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ZusammenschluBkontrolle im EG-Binnenmarkt

Von Wissenschaftlicher Assistent Jorg Schrock, Eichstatt

Im Mittelpunkt des nachfolgenden Beitrags steht die Frage:
Wer kontrolliert sogenannte Elefantenhochzeiten, die den
Wettbewerb auf den EU-Mdrkten verdndern; Brissel und/oder
Borfi?". Bereits fir die ordnungsgeméaBe Erfillung der Melde-
pffichten nach Ar. 4 FKVO bzw. §§ 231 u. V; 24al, §. 2 GWB
ist die Antwort wichtig. Verstdfie kdnnen zu unangenehimen
Verzogerungen des Kontroliverfahrens fiihren, aber auch Geld-
buBBen (§ 331 Nr. 2, 3 GWB, Art. 14 1 FKVQ) ausidsen. Nicht zu
unterschétzen ist auch die Tatsache, wefchem Kontrolfrecht
das Vorhaben unterliegt. Die bisherige Praxis hat gezeigt, daf3

I. Einleitung

Wettbewerbsbeschrinkungen lassen sich danach unterschei-
den, ob sie durch Unternchmenskooperationen  (Kartelle)
oder durch Unternchmenskonzentration (Fuston/Zusammen-
schiuBl) — d. b, durch Strukturverinderung der am Wettbewerb
beteiligten Unternehmen — entstehen, Soweit das BKartA
nach deutschem Fusionskontrollrecht von 19737 reine Struk-
turverinderungen zu kontrollicren hat, war dics bis zur Schaf~
fung der EWG-Fusionskontrollverordnung? im wesendichen
unbeeinfluflt von europdischem Wetthewerbsrecht méglich,
da Art. 85, 86 EGV grundsiitzlich nur Kartellaspekte erfassen.
Ausdriickliche Bestimniungen fiir cinc Fustons-/Strukturkon-
trolle auf Gemeinschaftsebene  fehlien vor  Geltung  der
FKVO™. Die Situation hat sich seitdem véllig geindert. Mit
Art. 21 1l UnterAbs. 1 wurde die erste gemeinschaftsrechtli-
che normarive Anwendungssperre fiir nationales Wetthewcerbs-
recht geschaffen. Die folgende Darstellung gibr cinen Uber-
blick {iber das neue Kompetenzverhiltnis zwischen Kormis—
sion und Bundeskartellamt im Bereich der Fustonskonuolie.

Il. Das ,,one-stop-shopping“-Prinzip — Anwendbarkeits-
priifung der Kommission im Vorverfahren

Art. 21 [T UnterAbs. 1 sperrt mit unmittelbar verbindlicher
Wirkung {Art. 25 II UnterAbs. 2) die Anwendung des inner-
staathichen Wettbewerbsrechts - d. h. Fusionskontrolt-, Kartell-
oder sonstiges Marktaufsichisrecht™ —, wenn der Kontrollge-
genstand ein Zusamumienschlufl {Art. 3) von gemeinschaftswei-
ter Bedeutung (Art. 1 II) ist. Tst er es nichy, fallt der Unterneh-
menszusammenschlufl grundsiatzlich in den Zustindigkeitsbe-
reich der Miq_’;liedstaarerlf’. Ebenfalls mit den Begritfen: ,,Zu-
sammenschlull/gemeinschaftsweite Bedeutung™ wird der An-
wendungsbereich der FKVO abgesteckt {Art. 1 [, Art. 22 1).
Daruit ergibt sich folgendes Prinzip: Ist die FKVO anwendbar,
50 15t nationales Wettbewerbsrecht unanwendbar. Zusammen-
schiisse mit gemeinschattsweiter Bedeutung werden in eluem
einzigen Verfahrenszug (,,one-stop-shopping®) von der Kom-
mission (Art. 21 T} kontroliicrt. Fur die Unternehmen besteht
der Vorteil, daf} nur eine Anmeldung (Art. 4) in Briisse] erfor-
derlich ist, die Sache in cinem Verfahren rasch zum Abschlul3
kommt und keine national gefirbten Uberlegungen einlizBen.

1. Die Vorprifung

Die Komntission priift gemifi Art. 6 | mnerhalb cines Mo-
nats nach Eingang der Anmeldung (Art, 10 1), ob ein Zusam-
menschlull unter dic FKVO fille. Nach Feststellung der An-
wendbarkeir der FKVO wird die Anmeldung des Zusammen-
schlusses gemil Art. 4 111 verdffendicht. Andernfalls entschei-
det die Komnussion gemidl Are. 6 [ lic. a)., dafl die FKVQO
nicht anwendbar ist und teiit dies den beteiligten Unterneh-
men und den zosgindigen Behdrden der Micgliedstaaten mic
(Are. 6 1.

Untersagungsverfigungen der Kommission aufgrund der
FKVO kaum zu erwarten sind. Mitursachlich dafir ist der Blick-
winkel. Die Kommission nimmt als MafBstab den Binnenmarkl,
der wegen seiner Grof3e eine beherrschende Marktsteflung
durch den Zusammenschiuf3 (vgl. Art. 2 it u. it FKVO) eher un-
wahrscheinlich werden /a6t Demgegeniber befrachtet das
BKartA nur den deutschen Markt geméaf dem GWE das euro-
paweit das strengste Kontrofirecht zur Verfugung stelit. Wef-
cher Kontrolle ein Zusammenschiuf3 atisgesetzt sein kann, will
der Beitrag darstelfen.

2, Die Fiktion

Are. 10 VT setzt die Kommission uuter Druck, die Vorpri-
fung rechrzeitly abzuschlieBen., wenn sie den Zusammen-
schiufl untersagen will. Bei Uberschreiten der Monatstrist
(Arc. 10 ) komme ¢s grundsitzlich zur Vereinbarkeitsfiktion
gemidl Are. 1) VI ohne Méglichkeit, den Falt nochmals aufzu-
greifen. Art. 10 VI fingiert hier eine Entscheidung 1.8, von
Art. 6 1 lic. b) und damit die Amwendbarkeit der FKVQ. Die
Konsequenz ist, dafl nationale  Zusammenschluflkontrolle
nicht anweadbar ist.

Dal die Fiktion auch eine verspitete Entscheidang gemil
Art. 6 1 lit. a) verbietet, kann dem Wortlaut des Art. 10 V]
nicht entnommen werden. Hier werden ausdriicklich nur die
Entscheidungen nach Arc. 6 lit. b) und ¢) erwihnt. Vertritt
man dennoch diese Ansicht’, wire nationales Recht sogar
dann nicht anwendbar, wenn matericllrechtlich fesesteht, dafl
kein Zusammenschlull von gemeinschaftsweiter Bedeurung
1.S.des FKVO vorliear. Art. 21 II UnterAbs. 1 (one-stop-
shopping) gilt aber nur fiir Zusammenschliisse von gemein-
schaftsweiter Bedeucung (Art. [1). Nur diese kénnen von
Are, 10 VI erfallt werden. Eine Entscheidung nach Are. 6 |
tit. a} verncint gerade die Anwendbarkeit der FKVQ), alse
auch die Anwendbarkeit der Fiktionsregel. Richtigist es, wegen
Art. 10 VI der Kommmission jede verspatete Verbotskompetenz
abzusprechen. Eine verspiitete Entscheidung nach Art. 6 |
lit. a) verletzt dieses Konerollverboe niche, da sic eine Kontrolle
nach der FKVO gerade ablehnt. Demnach sind verspétete Ene-
scheidungen nach Art. 6 1lit. 2) zulissig und erméglichen die
Anwendung nationaler ZusammenschluBBkontrolle.

