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- Ein Uberblick -

Die jiingst von der EU-Kommission unter Auflagen genehmigte Zusammenlegung des
Geschéfts von Orange und T-Mobile in GroBbritannien, die geplante Ubernahme von
Ratiopharm durch Teva oder die Einigung zwischen British Airways und Iberia, sich
noch im Laufe des Jahres 2010 zusammenschlieBen zu wollen, um somit zu den gréB3-
ten europdischen Airlines aufschlieBen zu kénnen, sind nur einige stellvertretende Bei-
spiele, die veranschaulichen: Die Zahl der Zusammenschlussvorhaben pro Jahr ist be-
achtlich. Dabei steigt der Anteil der Vorhaben mit grenziiberschreitendem Bezug konti-
nuierlich an. Um eine Beeintrédchtigung des Wettbewerbs durch iberméBige Konzentra-
tion unternehmerischen Einflusses zu verhindern, unterliegen die Zusammenschliisse
einem Kontrollverfahren, in dem die Auswirkungen der VVorhaben gepriift werden.

Nahezu alle Industrienationen verfiigen Uber ein eigenes Fusionskontrollrecht, so auch
Deutschland. Die entsprechenden Regelungen finden sich im GWB wieder. Daneben
existieren jedoch auch im Gemeinschaftsrecht Regelungen (iber die Fusionskontrolle.
Wie so hdufig, wenn europdisches und nationales Recht nebeneinander stehen, werden
auch im Fusionskontrollrecht die Fragen aufgeworfen, in welchem Verhéltnis die Rege-
lungen zueinander stehen und welche Normen in welchen Féllen zur Anwendung kom-
men. Der vorliegende Beitrag greift diese Fragen auf und beantwortet sie kurz.

- HFR 6/2010 S. 1 -

I. Einleitung

RegelmaBig unterliegen Unternehmenstransaktionen in Europa der Fusionskontrolle.
Jeweils abhdngig von den Auswirkungen eines Zusammenschlusses im Gemeinschafts-
gebiet ist, insbesondere bei solchen mit grenziiberschreitendem Charakter, zu berick-
sichtigen, dass alternativ entweder das europaische oder das nationale Fusionskontroll-
recht zur Anwendung gelangen. Es gilt das AusschlieBlichkeits- bzw. Exklusivitats-
prinzip.! Art. 21 Abs. 3 der EG-Fusionskontrollverordnung (FKVO?) bestimmt ausdriick-
lich, dass das nationale Wettbewerbsrecht nicht auf Zusammenschliisse von gemein-
schaftsweiter Bedeutung anzuwenden ist.> Eine vergleichbare Regelung enthalt § 35
Abs. 3 GWB.*

II1. Fusionskontrolle nach der FKVO

Bei gemeinschaftsweiter Bedeutung im Sinne des Art. 1 Abs. 2 FKVO beurteilt sich ein
Zusammenschluss ausschlieBlich nach den Vorschriften der FKVO, im Ubrigen findet

1 vgl. Baron, in: Langen/Bunte (Hrsg.), KartR, 10. Auflage 2006, Vorbemerkungen zur FKVO Rdnr. 28; Gro-
motke, in: Lange (Hrsg.), Handbuch zum deutschen und europdischen Kartellrecht, 2. Auflage 2006,
Rdnr. 1362.

2 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 (iber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen, ABI. EG 2004 Nr. L 24 vom 29.1.2004, S. 1.

3 Westermann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, Art. 21 FKVO Rdnr. 3.
4 Siehe auch Mestmécker/Veelken, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 4. Auflage 2007, § 35 GWB
Rdnr. 41.

5> So bereits Feldmann, WRP 1990, 577 (578).
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eine Kontrolle nach den nationalen Regelungen statt.” Damit Gbernimmt Art. 1 FKVO
die zentrale Abgrenzungsfunktion zwischen gemeinschaftlicher und nationaler Kontroll-
kompetenz.® GemaB Art. 4 FKVO sind Zusammenschliisse bzw. beabsichtigte Zu-
sammenschlisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung von den jeweils Beteiligten vor
ihrem Vollzug bei der EU-Kommission anzumelden.

