf die Struktur der Unternehmen
in der Union kénnen nur von Fall zu Fall {iber Art. 101 AEUV erfasst werden.? Hier ist
daran zu erinnern, dass die engen Voraussetzungen, von denen die FKVO die An-
wendbarkeit der Regeln iiber die europiischen Fusionskontrolle abhingig macht,
keine Bedeutung fiir die Anwendung der Wettbewerbsregeln des Vertrags auf Unter-
nehmenszusammenschliisse und vergleichbare Vorginge haben. Die Art. 101 und 102
AEUV sind vielmehr — als vorrangiges Primirrecht —, sofern ihre Voraussetzungen er-
fille sind, immer anwendbar, auch auf Unternechmenszusammenschliisse jeder Art,

22 So EuGH NZKart 2023, 216 Rn. 52 = WuW 2023, 206 = AG 2023, 617 — Towercast.
! Kommission WuW/E EU-V 1413 Rn. 4ff.; Mitteilung von 2009, ABL 2009 C 43, 10 Rn. 12, 53f,,
153.
2 So fiir den Gliicksspielmarkt SOGH WuW 2017, 350.
3 EuGH NZKart 2017, 535 Rn. 22 = WuW 2017, 505 (507) — Austria Asphalt; Erwgr. 20 S. 1 FKVO;
Kommission, Mitteilung von 2009, Rn. 7.
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2. Téil. Der Schutz des Wettbewerbs gegen Beschriinkungen im europiiischen Recht

und zwar nicht nur durch die Kommission, sondern auch durch die nationalen Ge-

richte und Wettbewerbsbehorden (— § 14 Rn. 11ff.).

B. Fusion

Unter einer Fusion ist in Art. 3 Abs. 1 Buchst. a FKVO der Zusammenschluss mehre-
rer Unternehmen zu einer neuen rechtlichen oder wirtschaftlichen Einheit zu ver-
stehen. Auf die Ausgestaltung der Fusion im Einzelnen kommt es nicht an; entschei-
dend ist allein, ob im Ergebnis e/z neues Unternechmen entsteht. Die wichtigsten
Beispiele sind die Verschmelzung zweier Unternehmen durch die Ubernahme des Ge-
schifts und der Vermdgenswerte eines Unternehmens durch ein anderes sowie die
Neugriindung eines Unternchmens nach Auflgsung der beiden urspriinglichen Unter-
nehmen. In Ausnahmefillen kann auch die Griindung eines Gleichordnungs-
konzerns geniigen, selbst in Gestalt wechselseitiger Minderheitsbeteiligungen, wenn
die Beteiligungen mit Abreden tiber die gemeinsame Leitung der Unternehmen ver-
bunden sind.’

C. Kontrollerwerb

Ein Kontrollerwerb ist nach Art.3 Abs. 1 Buchst. b FKVO anzunehmen, wenn ein
oder mehrere Unternehmen durch den Erwerb von Anteilsrechten oder Vermogens-
werten, durch Vertrag oder in sonstiger Weise die unmittelbare oder mittelbare Kon-
trolle iiber die Gesamtheit oder Teile einestodermehrerer anderer Unternehmen er-
werben. Bei dem Erwerber der Kontrolle muss es sich grundsitzlich um ein anderes
Unternehmen handeln (= Rn. 1). Gleich stehen, wie Art. 3 Abs. 1 Buchst. b FKVO
hinzuftigt, um die Entstehung von Schutzliicken zu verhindern; alle sonstigen Per-
sonen, die bereits mindestens ein Unternehmen kontrollieren. Darunter fallen insbes.
auch die Mitgliedstaaten und ihre Gliederungen.

