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ZusammenschluBkontrolle im EG-Binnenmarkt

Von Wissenschaftlicher Assistent J6rg Schréck, Eichstétt

Im Mittelpunkt des nachfolgenden Beitrags steht die Frage:
.Wer kontrolliert sogenannte Elefantenhochzeiten, die den
Wettbewerb auf den EU-Mérkten verdndern; Brissel und/oder
Bori?“. Bereits fiir die ordnungsgeméBe Erfiillung der Melde-
pflichten nach Art. 4 FKVO bzw. §§ 231 u. V; 24al, S. 2 GWB
ist die Antwort wichtig. VerstéBe kénnen zu unangenehmen
Verzégerungen des Kontrollverfahrens flihren, aber auch Geld-
buBen (§ 391 Nr. 2, 3 GWB, Art. 141 FKVO) auslidsen. Nicht zu
unterschéaizen ist auch die Tatsache, welchem Kontrollrecht
das Vorhaben unterliegt. Die bisherige Praxis hat gezeigt, dal3

I. Einleitung

Wettbewerbsbeschrinkungen lassen sich danach unterschei-
den, ob sie durch Unternehmenskooperationen (Kartelle)
oder durch Unternehmenskonzentration (Fusion/Zusammen-
schluB) — d. h. durch Strukturverinderung der am Wettbewerb
beteiligten Unternehmen — entstehen. Soweit das BKartA
nach deutschem Fusionskontrollrecht von 1973 reine Struk-
turverinderungen zu kontrollieren hat, war dies bis zur Schaf-
fung der EWG-Fusionskontrollverordnung® im wesentlichen
unbeeinfluit von europiischem Wettbewerbsrecht méglich,
da Art. 85, 86 EGV grundsitzlich nur Kartellaspekte erfassen.
Ausdriickliche Bestimmungen fiir eine Fusions-/Strukturkon-
trolle auf Gemeinschaftsebene fehlten vor Geltung der
FKVO”. Die Situation hat sich seitdem véllig geiindert. Mit
Art. 21 II UnterAbs. 1* wurde die erste gemeinschaftsrechtli-
che normative Anwendungssperre fiir nationales Wettbewerbs-
recht geschaffen. Die folgende Darstellung gibt einen Uber-
blick iiber das neue Kompetenzverhiltnis zwischen Kommis-
sion und Bundeskartellamt im Bereich der Fusionskontrotle.

ll. Das ,,one-stop-shopping“-Prinzip — Anwendbarkeits-
prifung der Kommission im Vorverfahren

Art. 21 II UnterAbs. 1 sperrt mit unmittelbar verbindlicher
Wirkung (Art. 25 II UnterAbs. 2) die Anwendung des inner-
staatlichen Wettbewerbsrechts — d. h. Fusionskontroll-, Kartell-
oder sonstiges Marktaufsichtsrecht® —, wenn der Kontrollge-
genstand ein Zusammenschluf3 (Art. 3) von gemeinschaftswei-
ter Bedeutung (Art. 1 II) ist. Ist er es nicht, fillt der Unterneh-
menszusammenschluf} grundsitzlich in den Zustindigkeitsbe-
reich der Mitgliedstaaten(’. Ebenfalls mit den Begriffen: ,,Zu-
sammenschlull/gemeinschaftsweite Bedeutung® wird der An-
wendungsbereich der FKVO abgesteckt (Art. 11; Art. 22 1).
Damit ergibt sich folgendes Prinzip: Ist die FKVO anwendbar,
so ist nationales Wettbewerbsrecht unanwendbar. Zusammen-
schliisse mit gemeinschaftsweiter Bedeutung werden in einem
einzigen Verfahrenszug (,,one-stop-shopping®) von der Kom-
mission (Art. 21 I) kontrolliert. Fiir die Unternehmen besteht
der Vorteil, daff nur eine Anmeldung (Art. 4) in Briissel erfor-
derlich ist, die Sache in einem Verfahren rasch zum Abschlufl
kommt und keine national gefirbten Uberlegungen einfliefSen.

1. Die Vorpriifung

Die Kommission priift gemif3 Art. 6 I innerhalb eines Mo-
nats nach Eingang der Anmeldung (Art. 10 I), ob ein Zusam-
menschlufl unter die FKVO fille. Nach Feststellung der An-
wendbarkeit der FKVO wird die Anmeldung des Zusammen-
schlusses gemil Art. 4 III veroffentlicht. Andernfalls entschei-
det die Kommission gemilBl Art. 6 I lit. a), daB die FKVO
nicht anwendbar ist und teilt dies den beteiligten Unterneh-
men und den zustindigen Behorden der Mitgliedstaaten mit
(Art. 6 11).

Untersagungsverfigungen der Kommission aufgrund der
FKVO kaum zu erwarten sind. Mitursdchlich dafir ist der Blick-
winkel. Die Kommission nimmt als MaBstab den Binnenmarki,
der wegen seiner GroBBe eine beherrschende Marktstellung
durch den ZusammenschluB3 (vgl. Art. 21l u. Il FKVO) eher un-
wahrscheinlich werden 1dBt. Demgegeniber betrachtet das
BKartA nur den deutschen Markt gema dem GW& das euro-
paweit das strengste Kontrollrecht zur Verfdgung stellt. Wel-
cher Kontrolle ein Zusammenschluf3 ausgesetzt sein kann, will
der Beitrag darstellen.

2, Die Fiktion

Art. 10 VI setzt die Kommission unter Druck, die Vorprii-
fung rechtzeitig abzuschlieBen, wenn sie den Zusammen-
schluB untersagen will. Bei Uberschreiten der Monatsfrist
(Art. 10 I) kommt es grundsitzlich zur Vereinbarkeitsfiktion
gemilB Art. 10 VI chne Méglichkeit, den Fall nochmals aufzu-
greifen. Art. 10 VI fingiert hier eine Entscheidung i.S. von
Art. 6 I lit. b) und damit die Anwendbarkeit der FKVO. Die
Konsequenz ist, dafl nationale ZusammenschluBkontrolle
nicht anwendbar ist.

DaB die Fiktion auch eine verspitete Entscheidung gemil3
Art. 6 1 lit. a) verbietet, kann dem Wortlaut des Art. 10 VI
nicht entnommen werden. Hier werden ausdriicklich nur die
Entscheidungen nach Art. 6 I lit. b) und ¢) erwihnt. Vertritt
man dennoch diese Ansicht’, wire nationales Recht sogar
dann nicht anwendbar, wenn materiellrechtlich feststeht, daf3
kein Zusammenschlufi von gemeinschaftsweiter Bedeutung
i.S.des FKVO vorliegt. Art. 21 II UnterAbs. 1 (one-stop-
shopping) gilt aber nur fir Zusammenschliisse von gemein-
schaftsweiter Bedeutung (Art. IT). Nur diese konnen von
Art. 10 VI erfallt werden. Eine Entscheidung nach Art. 61
lit. a) verneint gerade die Anwendbarkeit der FKVO, also
auch die Anwendbarkeit der Fiktionsregel. Richtig ist es, wegen
Art. 10 VI der Kommission jede verspitete Verbotskompetenz
abzusprechen. Eine verspitete Entscheidung nach Art. 61
lit. a) verletzt dieses Kontrollverbot nicht, da sie eine Kontrolle
nach der FKVO gerade ablehnt. Demnach sind verspitete Ent-
scheidungen nach Art. 6 I lit. a) zuldssig und ermdglichen die
Anwendung nationaler ZusammenschluB8kontrolle.