1. Anwendungsbereich

Ob ein Zusammenschluss gemeinschaftsweite Bedeutung hat, hangt maBgeblich von
seinen Auswirkungen auf die Gemeinschaft ab. Dabei ist es nicht von Bedeutung, ob
neben der Gemeinschaft auch andere Teile der Welt vom Zusammenschluss betroffen
sind. Es reicht insofern aus, dass ,die Schaffung einer beherrschenden Stellung den
Wettbewerb im Gemeinsamen Markt erheblich beeintrachtigt."’

Ein ganz entscheidender Faktor flir die Anwendbarkeit der Verordnung nach Art. 1
FKVO ist die GréBe des Zusammenschlusses.® Die Grenzwerte und mithin die Anwend-
barkeit der FKVO werden anhand bestimmter Umsatzschwellen der beteiligten Unter-
nehmen ermittelt, die in Art. 1 Abs. 2 und 3 FKVO n&her umschrieben werden.® Ziel der
Umsatzschwellenwerte ist es, ,einen einfachen und objektiven Mechanismus bereitzu-
stellen, der von den an einer Fusion beteiligten Unternehmen dazu verwendet werden
kann, zu bestimmen, ob ihre Transaktion liber eine gemeinschaftsweite Bedeutung ver-
fligt."!° Die gemeinschaftsweite Bedeutung kniipft damit ausschlieBlich an quantitati-
ven Kriterien an.

- HFR 6/2010 S. 2 -
2. Tatbestand des Zusammenschlusses

Die Anwendung der FKVO setzt zundchst voraus,'! dass liberhaupt ein Zusammen-
schluss im Sinne des Art. 3 FKVO vorliegt.'? Die Verordnung kennt nur zwei Tat-
bestdnde eines Zusammenschlusses:!* einerseits den Tatbestand der Fusion zwischen
zwei oder mehr bisher voneinander unabhdngigen Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 lit. a
FKVO), andererseits den Tatbestand des Kontrollerwerbs (Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO).

a) Fusionsbegriff

Eine Fusion liegt nach ganz herrschender Auffassung zunachst vor, wenn mindestens
zwei bisher voneinander unabhangige Unternehmen zu einem neuen Unternehmen ver-
schmelzen und keine eigene Rechtspersénlichkeit mehr bilden (rechtliche Fusion).**
Darunter fallen sowohl die Verschmelzung durch Aufnahme als auch die Verschmelzung
durch Neugriindung.'® Der Begriff der Fusion im Sinne der FKVO geht jedoch iber die-

8 Koch, in: MiinchKommEuWettbR, 2007, Art. 1 FKVO, Rdnr. 1.

7 EuG, Urteil vom 25.03.1999, T - 102/96 - Gencor/Kommission, Rn. 98 = WuW/E EU-R 213 (218).

8 Zur dreistufigen Prifung des Art. 1 Abs. 2 FKVO Immenga/Kérber, in: Immenga/Mestmécker, Wett-
bewerbsrecht, 4. Auflage 2007, Art. 1 FKVO Rdnr. 9; Koch, a.a.0. (Fn. 6), Art. 1 FKVO, Rdnrn. 22 ff.

° Ein genaueres Eingehen auf die Berechnung der Grenzwerte anhand der Umsatzerldse im europdischen und
nationalen Recht soll an dieser Stelle nicht erfolgen; vgl. dazu im Uberblick Beninca/Zschocke, Kartellrecht in
der Praxis, 2007, S. 200 f. und S. 218 f.

10 EU-Kommission, Entscheidung vom 27.06.2007, Fall Nr. COMP/M.4439 - Ryanair/Aer Lingus, Rdnr. 17 =
WuUW/E EU-V 1233 (1234).

11 vgl. Bruhn, in: Schroter/Jakob/Mederer (Hrsg.), Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht, 2003,
Art. 1 FKVO Rdnr. 6.