Art. 3 Abs. 2 Hs: 2 FKVO fiigt-hinzu, dass die Kontrolle durch Rechte, Vertrige oder
andere Mittel begriindet wird, die einzeln oder zusammen unter Beriicksichtigung
aller tatsichlichen oder rechtlichen Umstinde die Maglichkeit gewihren, einen be-
stimmenden Einfluss auf die Titigkeit eines anderen Unternehmens auszuiiben, so
dass dieses letztlich von dem Kontrollerwerber abhingig wird (vgl. § 17 Abs. 1 AktG),
weil der Erwerber fortan die strategischen Entscheidungen des Beteiligungsunter-
nehmens zu bestimmen vermag.® Keine Rolle spielt, ob dieses Ergebnis durch eine
einzige oder durch mehrere aufeinander folgende Transaktionen erreicht wird, sofern
nur die einzelnen Transaktionen ,aus 6konomischer Sicht® eine Einheit bilden, weil
sie eng miteinander verkniipft sind (vgl. Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 FKVO).” Dafiir ist nur
erforderlich, dass die einzelnen Transaktionen derart in einem Bedingungszusammen-
hang stehen, dass keine ohne die anderen vorgenommen worden wire.® Der Zusam-

4 Kommission ABI. 1999 L 50, 27 Rn. 5 — Price Waterhouse/Coopers & Lybrand; ABI. 1998 L 316, 1
Rn. 12{f. — Blokker/Toys’R US; ABL 2001 L 178, 1 = WuW/E EU-V 509 Rn. 7ff. — Veba/Viag.

> Kommission WuW/E EU-V 1542 — Renault/Volvo; Mitteilung von 2009, Rn. 10.

¢ EuG Slg. 2006, 1I-331 = WuW/E EU-R 1005 (1006ff.) — Haniel/Cementbouw; Kommission ABL
2003 L 136, 66 Rn. 66ff. — Daniel/Fels; ABL. 2003 L 111, 1 Rn. 77ff. — Haniel/Ytong; Emmerich AG
2003, 649 (653f.).

7 Erwgr. 20 S.3 FKVO; EuG Slg. 2006, 1I-331 = WuW/E EU-R 1005 (1010f.); Kommission (vorige
Fn.); Emmerich AG 2006, 861 (865 re. Sp.).

8 EuG Slg. 2006, 1I-331 = WuW/E EU-R 1005 (1010f.); EuG NZKart 2023, 310 Rn.79f. = WuW
2023, 429 — EVH Halle (RWE/E.ON).
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§ 15. Zusammenschluss

menschluss ist in derartigen Fillen, insbes. also bei einem Anteilserwerb in mehreren
aufeinanderfolgenden Schritten vollzogen, sobald der Erwerber eine dauerhafte Kon-
trolle iiber das Beteiligungsunternehmen, das sogenannte Zielunternechmen erworben
hat.?

Als Mittel des Kontrollerwerbs kommt nach Art. 3 Abs. 2 FKVO in erster Linie der
Erwerb von so vielen Anteilsrechten in Betracht, dass sie eine Ausiibung von Kon-
trollrechten erméglichen; gleich steht der Abschluss von Vertrigen, die einen entspre-
chenden Einfluss gewihren (Art. 3 Abs.2 Hs. 2 Buchst. a, b FKVO). Wer als Kon-
trollerwerber zu gelten hat, beurteilt sich nach Art. 3 Abs. 3 FKVO.

Ein Kontrollerwerb ist natiirlich vor allem anzunehmen, wenn ein Unternehmen bei
einem anderen die Mehrheit der Stimmen erlangt, wofiir bereits eine stabile Haupt-
versammlungsmehrheit ausreicht, zu der es insbes. auch bei einer Minderheitsbetei-
ligung kommen kann, sofern sich die restlichen Anteile in Streubesitz befinden.'® Jen-
seits derartiger Fallgestaltungen geniigt dagegen eine bloffe Minderheitsbeteiligung —
anders als etwa im deutschen Recht (s. § 37 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b GWB und dazu
— § 32 Rn. 14) — grds. fiir die Annahme eines Kontrollerwerbs nicht.!" Anders beur-
teilt werden lediglich die so genannten kontrollierenden Minderheitsbeteiligungen,
bei denen die Beteiligung nach den Umstinden des Falles die Méglichkeit zur Kon-
trolle iiber das Beteiligungsunternehmen ersffnet (Art. 3 Abs. 1 Buchst. b FKVO), zB
weil die Minderheitsbeteiligung mit zusitzlichen‘Rechten verbunden ist, die so weit
gehen, dass sie dem Erwerber eine Alleinkontrolle iiber das Beteiligungsunternehmen
verschaffen.'” Ein Kontrollerwerb ist schliefSlich noch méglich durch den Erwerb des
wesentlichen Vermogens ¢ines anderen Unternehmens (zu den Gemeinschaftsunter-
nehmen — § 17 Rn. 11f.).