#* Der Autor ist Wissenschaftlicher Assistent am Lehrstuhl flir Biirgerli-
ches Recht, deutsches und europiisches Handels- und Wirtschaftsrecht der
Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultit an der Katholischen Universitit
Eichstitt in [ngolstadt.

1) 2. GWB-Novelle v. 3. 8. 1973 (BGBL I, 917). Heute im wesentlichen
geregelt in den §§ 22-24 GWB.

2) Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates v. 21. 12. 1989 iiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABIEG 1989 L 395/1,
berichtigtin ABIEG 1990 L 257/13 im folgenden als FKVO bezeichnet. Seit
dem 21. 9. 1990 in Kraft.

3) Daher wurde versucht eine europiische Strukturkontrolle iiber
Art. 85, 86 EGV zu etablieren. Der EUGH hielt Art. 86 EGV bei einer Fu-
sion flir anwendbar, aber nur im Fall weiterer Verstirkung einer bereits beste-
henden beherrschenden Binnenmarktstellung (EUGH v. 21. 2. 1973, Slg.
1973, 215 — Continental Can/Kommission). Erst spiter entschied der
EuGH, daB auch der Anteilserwerb an einem Konkurrenzunternehmen in
den Anwendungsbereich von Art. 85 EGV fallen kann (EUGH v. 17. 11.
1987, Slg. 1987, 4487 — Philip Morris/Kommission). Wegen Art. 22 11
FKVO und der Erklirung der Kommission fir das Ratsprotokoll vom
19. 12. 1980 (abgedruckt in WuW 1990, 240 ff.) zu Art. 22 FKVO, Tz. 11,
ist eine Wiederholung einer ,,Philip Morris* Entscheidung heute kaum vor-
stellbar. Beziigl. der Unbrauchbarkeit des Art. 85 EGV fiir eine Marktstruk-
turkontrolle vgl. Janicki, WuW 1989, 193; K. Schmidt, BB 1990, 719.

4) Artikel ohne Gesetzesangabe sind Normen der FKVO.

5) Vgl. z. B. §§ 22, 102, 103 GWB.

6) Vgl. Erwigungsgrund 29. zur FKVO.

7) Vgl. z. B. Kirchhoff, BB 1990, Beilage 14, 13.
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lil. Durchbrechung des ,,one-stop-shopping“-Prinzips
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Eine wichtige Ausnahme vom Grundsatz des Art. 21 I Un-
terAbs. 1 formulierc Art. 21 I UnterAbs. 2%, Danach kann in
Fillen des Art. 9 nationales Kontrollrecht im Anwendungsbe-
reich der FKVO Bedeutung erlangen. Es geht dabei um die Be-
fugnisse der Mitgliedstaaten zur Vorbereitung einer Verwei-
sung sowie um die Kontrollbefugnis der Mitgliedstaaten nach
einer Verweisung.

1. Verweisung bei fristgerechter positiver Vorpriifung

Wenn binnen drei Wochen eine Mitteilung gemil3 Art. 9 11
erfolgt, kommt es darauf an, wie die Kommission die Vorprii-
fung abschlieBt. Bei einer Entscheidung gemil Art. 6 1 lit, a)
kommt es auf eine Verweisung nicht mehr an. Doch schon die
Uberschreitung der verlingerten Vorpriifungsfrist von 6 Wo-
chen (Art. 10 I UnterAbs. 2) kann Konsequenzen fiir die An-
wendung nationalen Kontrollrechts haben, die bei fristgerech-
ter Vorpriifung ausbleiben’. Deshalb wird zunichst die Situa-
tion untersucht, daf} ein Mitgliedstaat binnen 3 Wochen einen
Verweisungsantrag stellt und die Kommission das Vorpriifungs-
verfahren fristgerecht und positiv zum Abschtuf} bringt. Eben-
falls innerhalb der Vorpriifungsfrist entscheidet die Kommission
uber den Verweisungsantrag (Art. 9 IV lit. a) und priift die Ver-
weisungsvoraussetzungen.

a) Die Verweisungsvoraussetzungen. Innerhalb der Dreiwo-
chenfrist des Art. 9 II mul} ein Mitgliedstaat mitteilen und
schliissig darlegen'®, daB der angemeldete ZusammenschluB
eine beherrschende Stellung zu begriinden oder zu verstirken
droht, durch die wirksamer Wettbewerb auf dem nationalen ge-
sonderten Markt erheblich behindert wiirde. Teilt die Kommis-
sion diese Auffassung, kann es zur Verweisung gemil3 Art. 9 [II
lit. b) kommen. Was unter einem gesonderten Marke zu verste-
hen ist, erschlieBt sich im wesentlichen aus Art. 9 [II 1 und
VII. Auszugehen fiir die Marktbestimmung ist von den Waren-
oder Dienstleistungen, die durch den ZusammenschluB betrof-
fen werden'' (Bestimmung des relevanten Produktmarktes'?).
Im nichsten Schritt ist zu ermitteln, ob fiir die betroffene Pro-
duktpalette ein raumlicher Referenzmarkt i.S. von Art. 9 VII
besteht. Einfach gesagt ist ein solcher Markt regelmifBig gege-
ben, wenn auf seinem Gebiet der Austausch fiir die betroffenen
Giiter im Verhiltnis zu den Nachbargebieten besondere 6kono-
mische Eigenarten aufweist ', die einer Substituierbarkeit der
Produkte entgegenstehen. Die Ausdehnung und Grenze des
Referenzmarktes bestimmt sich nach der raumlichen homoge-
nen Auswirkung der Eigenarten. Welche Ursachen fiir die Ei-
genarten regelmiBig maBgeblich sein sollen, zihlt Art. 9 VI
ausfiihrlich auf. Gleichheit der Preise'* in der Gemeinschaft
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 Binnenmarktes die regionalen Unterschiede der Mirkte ab-
nehmen und die Bedeutung der Verweisungsméglichkeit sich
weiter reduziert .

b) Das , Ermessen“. Liegen die materiellen Verweisungsvor-
aussetzungen vor, ,.kann‘ (Art. 9 I) verwiesen werden, wobei
Art. 9 111 lit. a) der Kommission ein selbstindiges Einschreiten
erlaubt. Im Hinblick auf potentielle Erfolgsaussichten einer
Klage oder einstweiligen Anordnung gemif Art. 186 EGV ist
bedeutsam, wann die Kommission ,,ermessensfehlerhaft” han-
delt. Besondere Bedeutung hat hier die exclusive Zustindig-
keit der Kommission (Art. 21 I). Sie ist aufgerufen, die Ent-
scheidungen nach Art. 2 III selbst zu treffen, soweit der Zusam-
menschiuB zugleich einen wesentlichen Teil des gemeinsamen
Marketes betrifft und hier eine beherrschende Stellung mit wett-
bewerbshindernder Wirkung begriindet oder verstirkt'’. An-
dererseits kann man eine Pflicht zur Verweisung aus dem Subsi-
diaritdtsprinzip des Art. 3 lit. b EGV ableiten fiir die Fille, in
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denen die Kommission bei gemeinschaftsweiter Betrachtung zu
keinem Untersagungsgrund nach Art. 2 III kommen kann
und der Referenzmarkt isoliert betrachtet zu klein ist, um als
wesentlicher Teil des gemeinsamen Marktes zu gelten '*. Dies ist
der Fall, in dem Art. 9 seiner Rolle als Liickenfiiller gerecht
wird, in dem er sachniherem nationalen Fusionskontrollrecht
den Vortritt einrdumt, weil Wettbewerbsschutz hier auf natio-
naler Ebene besser durchgesetzt werden kann.