= Der Auwtor ist Wissenschaftlicher Assistent am Lehrstuhl fir Biirgerdi-
ches Recht. deutsches und curopiisches Flandels- und Wirtsehaftsrecht der
Wirtschattswissenschaitlichenr Fukulidt an der Katholischen Universitic
Erchstiw i ngolstade.

1) 2. GWB-Novelle v. 3. 8. 1973 (BGDBL I, 917). Heutc im wesentlichen
peregelt in den 8§ 22-24 GWD.

2 Verordnung {EW () Nr. 4064789 des Rares v 21, 12, 1989 diber die
Kontrolle von Unternehmenszusanumenschlissen, ABIEG 1989 L 395/1,
berichtigt in ABIEG 1990 L 257/ 13 1m folgenden als FK VO bezeichnet. Seit
dem 21, 9, 1990 in Kradt.

3 aher wurde versucht  ene mnnpfiist'hc Struktrkontrolle  Gber
Art. 85, 86 EGV zu etablieren. Der EUGH luele Art. 86 EGV bes einer Fu-
sion fiir anwendbar, aber nur im Fall weiterer Veestirkung ciner bereits beste-
henden behersschenden Binnermarkestellung (EUGH w 21,2, 1973, Sl
1973, 215 — Continental Can/Komrmission). Crst spiter entschied der
EnGEL duB auch der Anteilserwerb an einem Kookurrenzunternehmen in
den Anwendungsbereich von Arc. 85 EGV fallen kann (CUGH v. 17. 11
1987, Slg. 1987, 4487 — Philip Morns/Kommission), Wegen Art, 2211
FKVO und der Erklirung dor Komrnssion fir das Rasprotokoll vom
19,12 1980 (abgedruckt in WuW 1990, 240 ) zu Art. 22 FKVO, Tz 11,
ist eine Wiederholung einer ,Philip Morris“ Entscheidung heute kauvm vor-
stellbar. Beziigl. der Unbrauchbarkeit des Are. 85 EGV fiir vine Marktstruk-
turkontralle vigl. Jandck:, WoW 1989, 192; K. Schmide, BB 1990}, 719,

4} Artikel ohne Geselzesangabe sind Normen der FKVO.

33 Vgl 2 B, §§ 22, 102, 103 GWDB.

6) Vgl. Erwigungsgrund 29. zar FKVO.

T Vel z. B. Kircnhofl, BB 1990, Belage 14, 13,

L ),
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til. Durchbrechung des ,,one-stop-shopping“-Prinzips
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Eine wichtige Ausnahme vom Grundsatz des Art. 21 [1 Un-
terAbs. 1 formuliere Art. 21 I UncerAbs. 2%, Tanach kann in
Fillen des Art. 9 nationales Kontrolirecht im Anwendungsbe-
reich der FKVO Bedeutung crlangen. Es geht dabei uin die Be-
fugnisse der Mitgliedstaaten zur Vorbereitung eincr Verwei-
sung sowie um dic Kontrollbefugnis der Mitgliedstaaten nach
ciner Verweisung,

1. Verweisung bei fristgerechter positiver Vorpriifung

Wenn binnen drei Wochen eine Mitteilung gemif3 Art. 9 11
erfolgt, kommt es darauf an, wie die Kommission die Vorprii-
fung abschlieBt. Beil einer Entscheidung gemifll Art. 6 Ulit. a)
kornmt es auf eine Verweisung nicht mehr an. Doch schon die
Uberschreitung der verlingerten Vorprivfungsirist von 6 Wo-
chen (Art. 10 T UnterAbs. 2) kann Konsequenzen fiir die An-
wendung nationaten Kontrollrechts haben, die bei fristgerech-
ter Vorpriifung ausbleiben’. Deshalb wird zanichst die Situa-
tion untersucht, daf} ein Mitglicdstaat binnen 3 Wochen einen
Verweisungsantrag stellt und die Kommission das Vorpriifungs-
verfahren fristgerecht und positiv zam Abschluf3 bringt. Eben-
falls innerhalb der Vorprivfungsfrist entscheidet die Kommission
Giber den Verweisungsantrag (Art. 9 IV lit. a) und priift dic Ver-
welsungsvoraussetzungen.

a) Die Venwcisungsvoraussetzungen. Innerhalb der Dreiwo-
chenfrist des Art. 911 muB3 ein Mitglicdstaat mitteilen und
schiiissig darlegen™, daB der angemeldete Zusammenschiul
eine beherrschende Stellung zu begriinden oder zu verstirken
droht, durch die wirksamer Wettbewerb auf dem nationalen ge-
sonderten Marke erheblich behindert wiirde. Teilt die Komimis-
sion diese Anffassung, kann es zur Verweisung gemil3 Arc. 9 [II
lit. b} kommen. Was unter einem gesonderten Markt zu verste-
hen ist, erschliefit sich im wesentlichen aus Art. 9 IH 1 und
VII. Auszugehen fiir die Marktbestimmung ist von den Waren-
ader Diensdeistangen, die durch den Zusammenschlull betrof-
fen werden ! (Bestimmung des relevanten Produktmarktes'?).
Im niachsten Schritr ist zu ermitteln, ob fur die betroffenc Pro-
duktpalette ein riumlicher Referenzmarke 1. S. von Art. 9 VII
bestcht. Einfach gesagt ist ein solcher Markt regelmiflig gege-
ben, wenn auf seinem Gebiet der Austausch fiir die berroffenen
Giiiter im Verhaltnis zu den Nachbargebicten besondere Skono-
nusche Eigenarten aufweist ) die ciner Substituicrbarkeit der
Produkte entgegenstehen, Die Ausdchnung und Grenze des
Referenzmarkees bestimim sich nach der raumlichen homaoge-
nen Auswirkung der Eigenarten. Welche Ursachen fiir dic Ei-
genarten regelmiBig malgeblich sein sollen, zihit Art. 9 VI
ausfitbrlich anf. Gleichheit der Preise*? in der Gemeinschatt
oder Prisenz der wesentlichen Anbieter oder Nachfrager in al-
len Mitgliedstaaten '™ sprechen gegen einen gesonderten Markt.
Es bleibt noch abzuwarten, ob mit der weiteren Entwicklung
des Binnemmarktes die regionalen Unterschiede der Miirkte ab-
nehmer und die Bedentung der Verweisungsmdglichkeit sich
weiter reduziert .

b) Das ,, Ermessen . Liegen die materiellen Verweisungsvor-
aussetzungen vor, ,kann“ (Art. 9 1) verwicsen werden, wobei
Art. 9 Ul lit. a) der Kommission ein selbstindiges Einschreiten
erlaubt. Im Hinblick auf potentielle Erfolgsaussichten ciner
Klage oder einstweiligen Anordnung gemils Art. 186 EGV ist
bedeutsam, wann die Kommission ,,ermessensfehlerhaft® han-
delt. Besondere Bedeutung hat hier die exclusive Zustindig-
keit der Kommission {Art. 21 ). Sie ist aufgerufen, die Ent-
scheidungen nach Art., 2 Tl selbst zu treffen, soweit der Zusam-
menschluB zugleich einen wesentlichen Teil des gemeinsamen
Marktes betrifft und hier eine beherrschende Stellung mit wett-
bewerbshindernder Wirkung begriindet oder verstirkt ', An-
dererseits kann man eine Pflicht zur Verweisung aus dem Subsi-
diarititsprnzip des Art. 3 it. b EGV ableiten fiir die Falle, in
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denen dic Komnussion bei gemeinschaftsweiter Betrachtung zu
keinem Untersagungsgrund nach Art. 2 lII kommen kann
und der Referenzmarkre isoliert betrachtet zu klein ist, um als
wesentlicher Teil des gemeinsamen Marktes zu gelten ™ Dies ist
der Fall, in dem Art. 9 sciner Rolle als Liickenfiiller gereche
wird, in dem er sachnaherem nationalen Fusionskontrollrecht
den Vortritt einriumt, weil Wettbewerbsschutz hier auf natio-
naler Ebene besser durchgesetzt werden kann.