Durch Art. 3 Abs. 5 FKVO werden bestimmte Vorgiinge ‘aus unterschiedlichen Griin-
den aus dem Zusammenschlussbegriff ausgeklammert. Praktische Bedeutung hat von
diesen Fillen lediglich der des Art. 3 Abs.’5 Buchst. a FKVO, welcher Kreditinstituten,
sonstigen Finanzinstituten und Versicherungsunternechmen den zu ihrem normalen
Geschift gehdrenden Handel mit Wertpapieren ermdoglichen soll. Der Ankauf von
Wertpapieren, insbes. also von Aktien (der nach Art.3 Abs. 1-3 FKVO durchaus
einen Zusammenschluss darstellen kann), wird danach unter engen Voraussetzungen
von der Anwendung der FKVO freigestellt, sofern der Erwerb der Anteile nur vor-
iibergehend zum Zweck der Veriuflerung binnen eines Jahres erfolgt und aus den er-
worbenen Anteilen grundsitzlich nicht das Stimmrecht ausgeiibt wird.

® EuGH NZKart 2023, 666 Rn. 137, 144, 167ff. —Altice/PT Portugal; EuG NZKart 2023, 310
Rn. 79f. = WuW 2023, 429 — EVH Halle (RWE/E.ON).

10 EuGH NZKart 2020, 192 Rn. 47 ff. — Movi/Kommission; EuG NZKart 2017, 649 Rn. 58 — Marine
Harvest/Morpol; Kommission WuW/E EU-V 1321 — VW/Porsche.

11 EuG Slg. 2012, 1I-3695 Rn. 63ff. — Air Lingus; Kommission WuW 2013, 233; ABL. 1999 L 183, 1
Rn. 14ff. — Skanska/Scancem; WuW 2013, 262 — Kinnevik; s. Emmerich AG 2014, 25 (29) mN.

12 BuG NZKart 2023, 310 Rn. 69 = WuW 2023, 429 — EVH Halle (RWE/E.ON); Kommission WuW
2012, 1171 — Siidzucker.
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D. Gemeinschaftsweite Bedeutung'?
I. Schwellenwerte

Ein Zusammenschluss von Unternehmen iSd Art. 3 (— Rn. 1, 3ff.) fillt nur dann un-
ter die FKVO, wenn er zugleich die Schwellenwerte des Art. 1 FKVO erreicht, wobei
man seit 1997 zwei Fille zu unterscheiden hat. Regelfall ist Art. 1 Abs. 2 FKVO mit
seinen hohen Schwellenwerten (weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unter-
nehmen zusammen von mehr als fiinf Milliarden Euro und unionsweiter Gesamt-
umsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen von jeweils mehr als 250 Mio.
Euro); hinzukommen muss noch nach der so genannten Zweidrittelklausel, dass die
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen jeweils mehr als ein Drittel ihres
unionsweiten Gesamtumsatzes in verschiedenen Mitgliedstaaten erzielen.