Das Ermessen wird also nur in Fallen bedeutsam, die zwi-
schen den genannten ,,Extremen® liegen. Der erste Ermessens-
fall ist, daB3 der gesonderte Markt zwar einen wesentlichen Teil
der Gemeinschaft darstellt, seine Beurteilung allerdings nicht zu
einer Entscheidung nach Art. 2 III, sondern nach II fithrt. Die
Erklirung fiir das Ratsprotokoll vom 19. 12. 1989 bemerkt in
Tz. 5 hierzu, daB nur ausnahmsweise eine Riickverweisung in
Betracht kommen kann und auf die Falle beschrankt ist, in de-
nen die Wettbewerbsinteressen des betreffenden Mitgliedstaates
auf keine andere Weise hinreichend geschiitzt werden kénnen.
Besonders problematisch wird der Fall, wenn die Kommission
bei gemeinschaftsweiter Betrachtung die Unvereinbarkeit
nach Art. 2 IIT auf einem wesentlichen Teil des gemeinsamen
Marktes feststellt, der gesonderte Markt aber auf einem ande-
ren Gebiet existiert. Entscheidet die Kommission selbst, so gibt
ihr die FKVO kein Mittel in die Hand, den besonderen Wettbe-
werbsinteressen des Mitgliedstaates fuir den gesonderten Markt
gerecht zu werden. Verweist die Kommussion den Fall, so ver-
stoBt sie gegen die Pflicht aus Art. 211 1. V. mit III, den Fall
selbst zu entscheiden. Eine Teilverweisung widerspricht dem
,,one-stop-shopping®-Prinzip. Wie dieses Dilemma von der
Kommission geldst wird, bleibt noch abzuwarten. Nach sorg-
faltiger Abwigung aller Interessen sollte unter Beachtung des
VerhiltnismiBigkeitsprinzips eine Teilverweisung in Betracht
kommen. Besondere Schwierigkeiten kénnten sich bei der Fra-
ge nach der Abtrennbarkeit der Unternehmensaktivititen auf
dem gesonderten Markt vom iibrigen gemeinsamen Markt er-

8) Die zweite Durchbrechung des ,,one-stop-shopping“-Prinzips ge-
miB Art. 21 I1I besteht bisher ohne pratische Bedeutung. Von einer Darstel-
lung wird daher abgesehen.

9) Vgl. Gliederungspunke III.2.

10) Zum Erfordernis des Nachweises der Marktkriterien: Niederleithinger,
WuW 1990, 721. Zum Nachweis der tatbestandlichen Voraussetzungen in
Art. 6 und Art. 9 siche Wagemann, WuW 1992, 730.

11) Z. B. muf} nach einem Zeitungs-, Eisen-, Zigaretten- oder sonstigen
Giiter- oder Dienstleistungsmarkt gefragt werden. Zusammengefaf3t werden
alle Produkte, die zur Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs beson-
ders geeignet sind und mit anderen Erzeugnissen nur im geringen MafBe aus-
tauschbar sind. Vgl. Immenga/Mestmdcker, GWB, Vor § 23 Rdn. 205; Kom-
mission v. 6. 11, 1990, ABIEG 1990, C 281/2 — Renault/Volvo.

12) Hierfiir bietet die FKVO selbst keine Definition. Aber vgl. Standard-
Anmeldevordrucke (Formblatt CO) im Anhang zur Durchfiihrungsverord-
nung der Kommission (Verordnung [EWG] Nr. 2367/90 v. 25. 7. 1990).

13) Beispielsweise fiir Produkte, die sich nicht fiir lingere Transporte eig-
nen, kann ein besonderer Markt in der Nihe der Hersteller entstehen, Die
Kommission bejahte dies fir Weichschaumstoffe (Kommission v. 17. 7.
1984, ABIEG 1984, C 189/2(4) — PRB/Shell). Oder besonderer Energie-
versorgungs-Markt in Mitgliedstaaten mit geschlossenem System von Kon-
zessionsvertrigen. Vgl. auch  Immenga/Mestmicker, GWB, Vor §23
Rdn. 101.

14) Zum EinfluB der unterschiedlichen Preise zwischen abgefiilltem
Trinkwasser und Softdrinks vgl. Kommission v. 5. 12. 1991, ABIEG 1991,
L 356/1 — Nestlé/Perrier. Vgl. auch Kerber, WUW 1994, 21.

15) Im Fall Kommission v. 18. 12. 1991, ABIEG 1992, C 6/23 — Alcatel/
AEG Kabel, wurde ein deutscher Referenzmarkt fiir Fernmeldekabel u. a.
verneint, weil das im Versorgungs- und Telekommunikationssektor gemif3
EG-Beschaffungsrichtlinie 90/531/EWG (ABIEG 1990, L 297/1) vorge-
schriebene gemeinschaftsweite Ausschreibungsverfahren zu einer gemein-
schaftsweiten Nachfragestruktur fithrt.

16) Ubetblick iiber die Praxis zu nationalen und lokalen Mirkten: vgl.
Bechtold, EuZW 1994, 653.

17) Die Befugnis dazu wird auch aus Art. 9 Abs. 3 lit. a, abgeleitet. In die-
sem Sinne hat die Kommission v. 3. 7. 1991, ABIEG 1991, L 320/26 — Var-
ta/Bosch, den Fall selbst entschieden. Kritisch Groff, EuZW 1994, 233,
FuBn. 42.

18) Vgl. Méschel, NJW 1993, 3025: betont die Priffung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes anhand Art. 3b EGV.
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geben, wenn die Kommission den Zusammenschluf3 untersagt
und ein Mitgliedstaat ihn fur den gesonderten Markt zulassen
will.

Nach alledem ist fur die Verweisung entscheidend, ob
Art. 2 I1I zu beachten ist und bedeutsam, wann bei einer Beur-
teilung nach Art. 2 von einem wesentlichen Teil des gemeinsa-
men Marktes ausgegangen wird. Die Kriterien der Abgrenzung
eines raumlich relevanten Marktes vom Gesamtgebiet der Ge-
mei{lgschaft kénnen hier ebenfalls Art. 9 VII entnommen wer-
den .