Das Ermessen wird also nur in Fillen bedeutsam, die zwi-
schen den genannten , Extremen® liegen. Der erste Ermessens-
tall ist, daBl der gesonderte Markt zwar einen wesentlichen Teil
der Gemcinschaft darstellt, scine Beurteiung allerdings nicht zu
einer Entscheidung nach Art. 2 III, sondern nach II fithrt. Die
Erklirung flir das Ratsprotokoll vom 19, 12. 1989 bemerkt in
Tz. 5 hierzu, daB} nur ausnahmsweise eine Riickverweisung in
Betracht kommen kann und auf die Fille beschrinkt ist, in de-
nen die Wettbewerbsinteressen des betreffenden Mitgliedstaates
auf keine andere Weise hinreichend geschiitzt werden kénnen.
Besonders problematisch wird der Fall, wenn die Komnussion
bei gemeinschaftsweiter Betrachtung die Unvereinbarkeit
nach Art. 2 111 auf einem wesendichen Teil des gemeinsamen
Markecs feststelle, der gesonderte Markt aber auf cinem ande-
ren Gebiet existiert. Entscheidet die Kommission selbst, so gibt
ihr die FKVO kein Mittel in die Hand, den besonderen Wettbe-
werbsintercssen des Mitgliedstaates flir den gesonderten Markt
gerecht zu werden. Verweist die Kommission den Fall, so ver-
stofit sic gegen die Pliche aus Are. 21 [ 1. V. mat L, den Fall
selbst zu entscheiden. Eine Teilverweisumg widerspricht dem
Lone-stop-shopping”-Prinzip. Wie dieses Dilemma von der
Kommission geldst wird, bleibt noch abzuwarten. Nach sorg-
filtiger Abwigung aller Intercssen sollte unter Beachtung des
VerhilenismaBigkeisprinzips eine Teilverweisung in Betracht
kommen. Besondere Schwicrigkeiten kdnnten sich bei der Fra-
ge nach der Abtrennbarkeit der Unternehmensaktivitaten auf
dem gesonderten Markt vom iibrigen gemeinsamen Markrt er-

B) e zweite Darchbrechung des L one stop-shopping-Prinzips ge-
il Art. 21 111 hesteht bisher ohne pratische Bedeutung, Von einer Darstel-
lung wird daher abgesehen.

9) Vgl. Gliederungspunke IIT1.2.

10) Zurn Erfordernis ces Nachweses der Markekriterien: Niederleithinger,
Wol% 1990, 721. Zum Nachweis der tatbestandlichen Voraussetzungen in
Art. 6 und Art. 9 siche Wagemann, WuW 1992, 730.

11} Z.B. muf} nach cinem Zeitungs-, Eisen-, Zigaretten- oder sonstgen
Guter- oder Dienstleistungsmarke gefragt werden, ZusammengefaBe werden
alle Produkie, die zur Befricdigung eines gleichbleibenden Bedarfs beson-
ders geeignet sind und mit anderen Erzeugnissen nur im geringen Male aus-
tauschbar sind. Vgl. Immenga/Mestmicker, GWB, Vor § 23 Rdn. 205; Kom-
nussion v. 6. 11, 1990, ABIEG 1990, C 28172 — Renault/ Volvo,

12) Hlierfir bietet dic FKVO selbst keine Definition. Aber vgl. Standard-
Anmeldevordrucke {Formblatt CQ) im Anhang zur Durchfiihrungsverord-
nung der Komaussion (Verordnung [EWG] Nr. 2367/20 v. 25. 7. 1990,

13) Beispielswelse fiir Produkte, die sich niche flir lingere Transporte cig-
nen, kann ein besonderer Markt in der Nihe der Hensteller entsteben, 1ie
Kommission bejahte dies fiir Weichschaumnstoffe (Kommission v 17. 7.
1984, ABIEC 1984, C 189/2(4) ~ PRB/Shell). OOder besonderer Energie-
verorgungs-Markt in Mitgliedstaaten mit geschlossenem System von Kon-
zesstonsvertrigen. Vgl auch  Immenga/Mestmdcker, GWB, Vor  § 23
Rdn, 1(1.

14) Zum Einflull der umterschiedlichen Preise zwischen abgefiilliem
Trinkwasser und Softdrinks vgl. Kommission v. 5. 12, 1991, ABIEG 1991,
L 356/1 — Nestlé/Perrier. Vigl. auch Kerber, WUW 1994, 21,

15} Tm Fall Komirmission v, 18, 12, 1991, ABIEG 1992, C 6/23 - Alcatel/
AEG Kabel, wurde ein deutscher Referenzmarkt fiir Fernimeldekabel u. a.
vemneing, weil das im Versorgungs- und Telekommunikationssektor gemild
EG-Beschattungsrichthme 90/531/EWG (ABIEG 1990, L. 297/1) vorge-
schricbene gemeinschattsweite Ausschreibungsverfahren zu einer gemein -
schaftsweiten Nachfragestrukear fihrt.

16) Uberblick tber die Praxis zu nationalen und lokalen Markten: vl.
Bechtold, FuZ W 1994, 653,

17} 1 e Befugnis dazu wird auch avs Art. 9 Abs. 3 it. a, abgeleitet. fn die-
sem Sinne hat die Komnmission v. 3. 7. 1991, ABITG 1991, L 320/26 ~ Var-
ta/Bosch, den Fall selbst entschieden. Kritisch Groff, EuZW 1994, 233,
FuBin. 42.

18) Vgl. Moschel, NJW 1993, 3025: betont die Prisfung des Verhiltnismi-
figkcitsgrundsatzes anhand Art. 3b EGV.
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geben, wenn die Kommission den Zusaminenschluf3 untersagt
und ein Mitgliedstaat ihn fiir den gesonderten Markt zutassen
will.

Nach alledem ist fir die Verweisung entscheidend, ob
Art. 2 III zu beachten ist und bedeutsam, wann bei ciner Beur-
teilung nach Art. 2 von einem wesentlichen Teil des gemeinsa-
ren Marktes ausgegangen wird. Die Kriterien der Abgrenzung
eines riunlich relevanten Marktes vom Gesamtgebiet der Ge-
111t'.i1&)5€haft konnen hier ebenfalls Are. 9 VII entnommen wer-
den .

c) Die Fristen fiir eine Entscheidung iiber den Verweisnngsantrag
und ihre Bedewtung. Entscheidet die Kommission gemil3 Art. 6 1
lit. b), so mub die Entscheidung zum Verweisungsantrag eben-
falls innerhalb der verlingerten Vorprifungsfrist crgchen
(Art. 91V lit. a). Bei ciner Entscheidung nach Art. 6 [ lit. c)
bleibt 1thr dagegen cine lingere Frist von maximal drei Mona-
ten ab Anmeldung des Zusammenschlusses (Art. 9 IV Lit. b).