12 Dje Prufungskompetenz liegt bei der Kommission; Baron, a.a.O. (Fn. 1), Vorbemerkungen zur FKVO
Rdnr. 28.

13 Zum Zusammenschlussbegriff grundsatzlich EuG, Urteil vom 23.02.2006, T - 282/02 - Cementbouw Han-
del & Industrie; dazu Hirsbrunner, EuZW 2009, 239 f.

4 Mé&ger, in: Mager (Hrsg.), Européisches Kartellrecht, 2006, Kap. 7 Rdnr. 13; Bauer/Akbarian, in: Jan-
nott/Frodermann (Hrsg.), Handbuch der Europdischen Aktiengesellschaft, 2005, S. 535.

15 [ 6ffler, Kommentar zur Europédischen Fusionskontrollverordnung, 2001, Art. 3 Rdnr. 4.

16 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2005, Art. 3 FKVO Rdnr. 2.
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sen Definitionsansatz und folglich Uber den Verschmelzungsbegriff des deutschen
Rechts hinaus.® Ebenfalls vom Fusionsbegriff erfasst ist die wirtschaftliche bzw. fakti-
sche Fusion.!” Diese liegt vor, wenn die Aktivitdten zuvor unabhangiger Unternehmen
so zusammengelegt werden, dass eine wirtschaftliche Einheit entsteht, ohne dass
rechtlich von einer Fusion gesprochen werden kann.!® Der Fusionsbegriff der FKVO um-
fasst letztlich alle Vereinbarungen und Umwandlungen, durch die eine (neue) wirt-
schaftliche Einheit entsteht. Rein rechtlich muss es sich nicht zwingend um eine Fusion
handeln. Der Fusionsbegriff greift somit immer, wenn bislang wirtschaftlich selb-
standige bzw. voneinander unabhangige Unternehmen sich in irgendeiner Weise einer
einheitlilghen Leitung unterstellen und dadurch faktisch eine Verschmelzung herbei-
fihren.

b) Kontrollerwerb

Art. 3 Abs. 1 lit. b i.V.m. Abs. 2 FKVO umschreibt die Erwerbsvorgange, die zum Er-
werb der Kontrolle filhren kénnen.?° Dieser Zusammenschlusstatbestand ist der in der
Praxis weitaus haufigste.?! Omniprésentes Beispiel fiir einen Kontrollerwerb, das die
EU-Kommission und die europdische Gerichtsbarkeit bereits mehrfach beschéftigte, ist
das Zusammenschlussvorhaben von Sony und BMG.** Auch der im Wege eines 6ffentli-
chen Ubernahmeangebots beabsichtigte Erwerb der Kontrolle des von der Bundes-
republik Deutschland kontrollierten Finanzmarktstabilisierungsfonds (Sonderfonds
Finanzmarktstabilisierung, "SoFFin") tber die Hypo Real Estate Holding AG (HRE) stellt
einen Zusammenschluss im Sinne des Art.3 Abs.1 lit. b FKVO dar.?® Die EU-
Kommission stellte zwar fest, dass der Zusammenschluss unter die FKVO fallt, erklarte
ihn jedoch mangels ernsthafter Bedenken an der Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen
Markt gemaB Art. 6 Abs. 1 lit. b FKVO fiir mit diesem vereinbar.?*

Kontrolle wird - verklirzt dargestellt - definiert als die Mdglichkeit, einen be-
stimmenden Einfluss auf die Tatigkeit eines Unternehmens auszuliben (Art. 3 Abs. 2
FKVO). Sie kann durch ein einziges Unternehmen (alleinige Kontrolle) oder durch zwei
oder mehrere Unternehmen gemeinsam (gemeinsame Kontrolle) ausgelibt werden. Er-
fasst sind allerdings nur solche Vorgange, die dauerhaft zu einer Verdnderung der
Kontrolle an den beteiligten Unternehmen fithren.?