) Die Fristen fiir eine Entscheidung iiber den Verweisungsantrag
und ihre Bedeutung. Entscheidet die Kommission gemal3 Art. 6 1
lit. b), so muB die Entscheidung zum Verweisungsantrag eben-
falls innerhalb der verlingerten Vorpriifungsfrist ergehen
(Art. 91V lit. a). Bei einer Entscheidung nach Art. 6 I lit. )
bleibt ihr dagegen eine 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 rechtzeitiger Er6ffnung des Hauptver-
fahrens untitig und entscheidet nicht liber den Verweisungsan-
trag innerhalb der Dreimonatsfrist, so wird nach Art. 9 V unwi-
derlegbar vermutet, daB3 der Fall gemil3 Art. 9 [l lit. b) an den
Mitgliedstaat verwiesen wurde. UnterliBt der Mitgliedstaat eine
Erinnerung, so tritt keine Verweisungsfiktion ein, sondern mit
Ablauf der Viermonatsfrist des Art. 10 III die Fiktion
(Art. 10 VI) einer Vereinbarkeitsentscheidung gemil3 Art. 8 II
1. Auch wenn die Fiktion des Art. 10 VI unter dem Vorbehalt
des Art. 9 steht, kann der Mitgliedstaat, der die Erinnerung
schuldhaft versiumt hat, wegen Priklusion®’ keine zulissige
Klage einlegen und nationales Kontrollrecht nicht mehr iiber
Art. 9 zur Anwendung kommen.

Eine dem Art. 9 V entsprechende Regelung fehlt fiir den
Fall, da3 die kiirzere Sechswochenfrist bei Abschiuf3 der Prii-
fung nach Art. 6 I lit. b) nicht eingehalten wurde. Kirchhoff*!
hiilt 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 auf der einen Seite eine
verbindliche ausdriickliche Kommissionsentscheidung zur Ver-
einbarkeit des Zusammenschlusses mit dem gemeinsamen
Markt. Nach Kirchhoff soll auf der anderen Seite eine Verwei-
sungsfiktion analog Art. 9 V auftreten. Dies steht im Wider-
spruch zum gewinschten ,,one-stop-shopping*-Prinzip der
FKVO. Als Hauptargument fiir die Analogie wird das Schutzbe-
diirfnis der Mitgliedstaaten hinsichtlich ihrer nationalen Wett-
bewerbsinteressen angefiihrt. Dem kann jedoch entgegenge-
halten werden, daB die Schutzfunktion von Art. 9 IX voll erfiillt
wird. Vor allem weil schneller Rechtsschutz durch die mogliche
einstweilige Anordnung gemifl Art. 186 EGV fur die Mitglied-
staaten erreicht werden kann. Das Interesse der beteiligten Un-
ternehmen an einem schnellen Priifungsverfahren rechtfertigt
es, nach einem vergangenen Zeitraum von drei Monaten seit
der Anmeldung nationales Kontrollrecht per Verweisungsfik-
tion sofort zur Anwendung kommen zu lassen, nachdem bereits
innerhalb der ersten drei Wochen nach Anmeldung eine Mit-
teilung gemidB Art. 9 II der Kommission vorlag. Die Interessen-
lage bei einer abschlieBenden Entscheidung im Vorpriifungs-
verfahren ist eine andere. Die Unternehmen haben spitestens
innerhalb 6 Wochen nach Anmeldung den europarechtlich ge-
nehmigten ZusammenschluB ohne Gewihr? einer nationalen
Genehmigung. Europarechtlich ist der Fall gemiB8 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 Durchfiihrung nationaler Fusionskontrolle nach Verweisung.
Mit Verweisung wird der Grundsatz des Art. 21 I Unter-
Abs. 1 durchbrochen. Doch steht den nationalen Behérden
nach einer Verweisung gemif Art. 9 VIII nur beschrinkt natio-
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nales Wettbewerbsrecht zur Verfligung®. Die Verweisung ver-
mittelt die nationale Kontrollkompetenz. Nur soweit die Ver-
weisung den Zugriff auf nationales Kontrollrecht erlaubt, darf
dieses vollzogen werden. Im Veweisungsfall erzwingt das Ge-
meinschaftsrecht Verinderungen im materiellen Fusionskon-
trollrecht der Mitgliedstaaten, denn eine Kontrollmanahme
der Mitgliedstaaten ist nur legitim, soweit sie den materiellen
Anforderungen des Art. 9 VIII entspricht. Nur solche Maf3-
nahmen diitfen ergriffen werden, die der Herstellung wirksa-
men Wettbewerbs dienen® und dafiir unbedingt erforderlich
sind. Es darf nur der ,betreffende Markt™ 1.S. des Art. 9 VIII
Beurteilungsgrundlage sein. AuBer den Auswirkungen auf den
Referenzmarkt kénnen nicht Wirkungen des Zusammen-
schlusses auf anderen riumlichen oder sachlichen Mirkten von
den nationalen Behorden untersucht werden. Zusitzlich ist
der AbschluBl der nationalen Kontrolle an die Frist des
Art. 9 VI gebunden, indem die zustindige Behorde des Mit-
gliedstaates zur rechtzeitigen Verdffentlichtung der Priifungser-
gebnisse verpflichtet ist.

2. Verweisungsantrag und nicht fristgerechte Vorpriifung
Kommt es nicht zum fristgerechten Abschluf3 der Vorprii-
fung innerhalb von sechs Wochen (Art. 10 I UnterAbs. 2), so
greift grundsitzlich die Fiktion des Art. 10 VI. Diese steht aller-
dings unter dem Vorbehalt der Regeln des Art. 9. Hat ein Mit-
gliedstaat rechtzeitig eine Mitteilung gemil3 Art. 9 II erteilt,
entfaltet Art. 10 VI nur beschrinkte Wirkung. Da Art. 6]
lit. b) fingiert wird, gilt hier die Verweisungsentscheidungs-
frist nach Art. 9 IV lit. a). Sie lduft mit der Vorpriifungsfrist
des Art. 10 I UnterAbs. 2 ab. Hat die Kommission innerhalb
dieser Frist den Fall verwiesen, so besagt der Vorbehalt fiir
Art. 9, daB3 die Wirkung des Art. 9 HII lit. b) die Fiktion des
Art. 10 VI ausschaltet. Ab der Verweisung findet nationales Fu-
sionskontrollrecht Anwendung. Trifft die Kommission inner-
halb der 6 Wochen die Entscheidung gemifl Art. 9 111 2, den
Fall nicht zu verweisen, so bleibt es bei der Fiktion gemiB
Art. 10 VI. Trifft die Kommission iiberhaupt keine Entschei-
dung, so tritt der Fall ein, daB zum einen eine Entscheidung
nach Art. 6 I lit. b) fingiert wird, bei gleichzeitig versiumter
Verweisungsentscheidungsfrist. Dies ist wieder der Fall, fiir
den Kirchhoff®> Art. 9 V analog anwenden méchte, was hier zu
einer Konkurrenz der Fiktionen der FKVO fiihrt. Nach der
hier vertretenen Auffassung wird eine Analogie zu Art. 9V
auch hier abgelehnt und der Vorbehalt fiir Art. 9 in Art. 10 VI
dahingehend verstanden, daf3 die fingierte Vereinbarkeitserkla-
rung gemiB Art. 6 I lit. b) unter dem Vorbehalt der Anfecht-
barkeit gemif Art. 9 IX steht. Der Vorbehalt fiir Art. 9 erlaubt
den Einwand der MiBlachtung nationaler Wettbewerbsinteres-
sen neben dem grundsitzlich zuldssigen Einwand, da} die

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

20) Zustimmend Kirchhoff (0. FuBn. 7), S. 10.