Fiir den Fall, die Kommission bleibt trotz Erinnerung durch
den Mitgliedstaat nach rechezeitiger Eroffnung des Hauptver-
fahrens untitig und entscheidet nicht tiber den Verweisungsan-
trag inncrhalb der Dreimonatsfrist, so wird nach Art. 9 V unwi-
derlegbar vermutet, dal3 der Fall gemif} Art. 9 [II lit. b an den
Mitgliedstaat verwiesen wurde. Unterlift der Mitgliedstaat eine
Erinnerung, so tritt keine Verweisungsfiktion ein, sondern mit
Ablaaf der Vicrmonarsfrist des Art. TOIII die Fiktion
(Art. 10 VI} emner Vereinbarkeitsentscheidung gemil Art. 8 11
1. Auch wenn die Fikeion des Art. 10 V1 unter dem Vorbehalt
des Art. 9 steht, kann der Mirgliedstaat, der dic Erinnerung
schuldhaft versiumit hat, wegen Priklusion ¥ reine zulassige
Klage einlegen und nationales Kontrollrecht nicht mehr diber
Art. 9 zur Anwendung kommen.

Eine dem Art. 9V entsprechende Regelung fehle flir den
Fall, da} die kiirzere Scchswochenfrist bei Abschiul3 der Pri-
funy nach Art. 6 I lit. b) nicht eingehalten wurde. Kirchhoff™'
hilt hier eine analoge Anwendung des Art. 9 V fiir geboten. Die
Konsequenzen dieser Ansicht erscheinen allerdings sehr be-
denklich. Mit Art. 61 lit. b) besteht anf der einen Seite eine
verbindliche ausdriickliche Kommuissionsentscheidung zur Ver-
cinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem gemeinsamen
Markt. Nach Kirchhoff soll auf der anderen Seite cine Verwei-
sungsfiktion analog Art. 9 V auftreten. Dies stcht im Wider-
spruch zum gewiinschten | one-stop-shopping™-Prinzip der
FKV(. Als Hauptargument fur die Analogie wird das Schutzbe-
durnis der Mitgliedstaaten hinsichtlich ihrer nationalen Wett-
bewerbsinteressen angeflihrt. Dem kann jedoch entgegenge-
halten werden, daf3 die Schutzfunktion von Art. 9 IX voll erfullt
wird. Vorallem weil schneller Rechtsschutz durch die magliche
cinstweilige Anordnung gemal Art. 186 EGV fur die Mitglied-
staaten erreicht werden kann. Das Interesse der beteiligten Un-
ternehmen an einem schnellen Pritffungsverfahren rechtferrige
es, nach einem vergangenen Zeitraum von drei Monaten seit
der Anmeldung nationales Kontrollrecht per Verweisungsfik-
tion sofort zur Anwendung kommen zu lassen, nachdem bereits
inerhalb der ersten drei Wochen nach Anmeldung cine Mit-
teilung gemilB Arc. 9 I der Kommission vorlag, ic Interessen-
lage bei einer abschlieBenden Entscheidung im Vorpriifungs-
verfahren ist cine anderc. 1ie Unternehmen haben spitestens
innerhalb 6 Wochen nach Anmeldung den cm’opar&chtlu h ge-
nchmigten Zusammenschlufl ohne Gewihr ™ einer nationalen

Genchmigung, Europarechtdich ist der Fall gemiB Art. 61
lit. b) abgeschlossen, ohne daf} es einer Verweisungsfiktion be-
darf. Die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsinteressen kénnen
immer noch mit einer Klage verfolgt werden.

d) Die Duschfiihrung nationaler Fusionskontrolle nach Venveisung.
Mit Verweisung wird der Grundsatz des Art. 21 I1 Unter-
Abs. 1 durchbrochen. Doch stecht den nationalen Behérden
nach einer Verweisung gemaf Art. 9 V111 nuc beschrankt natio-
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nales Wertbewerbsrecht zur Vcrﬁigungﬁ. Die Verweisung ver-
miteele die nationale Kontrotlkompetenz. Nur soweit die Ver-
weisung den Zugriff auf nationales Kontrollrecht erlaube, darf
dieses vollzogen werden. Im Veweisungsfall erzwingt das Ge-
meinschaftstecht Verinderungen im materiellen Fusionskon-
tollreche der Mitgliedstaaten, denn eine KontrollmaBnahme
der Mitgliedstaaten ist nur legitini, soweit sie den materiellen
Anforderungen des Art. 9 VIII entspriche. Nur solche Mal-
nahmen diirfen ergriffen werden, die der Herstellung wirksa-
men Wetthewerbs dienen® und dafiir unbedingt efforderich
sind. Es darf nur der ,betreffende Markt®” 1.S. des Art. 9 VIII
Beurtcilungsgrundlage scin. AuBler den Auswirkungen auf den
Referenzmarkt konnen nicht Wirkangen des Zusammen-
schlusses auf anderen raumlichen oder sachlichen Mirkten von
den nationalen Behorden untersucht werden. Zusitzlich ist
der AbschluB der nationalen Kontrolle an die Frist des
Art. 9 VI gebunden, indem die zustindige Behorde des Mit-
glicdstaates zur rechrzeitigen Verdffentlichtung der Priifungser-
gebnisse verpflichtet ist.

2. Verweisungsantrag und nicht fristgerechte Verprifung
Kommt s nicht zum fristgerechten AbschluB der Vorprii—
fung innerhalb von sechs Wochen (Art. 10 I UnterAbs, 27, so
greift grundsitzlich die Fiktion des Art. 10 VL. Diese steht aller-
dings untcr dem Vorbehalt der Regeln des Art. 9. Hat ein Mit-
gliedstaar rc‘chtzeirig eine Mitteilung gemifl Art. 9 I erteilt,
entfaltet Art. 10 VI nur beschrinkte Wirkung. Da Art. 61
lit. b) fingiert wird, gilt hier dic Verweisungsentscheidungs-
frist nach Art. 9 IV lit. a). Sie lauft mit der Vorpriifungstrist
des Art. 10 I UnterAbs. 2 ab. Hat die Konmission innerhalb
dicser Frist den Fall verwiesen, so besagt der Vorbehalt fur
Art. 9, daB3 dic Wirkung des Art. 9 11 lit. b) die Fiktion des
Art. 10 VI ausschaltet. Ab der Verweisung findet nationales Fu-
sionskontrolirecht Anwendung. Trifft die Kommission inner-
halb der 6 Wochen die Entscheidung gemif Art. 9 111 2, den
Fail nicht zu verweisen, so bleibt es bei der Fiktion gemif}
Art. 10 V1. Trifft die Kommission iiberhaupt keine Entschei-
dung, so trite der Fall ein, daB zum cinen eine Entscheidung
nach Art. 6 I lit. b} fingiert wird, bei gleichzeitg versiumter
Verwcnungscnts(.hmdung‘;fr1§t Dies ist wieder der Fall, fur
den Kmfhhoﬁ Art. 9 V analog anwenden mdchre, was hier zu
ciner Konkurrenz der Fiktionen der FKV(3} fithrt. Nach der
hier vertretenen Auffassung wird eine Analogic zu Art. 9V
auch hier abgelehnt und der Vorbehalt fur Art. 9 in Act. 10 VI
dahingchend verstanden, daf} die fingierte Vereinbarkeitserkla-
rung genifl Art. 6 [ lic. b} unter dem Vorbehalt der Anfecht-
barkeit gemsify Art. 9 IX steht. 1der Vorbchale flir Art. 9 erlaubt
den Einwand der Miflachtung nationaler Wettbewcerbsinteres-
sen neben dem grundsatzlich zulassigen Einwand, dafl3 die

19) Immenga/Mestmicker, GWB, Vor § 23 Rdn. 206; Bechfold, GWB, § 24
Rudn. 78; vgl. auch Komnussion v. 29, 5. 1991, ABIEG 1991, L 222 — Ma-
gneti Marelli/ CEAc; Kommission v. 12. 4. 1991, ABIEG 1991, L 122 - Al
cated/ Telettra,

20) Zustimmend Kirchhoff {o. Fullin. 73, S. 1

21) Ebda.