Ein Zusammenschluss hat nach Art. 1 Abs. 3 FKVO ferner dann gemeinschaftsweite
Bedeutung, wenn durch ihn, obwohl er noch nicht die Umsatzschwellen des Art. 1
Abs. 2 FKVO erreicht (— Rn. 9), doch mind. drei Mitgliedstaaten betroffen werden
(sog Mehrfachanmeldung oder Mehrfachnotifizierung). Um in solchen Fillen den
beteiligten Unternchmen eine Anmeldung in mehreren Mitgliedstaaten nebeneinan-
der zu ersparen, greift hier unter engen Voraussetzungen eine erginzende Zustindig-
keit der Kommission ein. Die wichtigsten Voraussetzungen sind ein weltweiter Ge-
samtumsatz aller beteiligten Unternehmen zusammen von mehr als 2,5 Mrd. EUR,
ein Gesamtumsatz der beteiligten Unternchmen in mindestens drei Mitgliedstaaten
von jeweils mehr als 100 Mio. EUR sowie noch zwei Untergrenzen von 25 und
100 Mio. EUR (s..iE-Art. 1.Abs. 3-Hs. 1. Buchst. a—d- FKVO). Auflerdem findet die
Zweidrittelklauselhier ebenfalls Anwendung (Art. 1 Abs. 3 Hs. 2 FKVO).

Il. Berechnung

Die Umsatzberechnung richtetsich nach Art.: 5 FKVO. Unter den Umsitzen versteht
die FKVO danach, wie sich aus Art. 5 Abs. 1 FKVO ergibt, die Erlose aus dem Verkauf
von Waren oder der Erbringung von Dienstleistungen im normalen geschiftlichen
Titigkeitsbereich des Unternehmens abziiglich von Erlésschmilerungen, der Mehr-
wertsteuer und anderer auf den Umsatz bezogener Steuern, dh die sog. Nettoerlose. '
Diese miissen fiir jedes ,,beteiligte Unternechmen® berechnet werden. Gemeint sind da-
mit die materiel] an dem Zusammenschlussvorgang teilnehmenden Unternehmen im
Gegensatz zu den lediglich an dem Verfahren vor der Kommission beteiligten, wei-
teren Unternehmen, also konkret (nur) diejenigen Unternehmen, zwischen denen
sich der jeweilige Zusammenschluss iSd Art. 3 FKVO vollzieht, mit Ausnahme des

Veriuflerers im Falle der Anteils- oder Vermégensveriuflerung.'®

Konzerne gelten in der Fusionskontrolle aufgrund der Verbundklausel des Art. 5
Abs. 4 Buchst. b—e FKVO als Einheit, so dass ihre Umsitze zu addieren sind. Ein Kon-
zern ist insbes. anzunehmen, wenn das eine Unternehmen an dem anderen eine Kapi-
tal- oder Stimmenmehrheit besitzt (vgl. die §§ 16, 18 AktG) oder wenn das eine Un-
ternechmen das Recht hat, mehr als die Hilfte der Mitglieder des Vorstands oder des
Aufsichtsrats des anderen Unternehmens zu bestellen (Art.5 Abs.4 Buchst.b, ¢

13 Wegen der Einzelheiten s. Kommission, Mitteilung von 2009, ABL. 2009 C 43, 10 Rn. 124ff.
14 Kommission, Mitteilung von 2009, ABL. 2009 C 43, 10 Rn. 157ff.
15 Kommission, Mitteilung von 2009, ABL. 2009 C 43, 10 Rn. 129ff.
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$ 16. Eingreifkriterien

FKVO). Erfolgt der Erwerb durch mehrere Unternehmen, so sind a//e erwerbenden
Unternehmen als an dem Zusammenschluss beteiligr anzusehen. Probleme ergeben
sich daraus bei Einschaltung cines Gemeinschaftsunternehmens. Grundsitzlich ist
in diesem Fall nur das erwerbende Gemeinschaftsunternehmen neben dem erworbe-
nen Unternehmen an dem Zusammenschluss beteiligt.'® Anders wird jedoch entschie-
den, wenn das Gemeinschaftsunternehmen nur formal in den Zusammenschlussvor-
gang eingeschaltet wird, so dass dann auch die Miitter als an dem Zusammenschluss
beteiligt gelten mit der weiteren Folge, dass Zusammenschliisse von Groflunter-
nehmen iiber Gemeinschaftsunternehmen heute wohl durchweg unter die FKVO

fallen.!”