21) Ebda.

22) Die Kommission unterrichtet die beteiligten Unternehmen von der
Mitteilung (Art. 8 II letzter H. s.). Die Unternehmen kénnen bzw. miissen
daher mit einem Einschreiten der Mitgliedstaaten gemi8 Art. 9 IX rech-
nen.

23) Besonders umstritten ist die Geltung des nationalen formellen
Rechts nach einer Verweisung; Immenga/Mestmdicker, GWB, Vor § 23
Radn. 106, hilt auch nach der Verweisung simtliche Melde-, Anzeige- und
Entscheidungsfristen fiir unanwendbar; a. A. Réhling, ZIP 1990, 1179; Nie-
derleithinger, WuW 1990, 721: hilt ab dem Zeitpunkt der Verweisung insbe-
sondere die Anmeldungsbestimmungen und die Entscheidungsfrist des
§ 24 lit. a, I GWB fiir anwendbar.

24) Nach deutschem Recht scheidet deshalb die Anwendung der Abwi-
gungsklausel gemiB § 241 und eine Ministererlaubnis gemill § 24 IH
GWB aus, soweit der Vollzug dieser Vorschriften nicht der Wiederherstel-
lung wirksamen Wettbewerbs dient. Naheres siehe Immenga/Mestmicker,
GWB, Vor § 23 Rdn. 105.

25) Kirchhoff (0. Fufin. 7), S. 10.

Y
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FKVO nicht einschlagig ist. Sollte der Gerichtshof der Auftas-
sung sein, daf3 die Kommission verweisen miifite, kann mit der
Klage die Anwendung nationalen Kontrollrechts erzwungen
werden.

IV. Der Anwendungsbereich nationalen Kontrolirechts
auBerhalb der Fusionskontrollverordnung

1. Allgemeines

Bislang gibt es — aus deutscher Sicht — zwei Normen, die sich
zur Nichtanwendbarkeit nationalen Wettbewerbsrechts aus-
driicklich auBern. Auf nationaler Ebene § 101 Nr. 3 GWB fur
den EGKSV und auf europiischer Ebene die Bestimmung des
Art. 21 IT UnterAbs. 1. Art. 87 I lit. e) EGV ist nach Ansicht
des EuGH? die Bestitigung dafiir, daf3 ohne normative Rege-
lungen nationales und europiisches Wettbewerbsrecht neben-
einander anwendbar ist. Danach erfolgt der strikte Ausschiufl
innerstaatlichen Wettbewerbsrechts gemi Art. 21 II Unter-
Abs. 1 nur dann, wenn kummulativ die Aufgreiftkriterien Zu-
sammenschluf} i. S. von Art. 3 und gemeinschaftsweite Bedeu-
tung i. S. von Art. 1 1T erfull sind. Erfullt das Vorhaben eines
dieser Merkmale nicht, so werden die Erkenntnisse aus dem
,Farben-Urteil“” wieder bedeutsam, soweit das Vorhaben
noch von den Aufgreifkriterien der Art. 85, 86 EGV erfal3t
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wird. Bei Interferenz zwischen europiischem und mitglied-
staatlichem Wettbewerbsrecht wird nationales Wettbewerbs-
2 - - . . - .-
recht verdringt™ soweit es notwendig ist, um die einheitliche
Geltung und die harmonische Entwicklung i.S. von Art. 3
EGV eines europiischen Wettbewerbsrechts in den Mitglied-
staaten zu gewihrleisten (Konfliktlosung gemill dem Vorrang
. - 29 - . . - -
fiir das Gemeinschaftsrecht)”’. Besonders wichtig ist dabei die
Frage, wann von einem Konflikt auszugehen ist. Im tibrigen ist
die Anwendbarkeit nationalen Kontrollrechts auBerhalb der
Aufgreifkriterien der FKVO unbedenklich méglich, wenn sie
zu gleichgerichteten Ergebnissen fuihrt. Doppelsanktionen so-
wie Verfahrenshiufungen sind zuldssig. Nur nach allgemeinem

26) Vgl. EuGH, Slg. 1969, 1, V der Entscheidungsgriinde, ,,Farbenher-
steller”.

27) EuGH, Slg. 1969, 1, 14 f. — Farbenhersteller; m. Anm. von Niederleit-
hinger, in Festschr. f. Lukes, 511.

28) Der Zweischrankentheorie, die noch von durchgehender Idealkon-
kurrenz zwischen nationalem und europiischem Wettbewerbsrecht aus-
ging und somit keinen Normenkonflikt wegen teilweisen Anwendungs-
iiberschneidungen gesehen hat, hat der EUGH eine Absage erteilt: EuGH,
Slg. 1969, 1, VI der Entscheidungsgriinde, Farbenhersteller. Die Maglich-
keit von Konflikten und die Losung nach dem Vorrangsprinzip wurde vom
EUGH Slg. 1980, 2327 (2374 f.) — Parfum-Guerlain erneut bestingt.

29) Die Lehre zum Vorrang des Gemeinschaftrechts geht auf Arbeiten von

Ipsen  zurlick:  zusammenfassend in Bleckmann, Europarecht, 1990,
Rdn. 743 1.

Aufgreifkriterien fiir eine ZusammenschluBkontrolle und
mogliche Kontrollinstitute

naler und/oder européischer ZusammenschluBkontrolle.

Nur wenn ein Zusammenschiu3vorhaben bestimmte qualitative und quantitative Kriterien erflillt, kann das Vorhaben von Kontrolibehérden aufge-
griffen werden. Zu beachten sind euorpa- und nationalrechtliche Aufgreifkriterien. Erfilit ein Vorhaben sowoh! nationale als auch europaische
Aufgreifkriterien, so ergibt sich die Frage, ob die EU-Kommission oder das Bundeskartellamt oder beide Behérden die Fusionskontrolle durchfih-
ren und nach welchem Recht dies geschieht. Die Ubersicht zeigt den Zusammenhang zwischen den Aufgreifkriterien und sich ergebender natio-