22) Die Komumission unterrichtet dic betciligten Unternchmen von der
Mitteilung (Art. 8 IF letzter H ). Die Unternehmen kénnen bzw, missen
daher mit cinem Einschreiten der Mitgliedstaaten gernidB Are. 9 IX rech-
nen.

23) Besonders wmnstritten ist dic Geltung des nationalen formellen
Rechts pach einer Verweisung;  fmmenga s Mestmacker, GWB, Vor § 23
Rdn. 106, hilt auch nach der Verweisung simtliche Melde-, Anzeige- und
Entscheidungsfristen fliz unanwendbar: a. A, Rohling, ZIP 1950, 1179; Nie-
derfeithinger, WuW 1990, 721: halt ab dem Zcitpunkt der Verweisung insbe-
sondere die Anmcldungsbesummungen und dic Entscheidungsfrist des
§ 24 Iit. a, 11 GWB flir anwendbar.

24) Nach deutschem Reche scheider deshalb die Anwendung der Abwi-
gungsklausel gemil § 241 und eine Ministererlaubnis gemils § 24 TH
GWB aus, soweit der Vollzug dieser Vorschriften nicht der Wiederherstel.
lung wirksamen Wettbewerhs dient. Niheres siehe Immenga/Mestmicker,
GWB, Vor § 23 Rdn. 105,

25) Kirchheoff {o. Fubin. 7), S. 10.

. )
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FKVO) nicht einschligig ist. Sollte der Gerichtshof der Auffas-
sung sein, dald die Komunission verweisen miilfite, kann mit der
Klage dic Anwendung nationalen Kontrollrechts erzwungen
werden,

IV. Der Anwendungsbereich nationalen Konirolirechis
auBerhatb der Fusionskontrollverordnung

1. Allgemeines

Bislang gibt ¢s — aus deutscher Sicht — 2wei Normen, die sich
zur Nichtanwendbarkeit nationalen Wettbewerbsrechts aus-
dricklich #uBern. Auf nationaler Ebene § 101 Nr. 3 GWDB fur
den EGKSV und auf europiischer Ebene die Bestimmuny des
Art, 21 I UncerAbs. 1, Art. 87 11 lic. €) EGV ist nach Ansicht
des EuGH ™ dic Bestitigung daitir, dall ohne normative Rege-
lungen nationales und europiisches Wettbewerbsrecht neben-
einander anwendbar ist. Danach edfolgt der strikte Ausschiull
innerstaatlichen Wetthewerbsrechts gemal3 Art. 21 II Unter-
Abs. 1 nur dann, wenn kummulativ die Aufgreifkriterien Zu-
sammenschiuf} i8S, von Art. 3 und gemeinschaftsweite Bedea-
tung 1. S, von Art. 11T erfulle sind. Erfiille das Vorhaben cines
dieser Merkmale nicht, so werden die Erkenntoisse aus dems
. Farben-Urteil* ¥ wieder bedeutsain, soweit das Vorhaben
noch von den Aufgreifkriterien der Arce. 83, 86 EGV erfal3t
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wird. Bei Interferenz zwischen europiischem und mitglied-
staatlichem Wettbewerbsrecht wird nationales Wettbewerbs-
recht vt‘rdr‘:ingtm sowelt es notwendig ist, um dic cinheitiche
Geltung und die harmomnische Entwicklung 1.8, von Arc. 3
EGV cines europiischen Wettbewerbsrechts in den Mitgliced-
staaten zu gewithelcisten (Konflikddsung gemal deny Vorrang
fiir das Gemeinschaftsrecht) ™. Besonders wichtig st dabei die
Frage. wann von eincm Konflikt auszugehen ist. I tibrigen ist
die Anwendbarkeit nationalen Kontrollrechts aulierhalb der
Aufgreifkriterien der FKVO unbedenklich maglich, wenn sic
7w gleichgerichteten Ergebnissen fiihrt. Doppelsanktionen so-
wie Verfahrenshiufungen sind zulissig. Nur nach allgemetnem

26} Vgl EuGH, Slg. 1969, 1. V der Entscheidungsgrande, | Farberher-
steller™.,

27) FuGl, Slg. 1969, 1, 141, — Farbenherseeller; i1 Anm. von Niederleit-
funger, in Festschr. f. Lukes, 511,

28) Der Zwewschrankencheorie, dic noch von durchgehender 1dealkon-
kurrenz zwischen panonadon aod europdischem Wetthewerbsrecht aus-
ging und somnit keinern Normenkonflike wegen teithweisen Anwendungs-
tiberschneidungen gesehen hat, hat der EUGH cine Absapse erteilt: EvGH,
Slg. 1969, 1, VI der Encscheidungsgriinde, Farbenhersteller. D1e Maoglich-
keit von Kontlikten und dic 1.osung nach dem Vorrangsprinzip wurde vom
FUGH Sl 1980, 2327 (237403 Parfum-Guerlain 2rnent bestiog,

- 29) Pre Lehre zam Vorrang des Gemehnschaftrechts geht auf Arbeiten von

fpsen zurick: zusammenfassend  in Blockmann, Furoparecht, 1990,
Rdn. 7431

Aufgreifkriterien flr eine ZusammenschluBkontrolle und
mogliche Kontrollinstitute

naler undfoder europdischer ZusammenschluBkontrolle.

Nur wenn ein ZusemmenschluBvorhaben bestimmte qualitative und quantitative Kriterien erflllt, kann das Vorhaben von Kontrolibehérden aufge-
griffen werden. Zu beachten sind euorpa- und nationalrechtliche Aufgreitkriterien. Erfiillt ein Vorhaben soweh! nationale als auch europaische
Aufgreifiriterien, so ergibt sich die Frage, ob die EU-Kommission oder das Bundeskartellamt oder beide Behdérden die Fusionskontrolle durchfiih-
ren und nach welchem Recht dies geschieht. Die Ubersicht zeigt den Zusammenhang zwischen den Aufgreifkriterien und sich ergebender natio-

Aufgreifkriterien

Kontrollinstitute

Erlauterung

Grundsatz 2usatzliche Kriterien

Umsatzwelle Gberschritten
(§ 24 VIII, 1X GWB)

Ausschlie3liche nationale Kontrolle nach
§§ 23a, 24 { GWB durch das Bundeskartellamt

Europarechtliche Aufgreifiriterien
werden nicht erflilit.

Zusammenschiuf'
(Art. 3 FKVO)

(§ 24 VIII, IX GWB; Art. 1Lt FKVO)

und Keine nationale Kontralie, sondem ,One-Stop-
Umsatzschwellen iiberschritten | Shopping” nach FKVO

Ausnahmsweise nationale Kon-
trolte nach Vorgaben des Art. 9
FKVO nach Verweisung durch die
Kommission.