E. Auslandszusammenschliisse

Unternehmenszusammenschliisse in Drittstaaten unterliegen der europiischen Fu-
sionskontrolle, wenn der Zusammenschluss die Voraussetzungen der Art. 1-3 FKVO
erfiille, dh sofern er sich in dem in Art. 2 Abs. 3 FKVO genannten Ausmaf$ nachteilig
auf den Wettbewerb in der Europiischen Union auswirkt. Aus vélkerrechtlichen
Griinden geniigen dafiir indessen nicht blofle mittelbare Riickwirkungen auf die
Marktverhiltnisse in der Union; erforderlich ist vielmehr, dass der Zusammenschluss
einen unmittelbaren und wesentlichen Einfluss auf die Union haben wird; gemes-
sen wird dies in erster Linie an den Umsitzen der Beteiligten in der EU.'® Beispiele
fiir die Kontrolle von Auslandszusammenschliissen durch die Kommission sind die
Fille ,Gencor/Lonrho“!” und ,Boeing/MDC*® sowie der spektakulire Fall ,,General
Electric/Honeywell“.2!

§16. Eingreifkriterien

Literatur: Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse yom 5. Februar 2004,
ABL Nr. C 31/5; dies., Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler, Zusammenschliisse | v. 18. Oktober
2008, ABI. Nr. C 265/6.

A. Uberblick

Die Voraussetzungen, unter denen ein Zusammenschluss von unionsweiter Bedeu-
tung iSd Art. 1, 3 FKVO von der dafiir allein zustindigen Kommission tatsichlich
untersagt werden kann, ergeben sich im Einzelnen aus Art. 2 FKVO. Die zentrale Aus-
sage findet sich in Art. 2 Abs. 3 FKVO. Danach sind Zusammenschliisse, durch die
wirksamer Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil des-
selben erheblich behindert wiirde, insbes. durch Begriindung oder Verstirkung einer
beherrschenden Stellung, fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erkliren

16 Kommission, Mitteilung von 2009, ABL. 2009 C 43, 10 Rn. 145fF.

17" Kommission WuW/E EU-V 1568 — Dresdner Bank/BNP; WuW/E EU-V 1582 — Asko/Omni.

18 Grdl. EuG Slg. 1999, II-759 Rn. 78, 89ff. = WuW/E EU-R 213 — Gencor/Lonrho; EuG Slg. 2005,
11-5596 = WuW/E EU-R 977 — GE; Kommission, 27. WB 1997, S.72ff. Rn. 167ff.; ABL. 1998
L 149, 21 — AAC/Lonrho; ABL. 1999 L 116, 1 Rn. 136ff. — World Com/MCI; Weifd NZKart 2016,
202 und 265; anders Wiedemann FS Lieberknecht, 1997, 625 ff. mN.

19 Kommission ABL. 1997 L 11, 30.

20 Kommission ABl. 1997 L 336, 16.

2l Kommission WuW/E EU-V 631; EuG Slg. 2005, 11-5596 = WuW/E EU-R 977 — GE; Slg. 2005,
11-5537 — Honeywell; s. zu diesem Fall zB v. Maibom/Geiger EuZW 2002, 261; Messen WuW 2001,
1027; weitere Beispiele bei Emmerich AG 2002, 641 (647).
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2. Téil. Der Schutz des Wettbewerbs gegen Beschriinkungen im europiiischen Recht

(sog. SIEC-Test).' Fehlen diese Voraussetzungen bei einem unionsweiten Zusammen-
schluss, so ist er stattdessen fiir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar zu erkliren

(Art. 2 Abs. 2 FKVO).