Aufgreifkriterien Kontrollinstitute Erlduterung
Grundsatz Zusatzliche Kriterien
Umsatzwelle Gberschritten Ausschlie3liche nationale Kontrolle nach Europarechtliche Aufgreifkriterien
(§ 24 VIII, IX GWB) §§ 23a, 24 1 GWB durch das Bundeskartellamt werden nicht erfiiit.
ZusammenschiuB' Ausnahmsweise nationale Kon-
(Art. 3 FKVO) trolle nach Vorgaben des Art. 9
und Keine nationale Kontrolle, sondern ,One-Stop- FKVO nach Verweisung durch die
Umsatzschwellen iiberschritten | Shopping” nach FKVO Kommission.
(§ 24 VI, IX GWB; Art. 1Lt FKVO)
Kooperation1
(Art. 85 EGV)
und Liegt kein ZusammenschluB3 ge-
. X Grundsétzliche ,Parallelkontrolle,: Nationale Kon- | man Art. 3 FKVO vor, so hat die
Umsa‘?;?“\'/ﬁ'l'el)‘("gxgh"“e" trolle beschrankt durch Vorrang des EU-Rechts im | FKVO keinen EinfluB auf das
( ' ) Konfliktfall, EU-Kontrolle durch Kommission nach | Kompetenzverhéltnis
und VO Nr. 17
Zusammen- Zwischenstaatlichkeitsklausel
schiuB erfiilit
(§ 23 I, Il GWB) (Art. 85 oder 86 EGV)
Kooperation1
(Art. 85 EGV)
und siehe oben siehe oben
Umsatzschwellen liberschritten
(§ 24 VIll, IX GWB; Art. 1 Il FKVO)
ZusammenschluB’
(Art. 3 EGV)
und Grundsatzliche ,Parailelkontrolle”: Nationale Kon- | Kein ,One-Stop-Shopping“ und
Umsatzschwelle {iberschritten | trolle beschrankt durch Vorrang des EU-Rechts im | keine Eu-Kontrolle nach VO Nr.
(3 24 VIii, IX GWB) Konfiiktfall; EU-Kontrolle durch Kommission nach | 17.
und Art. 85, 86, 89 EGV®
Zwischenstaatlichkeitsklausel
erfillt
(Art. 85 oder 86 EGV)

1 zur Abgrenzung zwischen Kooperation (Art. 85 EGV) und ZusammenschiuB3 (Art. 3 FKO) beachte GU-Bekanntmachung.
2 Praktisch relevant bei sogenannten kooperativen Gemeinschaftsunternehmen (GU).
3 Wegen sehr begrenzter Befugnisse der Kommission ist dies Kontrolle fur die Praxis kaum von Bedeutung.
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Billigkeitsgedanken ist bei der Festsetzung der spiteren Sank-
tion die bereits verhingte zu beriicksichtigen™.

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

tionale ZusammenschluBkontrolle
a) Interferenzen auferhalb des Anwendungsbereichs der Fusions-

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

Gemeinschaftsrechts auslost, ist gegeben, wenn das Vorhaben

in den Anwendungsbereich beider Rechtsebenen fillt (= Inter-

ferenz) und zu widersprechenden Rechtsfolgen fiihrt®®. Die

Uberschneidungen im Anwendungsbereich kénnen sich auf

zwei Ursachen zurtickfiihren lassen:

— nationale ZusammenschluB-/Struktur-Kontrolle erfaBt system-
widrig ebenso Kooperationstatbestinde, also Kartellsysteme,
die regelmiBig Art. 85, 86 EGV erfalit;

— das Vorhaben erreicht die sehr hohe Schwelle des Art. 11I
nicht, aber erfuillt die Aufgreiftkriterien der Art. 85, 86 EGV™

sowie die nationale Kriterien.

Fiir die Frage nach der Anwendbarkeit der Art. 85, 86 EGV au-
Berhalb des Anwendungsbereichs der FKVO ist die Funktion
des Art. 22 II von groBer Bedeutung. Danach sind die Durch-
fiihrungsverordnungen* zu den Art. 85 und 86 EGV unan-
wendbar auf Zusammenschliisse 1.S. von Art. 3, ohne Riick-
sicht darauf, ob die Schwellenwerte des Art. 1 II 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 Wettbewerbsrechts, ist es wegen Art. 21 II
erforderlich geworden, zwei Gruppen zu unterscheiden:

— Gruppe 1: Zusammenschliisse 1.S. von Art. 3 ohne gemein-

schaftsweite Bedeutung 1. S. von Art. 1 II;

~ Gruppe 2: Zusammenschliisse, die nicht unter die Kategorie des
Art. 3 fallen.

Im folgenden werden die Gruppen getrennt voneinander dar-
gestellt:

Gruppe 1: Was Art. 21 II gegeniiber nationalen Wettbewerbs-
recht bewirkt, soll Art. 22 II gegeniiber Art. 85, 86 EGV lei-
sten: exclusive Anwendung der FKVO auf Zusammenschliisse
i.S. von Art. 3. Man will also die VO Nr. 17 mit thren umfas-
senden Kommissionsbefugnissen von der Strukturkontrolle
fernhalten. Dies mag eine Verordnung gegen nachrangiges oder
gleichrangiges Recht vollbringen, aber ist unmaoglich im Ver-
hiltnis zum hdherrangigen Art. 85, 86 EGV . Konflikte zwi-
schen den Durchfiihrungsverordnungen zu Art. 85, 86 EGV
und nationalem Kontrollrecht unterhalb*® der Schwellenwerte
des Art. 1 II wurden eliminiert. Dies bedeutet, daB3 insbesonde-
re die Vorschriften liber die Anmeldung nicht gelten, weder
GeldbuBen noch Zwangsgelder festgesetzt werden noch Nega-
tivtests erteilt werden konnen. Doch Konflikte mit dem Pri-
mirrecht bleiben denkbar®’. Die Kommission hat erklirt >, sie
werde bei Zusammenschliissen unter der Schwelle eines welt-
weiten Umsatzes von 2 Mrd. ECU oder einem gemeinschafts-
weiten Umsatz von weniger als 100 Mio. ECU die Art. 85, 86
EGV nicht anwenden. Zusammenschliisse unterhalb dieser
Schwelle fallen endgiiltig aus dem Bereich der europiischen
Kontrolle und werden ausschlieBlich von nationalen Behorden
nach nationalem Kontrollrecht gepriift. Daneben gibt es ge-
mil3 Art. 22 11T die Moglichkeit eines Mitgliedstaates, die An-
wendbarkeit der FKVO bei der Kommission zu beantragen,
wenn der Zusammenschlul die Schwellenwerte des Art. 111
nicht erreicht™. Hauptzweck dieser Regelung ist es, Mitglied-
staaten, die keine eigene Fusionskontrolle haben, die FKVO
flir ihre Wettbewerbsinteressen anzubieten. Art. 22 111 geht auf
die Initiative Hollands zuriick und gilt nur so lange, bis die in
Art. 11T festgelegten Schwellen herabgesetzt werden*.