Kooperation‘
(An. 85 EGV)

und
Umsatzschwelle Gberschritten
(3 24 VIII, IX GWB)
und VO Nr. 17
Zusammen- Zwlischenstaatlichkeitsklausel

schiuB erfiillt
(§ 23 I, lll GWB) {Art. 85 oder 86 EGV)

Liegt kein Zusammenschluf3 ge-

Grundsatzliche . Parallelkontrolle,: Nationale Kon- | maR Art. 3 FKVO vor, so hat die
trolle beschrankt durch Vorrang des EU-Rechts im | FKVO keinen Einflud auf das
Konfliktfall, EU-Kontrolle durch Kommission nach

Kompetenzverhé'tnis

Ko-:>peration1
(Art. 85 EGV)
und
Umsatzschwellen Uberschritten
(§ 24 VIIl, IX GWB; Art. 1 |l FKVQ)

siehe oben siehe oben

Zusammenschtuf’
(Art. 3 EGV)

Umsatzschwelle tberschritten
{3 24 VIIi, IX GWB)

Zwischenstaatlichkeitsklausel
erfullt
{Art. 85 oder 86 EGY)

und Grundsatzliche ,Paraflelkontrolle’: Nationale Kon- | Kein ,QOne-Stop-Shopping” und
trolle beschrankt durch Vorrang des EU-Rechkts im | keine Eu-Kontrolle nach VO Nr.
Konfliktfall; EU-Kontrolle durch Kommission nach | 17.

und Att. 85, 86, 89 EGV®

! Zur Abgrenzung zwischen Kooperation (Art. B5 EGV) und Zusammenschlu3 (Arl. 3 FKO) beachte GU-Bekanntmachung.
2 prakisch relevant bei sogenannten kooperativen Gemeinschaftsunternehmen (GU).
8 Wegen sehr begrenzter Befugnisse der Kommission ist dies Kontroile fiir die Praxis kaum von Bedeuiung.

|
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Billigkeitsgedanken ist bei der Festsetzung der spiteren Sank-
. . . " o . . 3G
tion dic bereits verhiingte zu berticksichtigen ™,

2. Art. 85, 86 EGV mit Durchfiihrungsverordnungen und na-

tionale ZusammenschluBkontrolle
a) luterferenzen auferhath des Anwendungshereichs der Fusions-

kontrollverordnung. Ein Konflikt zwischen Art. 85, 86 EGV und
nacionaler ZusammenschluBkontrolle™, der den Vorrang des

Gemeinschaftsrechts ausiést, 1t gegeben, wenn das Vorhaben

m den Anwendungsbereich beider Rechtsebenen fillt (= [nter-

ferenz) und zu widersprechenden Rechtsfolgen Rihrt™. Dic

Oberschneidungen im Anwendungsbereich kénnen sich auf

zwel Ursachen zuriickfiihren lassen:

— nationale Zusammenschluf3-/Struktur-Kontrolle ertallt system-
widrig ebenso Kooperationstatbestinde, also Kartellsysteme,
die regelmilhig Act. 85, 86 EGV erfaBt:

— das Vorhaben erreicht die se¢hr hohe Schwelle des Art. 111
mcht, aber erflillt die Aufgreitkriterien der Art. 85, 86 EGV™

sowle die nationale Kriterien,

Fiir dic Frage nach der Anwendbarkeit der Art. 85, 86 EGV au-
ferhalb des Anwendungsbereichs der FKVO ist die Funktion
des Art. 22 II von groBer Bedeutung. Danach sind die Durch-
fithrungsverordnungen * zu den Art, 85 und 86 EGV unan-
wendbar auf Zusammenschlisse 1.8, von Art. 3, ohne Rick-
sicht daraut, ob dic Schwellenwerte des Art. 1 IT erreicht wer-
den oder nicht, Fragt man nach dem Anwendungsbereich natio-
nalen Kontrollrechts auBerhalb des Anwendungsbereichs der
FKVO, aber innerhalb des Anwendungsbereichs des | allgemei-
nen® europiischen Wetthewerbsrechts, ist es wegen Are. 2111
erforderlich geworden, zwei Gruppen zu unterscheiden:

— Grippe 1. Zusammenschliisse 1.S. von Art. 3 ohne gemein-

schaftsweite Bedeutung i. S. von Art. 1 1I;

- Grppe 2: Zusammenschliisse, die nicht unter dic Kategorie des
Arc. 3 fallen.

Im folgenden werden die Gruppen getrennt voneinander dar-
gestelit: '

Gruppe 1: Was Art. 21 11 gegeniiber nationalen Wettbewoerbs-
recht bewirke, soll Art. 22 1 gegeniiber Art, 85, 86 TGV lei-
sten: exclusive Anwendung der FKVO auf Zusammenschlusse
i.S. von Art, 3. Man will alse die VO Nr. 17 mit ihren umfas-
senden Kommissionsbefugnissen von der Strukturkoncrolle
fernhalten. Dies mag eine Verordnung gegen nachrangiges oder
gleichrangiges Recht vollbringen, aber ist unméglich im Ver-
hilenis zum bsherrangigen Art. 83, 86 EGV ™. Konflikte zwi-
schen den Durchfuhrungsverordnungen zu Art. 85, 86 EGV
und nationalem Kontrollrecht unterhalb™ der Schwellenwerte
des Art. 1 II wurden eliminiert. I)ies bedeutet, dald inshesonde-
re die Vorschriften iiber dic Anmeldung nicht gelten, weder
Geldbulien noch Zwangsgelder festgesetzt werden noch Nega-
tivtests erteilt werden kénnen. Doch Konflikte mit dem Pri-
midrrecht bleiben denkbar . Die Kommission hac erkEire™, sie
werde bel Zusammenschliissen unter der Schwelle eines welt-
weiten Umsatzes von 2 Mrd. ECU oder cinem gemcinschafts-
weiten Umsatz von weniger als 100 Mio. ECU die Art. 85, 86
EGV nicht anwenden. Zusammenschliisse unterhalb dieser
Schwelle fallen endgulig aus dem Bereich der europiischen
Kontrolle und werden ausschlieBlich von nationalen Behdeden
nach nadonalem Kontrollreche gepriift. 1Dancben gibt cs ge-
milB Art. 22 111 die Maglichkein eines Mitgliedstaates, die An-
wendbarkeit der FKVO bei der Komumission zu beantragen,
wenn der Zusammenschlufl die Schwellenwerte des Art. 111
niche erveicht™. Hauptzweck dieser Regelung ist es, Mitglied-
staaten, die keine eigene Fusionskontrolle haben, dic FKVO
fur ihre Wetthewerbsinteressen anzubieten. Art. 22 I geht auf
die Initiative Hollands zuriick und gilt nur so lange, bis die in
Are. 111 festgelegten Schwellen herabgesetze werden ™.