Die bei der Entscheidung tiber einen Zusammenschluss zu beriicksichtigenden Kri-
terien zihlt Abs. 1 des Art. 2 FKVO auf. Es sind dies neben den Zielen der FKVO
(Art.2 Abs.1 UAbs.1 FKVO)? vor allem die Notwendigkeit, im Gemeinsamen
Markt wirksamen Wettbewerb aufrechtzuerhalten und zu entwickeln (Art.2 Abs. 1
UAbs. 2 Buchst. a FKVO), sowie noch eine Fiille weiterer Kriterien bis hin zur Ent-
wicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts.? Vor allem in den ersten
Jahren nach Inkrafttreten der Verordnung war umstritten, ob sich aus diesen Krite-
rien eine mehr wettbewerbliche oder mehr industriepolitische Ausrichtung der euro-
piischen Fusionskontrolle ergebe. Dieser Streit hat sich wohl im Wesentlichen
etledigt, da in der Praxis der Unionsorgane, bislang jedenfalls — von wenigen Ausnah-
men abgesehen — eine betont wettbewerbliche Ausrichtung der Fusionskontrolle
{iberwiegt.*

B. Marktabgrenzung
I. Sachlich relevanter Markt

Nach Art. 2 Abs. 2, 3 FKVO hingt die Entscheidung iiber die Zulissigkeit oder das
Verbot eines gemeinschaftsweiten Zusammenschlusses davon ab, ob durch den Zu-
sammenschluss der Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen
Teil desselben erheblich behindert wiirde. Um dies beurteilen zu kénnen, muss man,
jedenfalls nach bisher iiberwiegender Meinung, zuerst einmal wissen, welche Wett-
bewerbskrifte iiberhaupt auf die an dem Zusammenschluss beteiligten Unternechmen
einwirken. Dies zu ermitteln, ist in erster Linie die Aufgabe der Abgrenzung des rele-
vanten Marktes; insbes. in sachlicher und riumlicher Hinsicht, deren Bedeutung fiir
die Fusionskontrolle/daher kaum iiberschitzt werden kann.? Haufig fillt bereits hier
die Entscheidung tiber die Zulissigkeit oder das Verbot eines Zusammenschlusses, da
es auf der Hand liegt, dass die Bedeutung eines Zusammenschlusses umso mehr relati-
viert wird, je weiter die Grenzen der betroffenen Mirkte gezogen werden. Die abwei-
chenden Auffassungen haben sich bisher nicht durchzusetzen vermocht. Die Gerichte
betonen im Gegenteil immer wieder die groffe Bedeutung einer exakten Marktabgren-
zung auch fiir die europiische Fusionskontrolle,® sind aber bereit, der Kommission
wegen der groflen Schwierigkeit jeder Marktabgrenzung einen ,gewissen Ermessens-
spielraum® bei der Abgrenzung der betroffenen Mirkte einzuriumen, der von den
Unionsgerichten gewdhnlich, nicht immer, allein auf Verfahrensfehler, Begriindungs-

Entsprechend der englischen Formulierung des Art.2 Abs.3 FKVO: ,.... significant impediment to

effective competition®.

S. die Erwgr. 4, 5 FKVO.

S. dazu die Protokollerklirung der Kommission WuW 1990, 241.

4 Anders aber wohl zB EuG EuZW 1995, 667 Rn. 39 — CCE Vittel; zustimmend Bechtold EuZW 1996,
389; zur Kritik s. Méschel DB 2001, 131.

> Statt aller zB EuG NZKart 2017, 662 Rn. 60 — KPN/Liberty; EuG NZKart 2022, 328 Rn. 33, 78f.

= WuW 2022, 499 — Wieland/Schwermetall; Behrens EuZW 2015, 244 (245); Einzelheiten bei Em-

merich AG 2010, 517 (519f£.); Résler NZG 2000, 761 (763); 2023, 610.

ZB EuG NZKart 2021, 173 Rn. 65ff. — Liberty Global/Ziggo IT usw. bis NZKart 2022, 328 Rn. 33,

78f. = WuW 2022, 499 — Wieland/Schwermetall.
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