Gruppe 2: Art. 21 II hat hier keine Bedeutung. Wird der Zu-
sammenschlufl von der FKVO nicht erfaf3t, ist nur ein Konflikt
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zwischen Art. 85, 86 EGV und den entsprechenden Durchfiih-
rungsverordnungen mit nationalem Kontrollrecht méglich. Vor
allem aus deutscher Sicht sind besonders bei Minderheitsbeteili-
gungen*', kooperativen Gemeinschaftsunternehmen® und
den Fillen einer Kontrollverstirkung (vgl. § 23 III GWB) Kon-
flikte in der Praxis denkbar. Der Grund liegt vor allem darin,
dal3 nach deutschem Recht einiges unter dem Etikett ,,Zusam-
menschluB* in den Katalog des § 23 GWB gepackt wurde, was
tief in den Bereich von Kooperationen hineinreicht und damit
systemwidrig einer Strukturkontrolle unterzogen wird. Zum
Beispiel sind alle Versuche einer Trennung von konzentrativen
und kooperativen Gemeinschaftsunternehmen im deutschen
Kartellrecht gescheitert. Das Ergebnis ist eine Zusammen-
schluBfiktion gemaf3 § 23 I1 3 GWB auch fiir kooperative Ge-
meinschaftsunternehmen.

b) Konflikt zwischen nationalem und europaischem Wetthewerbs-
recht. Ergibt sich gemeinschaftsrechtlich ein Zusammenschluf3-
verbot, aber nach dem Recht des Mitgliedstaates keine Ein-
greitbefugnis oder sogar eine ausdriickliche Zusammenschluf3-
erlaubnis, so fiihren die Rechtsfolgen der unterschiedlichen
Rechtsebenen zu einem offensichtlichen Widerspruch. In
solch einem Konfliktfall ist es unstrittig, daf} sich das gemein-
schaftsrechtliche Verbot durchsetzt, insbesondere gegentiber

30) EuGH, Slg. 1969, 1, 14 — Farbenhersteller.

31) Allgemein zum Verhiltnis der Art. 85,86 EGV zum nationalen Recht
siche Wolf EuZW 1994, 233; Emmerich, Kartellrecht, S. 514 ff.

32) Immenga/Mestmdcker, GWB, Einl., Rdn. 341f.; Zuleeg, EuR 1990,
123.

33) Nach standiger Rechtsprechung des EUGH ist die Anwendbarkeits-
schwelle bei Art. 85, 86 EGV bereits erreicht, wenn Malnahmen geeignet
sind, die Handelsstrome zwischen den Mitgliedstaaten méglicherweise zu
beeintrichtigen; grundlegend EuGH, Slg. 1966, 281, 303, ,LTM/MBU";
Emmerich (o. FuBn. 31), S. 511. Art. 4 der VO Nr. 17 v. 21. 2. 1962, ABIEG
1962 Nr. 13 L 204/62 enthilt eine de minimis-Regel. Danach bleiben Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen, deren gemeinsamer Anteil an dem re-
levanten Markt weniger als 5% erreicht und deren Umsatz zusammenge-
nommen weniger als 200 Mio. ECU ist, kontrollfrei. Laut ,,Neue Ziiricher
Zeitung” vom 12. 11. 1994 teilte die Kommission mit, daB fiir Griindun-
gen von Gemeinschaftsunternehmen die Umsatzschwelle auf 300 Mio.
ECU angehoben wurde.

34) Verordnung Nr. 17 v. 21. 2. 1962, ABIEG 1962 Nr. 13 L 204/62,
Durchfiihrungsverordnungen flir den Land-, See- und Luftverkehr — ABIEG
L 175 v. 23.7. 1968, S. 1; ABIEG L 378 v. 31. 12. 1986, S. 4 und ABIEG
L 374 v.31.12. 1987,S. 1.

35) Niemeyer, RIW 1991, 448; Janicki, WuW 1989, 193.

36) Oberhalb der Schwellenwerte beurteilt die Kommission die Zusam-
menschliisse ausschlieBlich nach den materiellen Bestimmungen der FKVO:
Erklirung fur das Ratsprotokoll v. 19. 12. 1989, Tz. 11.

37) Die Kommission kann im Verfahren nach Art. 89 EGV Art. 85 u. 86
EGV zur Anwendung bringen. Weil die Befugnisse hier sehr begrenzt sind,
wird Art. 89 EGV hier in der Praxis kaum groe Bedeutung erlangen; Nie-
meyer, RIW 1991, 448: hilt nationale Behorden wegen Art. 21 I nicht fiir
befugt, auf der Grundlage von Art. 88, 87 EGV 1. V. mit § 47 GWB die
Art. 85, 86 EGV zur Anwendung zu bringen. Niemeyer begriindet dies da-
mit, da mit der FKVO Durchfithrungsvorschriften 1.S. von Art. 88 EGV
erlassen sind und somit die Mitgliedstaaten keine liickenflillenden Befugnisse
mehr aus Art. 88 EGV ableiten konnen; a. A. wohl Janicki, WuW 1989,
193.

38) Erklirung fiir das Ratsprotokoll v. 19. 12. 1989, Tz. 11. Vgl. Niemeyer,
RIW 1991, 448.

39) Zur bisher einzigen Entscheidung nach Art. 22 II1 vgl. Kommission v.
17.2.1993, WuW 1993, 286 — British Airways/Dan Air; vgl. ABIEG 1992,
C 328/4.

40) Art. 22 VL. Ausfiihrlich zu den Art. 22 111 bis VI Heidenhain, EuZ\W
1990, 84.

41) Nach deutschem Reecht gentigt Erwerb einer Sperrminoritit von 25%
der Anteile (§ 23 II Nr. 2 GWB). Ein bestimmender Einflu3 wird nicht ge-
fordert; kritisch dazu Holzer/Rohardt, in Festschr. f. Benisch, 399; zum Ver-
stoB3 gegen Art. 85, 86 EGV durch Minderheitsbeteiligung am Kapital eines
Konkurrenzunternehmens siehe Niemeyer, RIW 1990, 448; EUGH wv.
17.11. 1987, Slg. 1987, 4487 — Philip Morris/Rothmans, Kommission,
14. Wettbewerbswidrigkeit (1984), Rdn. 98f.

42) Vgl. § 23113 GWB; Einsele, RIW 1992, Beilage 2; Wolf, EuZW
1994, 233; Scherf, AG 1992, 245 (253 ff.); Kommentar zu einem Entwurf
der Kommission fiir eine Bekanntmachung von ,,Leitlinien fiir die Beurtei-
lung der kooperativen GU im Hinblick auf Art. 85 EWG-Vertrag (Doku-
ment [V/647/92-DE); damit sollen die Rahmenbedingungen fiir koopera-
tive GU; die nicht gemifl der FKVO prvilegiert sind, verbessert werden.
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national geregelten Befreiungen von Kontrollen fiir bestimmte
Wirtschaftszweige oder staatlichen Erlaubnissen®’.