Gritppe 2: Art. 21 II hat hier keine Bedeutung. Wird der Zu-
sammenschluB von der FKVO nicht erfallt, ist nur cin Konflike
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zwischen Art. 85, 86 EGV und den entsprechenden Durchftih-
rungsverordnungen mit nationalem Kontrollrecht méglich. Vor
atlem aus deutscher Sicht sind besonders bei Mindcerheisbeteili-
ngl'l.gt‘l’l“ . kooperativen Gemenschaftsunwernchmen ' und
den Fallen einer Kontrollverstirkuny (vgl. § 23 [II GWB) Kon-
filkte in der Praxis denkbar. Der Grund liegt vor allent darin,
daB nach deutschem Reche ciniges unter dem Eeikett ., Zusam -
menschluf3 in den Katalog des § 23 GW1 gepackt wurde, was
tief in den Bereich von Kooperationen himeinreicht und damirt
systemwidng einer Strukturkontrolle unterzogen wird. Zum
Beispiel sind alle Versuche einer Trennung von konzentrativen
und kooperativen Gemeinschaftsunternehmen im deutschen
Kartelirecht gescheitert. Das Ergebnis ist cine Zusanimen-
schluBfiktion gemif § 23 IT 3 GWB auch fur kooperative Ge-
meinschaftsunternehmen.

b) Konflikt zwischen nationalen und ewropiischem Wetiberverbs-
recht. Ergibt sich gemeinschaftsrechtlich ein Zusammenschluf3-
verbot, aber nach dem Recht des Mitglicdstaates keine Ein-
greitbefngnis oder sogar eine ausdriickliche Zusammenschluf3-
erlaubnis, so filhren die Rechtsfolgen der unterschicdlichen
Rechtsehbenen zu einem  offensichtlichen Widerspruch. In
solch cinem Konflikefall st es unstrittig, dal3 sich das gemein-
schaftsrechtliche Verbot durchsetzt, insbesondere gegentiiber
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307 EeGH., Slg. 1969, 1, 14 — Farbenhersteller.

31) Allgemcein zum Verbiilmis der Art, 83, 86 ECGV zum nationalen Recht
siche Wolf, EuZW 1994, 233; Fmmerich, Kartellrechr, 8. 514 .

32) fmmenga/Mestmdcker, GWDB, Emnl., Rdn. 34ff; Zuleeg. EaRl 1990,
123,

33} Nach stindiger Rechtsprechung des TUGH st die Anwendbackeics-
schwelle ber Art, 83, 86 EGV bereits erreicht, wenn Malinahmen geeignet
sined, die THandelstréme zwischen den Mitgliedstaaten méglhicherweise zu
beemntrichtigen: grundlegend ExGH, Slg. 1966, 281, 303, . LTM/MBLU™:
Emunerich (o. Fulin, 31, S, 511, Art. 4 der VO Nr. 17 v. 21, 2. 1962, ABIEG
1962 Nr. 13 1. 204/62 enthiill vine de minmis-Regel. Manach bleiben Ver-
cinbarungen zwischen Unternehmen, deren gemeinsamer Anteil an dem re-
levantenr Markt wentiger als 5% erreicht und deren Umsatz zusammen e
nommen wemger als 200t Mio. ECU ist, kontrollfrei. I aut ,,Neoe Ziricher
Zeitung' vom 12, 11, 1994 teilee dic Kommission mit, daB fitr Grindun-
gen von Gemeinschaftsunternehmen die Uinsatzschwelle auf 300 Mio.
EC:U angehoben wurde.

34) Verordnung, Nr. 17 v. 21. 2. 1962, ABICG 1962 Nr. 13 L 204/62,
Durchfiihrungsverordnungen fiir den Lind-, See- und Luftverkehr - ABIEG
1175 v. 23.7. 1968, S. 1; ABIEG L 378 v. 1. 12. 1986, S. 4 und ABIEG
[L374 v 31.12.1987 S 1.

35) Niesneyer, RIW 1991, 448; fassicki, WuW 1989, 193,

36) Oberhalb der Schweltenwerte beurtailt dic Kommission die Ziusam-
menschliisse susschlicBlich nach den natericllen Besdmmungen der EKVO:
Erklirung fur das Ratsprowokoll v 19,12, 1989, Tz. 11.

37y Die Kommission kaan 1im Verfahren nach Art. 89 EGV Art. 85 u. 86
EGV zur Anwendung bringen. Weil dic Betugrisse hict sehr begrenzt sind,
wird Art. 89 EGV hicr in der Praxis kwomn grofle Bedeuwung erlangen; Nie-
nreyer, RIW 1991, 448: hilt nationale Behdrden wegen Are. 21 I niche fiir
befugr, auf der Cirundlage von Arc. 88, 87 EGV 1. V. mit § 47 GWB dic
Art. 85, 86 EGV zur Anwendung zu bringen. Niemeyer beygriindet dies da-
mit, daff mit der FKVO Durchflihzungsvorschriften 1.8, von Art 88 EGV
crlassens sind und somit die Mitgliedstaaten keine lickenfiillenden Befugnisse
mehr aus Art. 88 EGV ableiten kdnnen; a. A. wohl Janicki, WuW 1989,
193,

38) Exklirung fur das Ratsprotokollv. 19, 12, 1989, Tz 11. Vgl Nieneyer,
RIW 1991, 448.

39) Zur hisher einzigen Entscheidung nach Are. 22 Ul vgl. Kommission v.
17.2.1993, WuW 1993, 286 — Briush Airways/Dan Air; vgl. ABIEG 1992,
. 328/4,

A0 Arz. 22 VE Ansfiihrlich zu den Art. 22 11 bis VL ] leidenhiain, EuZW
1990, 84.

41) Nach deutschem Recht geniigt Erwerb ciner Sperrmminoritit von 25%
der Anteile (§ 23 I N, 2 GWEB). Ein bestummender Einflufl wand nicht ge-
furdert; kritisch davu Tétzer/ Robards, tn Festschr. £ Benisch, 399; zum Ver-
stof} gegen Art. 85, 86 EGV durch Minderheicsbeteihgung am Kapital eines
Konkurrenzunternehmens siehe Niemeyer, RIW 1990, 448; BUGII v
17. 11, 1987, Slg. 1987, 4487 — Philip Morris/Rothmuns, Kommission,
14. Werthewerbswidrigken {1984), Rdn. 98 £

42) Vgl § 23 11 3 GWB; Liauele, RIW 1992, Beilage 20 Wolf, EuZW
1994, 233; Scherf, AG 1992, 245 (253 f.); Konumentar zu cinem Enewurf
der Kommission fir cine Bekanntmachuang von . Leitlinen fiir e Beurtei-
Tunyr der kooperativen GU i T linblick auf Art. 85 EWG-Verrag (Doku-
ment 1V/647/92-1)E); damic sollen die Rahmenbedingungen fiir koopera-
tive GU; die nicht gemi der FKVO prvilegiert sind, verbessert werden.
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national geregelten Befreiungen von Kontrollen fiir bestimmte
Wirtschaftszweige oder staatlichen Erlaubnissen®”.

Besonders umstricten sind die Voraussetzungen fiir Vorrang
des Gemenschaftsrechts bei einerseits gemeinschaftsrechtlich
crlaubten (. freigestellten™), aber andererseits mitgliedstaatlich
verbotenen Wettbewcrbsverhaltens. Bezweckt die gemein-
schaftsrechtliche Erlaubnis die Verwirklichung eines der Ziele
des EGYV, so verbirgt sich dahinter ein sogenannter ,,positiver
Eingriff* 1. S. des ,,Farben-Urteils”, der nach EuGH Voraussct-
zung ist fir die Annahme eines Kontlikts mit ciner inhaldich
widersprechenden mitghiedstaatlichen MaBnahme. Der Vor-
rang positiver Mafinahmen hat bisher keine allgemeine Aner-
kennung gefunden. Die Meinungsverschiedenheiten entziin-
den sich meist daran, welchen Sinn man cincr curoparechtli-
chen , Erlaubmis™ zu geben hat. Sieht man cine Verbotslocke-
rung oder Erlaubnis als Zuriicknahme oder Ablehnung von Zu-
stindigkeit oder Eingriffskompetenz ™, so ist das Teld frei fiir
nationales Reche. Ein Konflikt liegt nur scheinbar vor. Weil be-
reits die Aufgabe oder Befugnis zur Interessenverfolgung abge-
lehnt wird, fehlt fir den ,,echten® Konflike ein angestrebtes In-
teresse, das dem nationalen Interesse widersprechen kdnnte.
Wird dagegen von den Gemcinschaftsbehorden grundsitelich
vorn Vorliegen ciner Eingriffskompetenz ausgegangen und ent-
scheiden sie sich dabel positiv gegen ein Einschreiten, weil sic
damit ein gemeinschaftspolitisches Ziel anstreben, so kann ein
nationales Verbot der positiv erklirten ,,Freigabe® entgegenste-
hen und die einheitliche Verwirklichung der Ziele des EGV
koncerkarieren. Bei einer Freistellungsentscheidung der Kom-
mission ist daher stets zu hinterfragen, welcher Zweck damit
verfolgt wird ™. Danach 148t sich abschlichend beantworten,
ob das Recht der Mitgliedstaaten zur Auflosung des Wider-
spruchs zum europidischen Recht verdringt wird. Sollte sich
kein Konflikt ergeben, ist nationales Kantrollrecht neben euro-
piischem Wettbewerbsrecht anwendbar.