Besonders umstritten sind die Voraussetzungen fiir Vorrang
des Gemeinschaftsrechts bei einerseits gemeinschaftsrechtlich
erlaubten (. freigestellten), aber andererseits mitgliedstaatlich
verbotenen Wettbewerbsverhaltens. Bezweckt die gemein-
schaftsrechtliche Erlaubnis die Verwirklichung eines der Ziele
des EGV, so verbirgt sich dahinter ein sogenannter ,,positiver
Eingriff‘ 1. S. des ,,Farben-Urteils*, der nach EuGH Vorausset-
zung ist flir die Annahme eines Konflikts mit einer inhaltlich
widersprechenden mitgliedstaatlichen MaBnahme. Der Vor-
rang positiver Mafinahmen hat bisher keine allgemeine Aner-
kennung gefunden. Die Meinungsverschiedenheiten entziin-
den sich meist daran, welchen Sinn man einer europarechtli-
chen ,,Erlaubnis® zu geben hat. Sieht man eine Verbotslocke-
rung oder Erlaubnis als Zuriicknahme oder Ablehnung von Zu-
stindigkeit oder Eingriffskompetenz**, so ist das Feld frei fiir
nationales Recht. Ein Konflikt liegt nur scheinbar vor. Weil be-
reits die Aufgabe oder Befugnis zur Interessenverfolgung abge-
lehnt wird, fehlt fiir den ,,echten” Konflikt ein angestrebtes In-
teresse, das dem nationalen Interesse widersprechen konnte.
Wird dagegen von den Gemeinschaftsbehorden grundsitzlich
vom Vorliegen einer Eingriffskompetenz ausgegangen und ent-
scheiden sie sich dabei positiv gegen ein Einschreiten, weil sie
damit ein gemeinschaftspolitisches Ziel anstreben, so kann ein
nationales Verbot der positiv erklirten ,,Freigabe* entgegenste-
hen und die einheitliche Verwirklichung der Ziele des EGV
konterkarieren. Bei einer Freistellungsentscheidung der Kom-
mission ist daher stets zu hinterfragen, welcher Zweck damit
verfolgt wird®. Danach LiBt sich abschlieBend beantworten,
ob das Recht der Mitgliedstaaten zur Auflésung des Wider-
spruchs zum europiischen Recht verdringt wird. Sollte sich
kein Konflikt ergeben, ist nationales Kontrollrecht neben euro-
pdischem Wettbewerbsrecht anwendbar.

V. Zusammenfassung

Das ,,one-stop-shopping*‘~Prinzip der FKVO in Art. 21 Un-
terAbs. 1 beschrinkt die Anwendbarkeit mitgliedstaatlicher
ZusammenschluBkontrolle. Erfiillt ein Unternehmenszusam-
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menschiuf} die Aufgreifkriterien der FKVO gemal Art. 3 (Zu-
sammenschluBbegriffy und Art. 1[I (Umsatzschwellen) wird
dieses Vorhaben grundsitzlich nur nach europiischem Recht
beurteilt und kontrolliert. Nur wenn die Kommission die Kon-
trolle mit Verweisung (Art. 9) an einen Mitgliedstaat abgibt, er-
folgt die mitgliedstaatliche Kontrolle nach nationalem Recht.
Im iibrigen darf ein Mitgliedstaat seine nationale Kontrollkom-
petenz nur zur Verfolgung eines berechtigten Interesses i. S. des
Art. 21 III wahrnehmen.

Erfiillt ein Vorhaben nicht die Aufgreifkriterien der FKVO,
so hat europiisches Wettbewerbsrecht grundsitzlich keine Aus-
wirkung auf die Anwendbarkeit nationaler ZusammenschluB3-
kontrolle. Art. 85, 86 EGV mit den hierzu ergangenen Verord-
nungen (Art. 87 I EGV) finden parallele Anwendung, soweit
die Aufgreifkriterien der Art. 85, 86 EGV erfullt sind.

Nur im Fall eines Konflikts zwischen nationaler Zusammen-
schluBkontrolle und den parallel anwendbaren europiischen
Vorschriften, muf} das nationale Kontrollrecht wegen des Vor-
rangs des primiren und sekundiren Europarechts zuriicktre-
ten. In diesem Problembereich ist besonders Art. 22 II zu be-
achten. Erfullt das Vorhaben die Kriterien des Art. 3, aber
nicht die Umsatzschwellen des Art. 1 II, sind die Ausfihrungs-
bestimmungen zu Art. 85, 86 EGV unanwendbar und demnach
ein Konflikt, insbesondere mit MaBnahmen gemi3 VO Nr. 17
ausgeschlossen.

43) Ubersicht iiber die Rechtsprechung hierzu in Monopolkommission
Hauptgutachten VIII, Tz. 1115 ff. So kann auch die ,,Ministererlaubnis* ge-
mil § 24111 GWB durch ein gemeinschaftsrechtliches Verbot nach
Art. 85, 86 EGV ausgeschlossen sein, weil sonst Art. 5 UnterAbs. 2 EGV
verletzt wiirde.

44) Weder formliche Negativatteste nach Art. 2 VO Nr. 17, noch soge-
nannte ,,Comfort Letters”, noch schlichte Einstellungen oder die Nichter-
offnung des Verfahrens, sperren nationales Wettbewerbsrecht; Wolf, EuZW
1994, 233 (234); Bechtold, GWB, Einf. Rdn. 32, 37. Im Fall ExGH, Slg.
1980, 2327, , Parfum-Guerlain® wurde z.B. bereits die Anwendung von
Art. 85T EGV verneint, ohne auf Art. 85 HHI EGV einzugehen.

45) Strittig. Ob es sich dabei um Einzel- oder Gruppenfreistellungen ge-
miB Art. 85 [II EGV handelt, bleibt sich gleich: vgl. Bechiold, GWB, Einf.
Rdn. 37. Zur Ermittlung des Zwecks einer Kommissionsentscheidung
steht das Vorlageverfahren nach Art. 177 EGV zur Verfligung. Anders Em-
merich (0. FuBn. 31), S. 517 und Bunte, WuW 1989, 7; beide wollen gernerell
Freistellungen den Vorrang vor nationalem Wettbewerbsrecht einriumen.

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 Beteiligungsgesellschaften umgewan-
delt worden (vgl. das Gesetz zur abschlieBenden Erfiilung der
Aufgaben der Treuhandanstalt vom 9. 8. 1994, BGBI I, 2062).
Ihre verbliebenen Aufgaben sind im wesentlichen der BVS zu-
geordnet worden, wobei insbesondere die Uberwachung und
Durchfiihrung der ca. 90 000 noch mit der THA geschlossenen
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 ihrer Jahrhundertaufgabe weitgehendes Gelingen be-
scheinigt wird, diirften Rechtsstreitigkeiten (ber mit ihr abge-

1. Einleitung

Eine der groBen Schwierigkeiten bei der Herstellung der
deutschen Einheit stellt die Privatisierung ehemals volkseigener
Betriebe bzw. allgemeiner die Durchfithrung investiver Vorha-

schlossene Privatisierungsvereinbarungen die Gerichte noch
ldnger beschéftigen. Dies liegt vor allem darin begriindet, daf3
die THA ihre Privatisierungsaufgabe in einem im Grunde nicht
aufiosbaren Interessensgegensatz wahrzunehmen hatte. Ei-
nerseits sollte sie dem Erfordernis schnellstmdéglicher Privati-
sierung gerecht werden, ohne andererseits unrechtmaBige Ei-
gentumsentziehungen zu perpetuieren. Der Beitrag geht der
Frage nach, ob ein Investor, der mit der THA eine Privatisie-
rungsvereinbarung getroffen hat, um verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutz nachsuchen kann, wenn sein investives Vorha-
ben durch eine entgegenstehende Entscheidung nach dem In-
vestitionsvorranggesetz (InVorG) oder dem Vermégenszuord-
nungsgesetz (VZOG) gefdhrdet oder verhindert wird.

ben dar. Vorbereitet werden solche investiven Vorhaben zumeist
iber Privatisierungsvereinbarungen zwischen THA und priva-

# Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Staats-
recht der Universitit zu Koln.
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