V. Zusammenfassung

Das ,,one-stop-shopping‘-Prinzip der FKVO in Art. 21 Un-
terAbs. 1 beschrinkt die Anwendbarkeit mitgliedstaatlicher
Zusammenschluffkontrolle. Erfiillt ¢in Unternehmenszusam-
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menschluB die Aufgreifkriterien der FKVO gemal Art. 3 (Zu-
sammenschluBbegriff) und Art. 1 II {(Umsatzschwellen) wird
dieses Vorhaben grundsitzlich nur nach europiischem Recht
beurteilt und kontrolliert. Nur wenn dic Kommussion dic Kon-
trolle mit Verweisung (Art. 9) an einen Mitgliedstaat abgibr, cr-
folgt dic mitgliedstaatliche Kontrolle nach nationalem Recht.
Im tibrigen darf ein Mitgliedstaat seine nationale Kontrollkkom-
petenz nur zur Verfolguny eines berechtigten Interesses 1. S. des
Art. 21 1T wahrnchmen.

Frefiille em Vorhaben nicht die Aufgreifkriterien der FKVO,
so hat europiisches Wettbewerbsrecht grundsitzlich keine Aus-
wirtkung anf die Anwendbarkeit nationaler ZusammenschluB3-
kontrolle, Art. 85, 86 EGV mit den hierzu ergangenen Verord-
nungen {Art. 87 1 EGV) finden parallcle Anwendung, soweit
dic Aufgreifkriterien der Art. 83, 86 EGV erfiillt sind.

Nur 1un Fall eines Konflikts zwischen nationaler Zusammen-
schluBkontrolle und den parallel anwendbaren europiischen
Vorschriften, mul3 das nationale Kontrollreche wegen des Vor-
rangs des primiren und sekundiren Europarechts zuriicktre-
ten, In diesem Problembereich ist besonders Art. 22 11 zu be-
achten. Erfillt das Vorhaben die Kriterien des Art. 3, aber
nicht die Umsatzschwellen des Art. 1 I, sind die Ausfihrungs-
bestimmungen za Art. 83, 86 EGV unanwendbar und demnach
cin Konflikt, insbesondere mit MaBnahmen gemidfl VO Nr. 17
ausgeschlossen.

43) Ubersicht Giber dic Rechsprechung hierzu in Monopolkommission
Hauprgutachten VIi1, 1z, 1115 ff. So kann auch die  Ministererlaubnis® ge-
néEB § 24111 GWDE durch cin gemeinschaftsrechtliches  Verbot mach
Art, 85, 86 EGV ausgeschlossen sein, well sonst Art. 5 UnrerAbs. 2 EGV
verletzt wiirde.

44) Weder firmliche Negativatteste nach Art. 2 VO Nr. 17, noch soge-
nannte ,,Comfort Letters”, noch schlichte Einstcllungen oder die Nichrer-
offtnung des Verfahrens, sperren nationales Wetthewerbsrecht; Walf, FuZ W
1994, 233 (234); Bechtold, CGWEB, Ginf. Rdn. 32, 37. Tm Fall £eGH, Slg.
1980, 2327,  Parfur Guerlain® wurde 2. B. bereits die Anwendung, von
Art, 85T EGV verneint, ohne auf Art. 85 HI EGV ¢inzugehen.

45) Strittig. Oh es sich dabei um Einzei- oder Gruppenfreistellungen ge-
il Art. 83 I EGV handelt, bleibt sich gleich: vgl. Bechiold, GWDB, kinf.
Rdn. 37. Zur Lromtung des Zwecks einer Konunissionsentscheidung,
steht das Vorlageverfahren nach Arc. 177 EGV zu: Verfiigung. Anders Ene-
merich (0. Fuln. 31),S. 517 und Bunte, WaW 1989, 7; beide wollen gernerell
Fraistellungen den Vorrang vor nationalem Wetthewetbsrecht einrfumen.

Privatisierungsvereinbarungen mit der Treuhandanstalt —

ein justitiables Risiko?

Von Wissenschaftlicher Mitarbeiter Heinrich Lang, Kéin'

Die Treuhandanstalt (THA) ist zum 31. 12. 1994 in die Bundes-
anstalt fir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (BVS) so-
wie weitere funktionale Beteiligungsgeselischaften umgewan-
delt worden (vgl. das Gesetz zur abschiieBenden Erfulfung der
Aufgaben der Treuhandanstalt vomn 9. 8. 1994, BGBI I, 2062).
thre verbliebenen Aufgaben sind im wesentlichen der BVS zu-
geordnet worden, wobei insbesondere die Uberwachung und
Durchfiihrung der ca. 90000 noch mit der THA geschiossenen
Privatisierungsvertrdge sowie in kleinerem Umfang die weitere
Privatisierung von verbleibenden rund 100 Betrieben zu nen-
nen sind. Obgleich der Arbeit der THA in der Literatur ange-
sichts jhrer Jahrhundentaufgabe weitgehendes Gelingen be-
scheinigt wird, dirfien Rechtsstreitigkeiten dber mit ihr abge-

1. Einleitung

Eine der groflen Schwierigkeiten bei der Herstellung der
deutschen Einheic stellt die Privatisterung ehemals volkseigener
Betriebe bzw. allgemeiner die Durchfiihrung investiver Vorha-

schiossene Privatisierungsvereinbarungen die Gerichte noch
ldnger beschdéftigen. Dies liegt vor allem darin begrindet, dai3
die THA ihre Privatisierungsaufgabe in einem im Grunde nicht
aufidsbaren Interessensgegensatz wahrzunehmen hatte. Ei-
nerseits sollte sie dem Erfordernis schnelistmdglicher Privali-
sierung gerecht werden, ohne andererseits unrechtménBige Ef-
gentumsentzichungen zu perpetuieren. Der Beitrag geht der
Frage nach, ob ein Investor, der mit der THA eine Privatisie-
rungsvereinbarung getroffen hat, um verwaltungsgerichtlichen
Rechisschutz nachsuchen kann, wenn sein investives Vorha-
ben durch eine entgegenstehende Entscheidung nach dem In-
vestitionsvorranggesetz (InVorG) oder dem Vermégenszuord-
nungsgesetz (VZOQG) gefdhrdet oder verhindert wird.

ben dar. Vorbereitet werden solche investiven Vorhaben zumetst
tiber Privatisicrungsvereinbarungen zwischen THA und priva-

# Der Autor ist Wisserschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiie Staars-
reche der Universitic zu Kola.