- HFR 6/2010 S. 3 -
c) Abgrenzung

Unterliegen die beteiligten Unternehmen in Zukunft nicht der Kontrolle durch andere
Unternehmen, kommt lediglich der Fusionstatbestand gemaB Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO
in Betracht. Sofern jedoch durch eine Verschmelzung ein Unternehmen die Mdglichkeit

7 Siehe Bekanntmachung der Kommission, ABI. 1990, C 203, S. 10 ff.; vgl. dazu u.a. Niemeyer, BB 1991, Bei-
lage Nr. 25, 1 (2); Ro6hling, Europaische Fusionskontrolle und Subsidiaritatsprinzip, 2002, S. 36; Bruhn,
a.a.0. (Fn. 11), Art. 3 FKVO Rdnr. 10.

18 Rjesenkampff/Lehr, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, Art. 3 FKVO
Rdnr. 15; Wessely/Wegner, in: MinchKommEuWettbR, 2007, Art. 3 FKVO Rdnr. 18; Baron, a.a.O. (Fn. 1),
Art. 3 FKVO Rdnr. 3; Schréer, in: Lange (Hrsg.), Handbuch zum deutschen und europdischen Kartellrecht,
2. Auflage 2006, Rdnr. 1108; Méger, a.a.O. (Fn. 14), Kap. 7 Rdnr. 13.

1% Ahnlich Bruhn, a.a.0. (Fn. 11), Art. 3 FKVO Rdnr. 13.

20 Dies sind insbesondere Vermégens- und Anteilserwerb; vgl. Riesenkampff/Lehr, a.a.0. (Fn. 18), Art. 3
FKVO Rdnr. 25.

2 Wessely/Wegner, a.a.0. (Fn. 18), Art. 3 FKVO Rdnr. 14.

22 7uletzt EuGH, Urteil vom 10.07.2008, C-413/06 P = WuW/E EU-R 1498; dazu Hirsbrunner/von Kéckritz,
EuZW 2008, 591; zuvor insbesondere EU-Kommission, Entscheidung vom 19.07.2004, Fall Nr. COMP/M.3333
- Sony/ BMG; EuG, Urteil vom 13.07.2006, T - 464/04; dazu Weidenbach/Leupold, EWS 2006, 433; Mur-
schitz, WRP 2006, 232; Meyring/Hermes, ZweR 2007, 108. Nunmehr liegt erneut ein Vorhaben zur Ent-
scheidung bei der EU-Kommission; siehe EU-Kommission, Fall Nr. COMP/M.5272 - Sony/Sony BMG.

23 EU-Kommission, Entscheidung vom 14.05.2009, Fall Nr. COMP/M.5508 - SoFFin/Hypo Real Estate,
Rdnr. 4.

24 EU-Kommission, Entscheidung vom 14.05.2009, Fall Nr. COMP/M.5508 - SoFFin/Hypo Real Estate,
Rdnr. 65.

%5 Wessely/Wegner, a.a.0. (Fn. 18), Art. 3 FKVO Rdnr. 36.
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erhalt, die strategischen Entscheidungen und die Geschaftspolitik eines anderen Unter-
nehmens bestimmen zu kénnen, kann zusdtzlich der Tatbestand des Kontrollerwerbs
gegeben sein.?® Es kommt entscheidend darauf an, ob der ,Erwerber" die Méglichkeit
erwirbt, einen bestimmenden Einfluss auf das ,erworbene" Unternehmen auszuiiben.?’
Eine solche Konstellation kann sich etwa ergeben, soweit die aus der Verschmelzung
resultierende Gesellschaft ein Gemeinschaftsunternehmen (GU)?® im Sinne des Art. 3
Abs. 4 FKVO darstellt. Dies kommt zum Beispiel in Frage, wenn auch die an der Ver-
schmelzung beteiligten Gesellschaften allesamt Gemeinschaftsunternehmen waren.?
Werden zugleich beide Zusammenschlusstatbestdande ( Fusion und Kontrollerwerb) er-
fallt, erscheint es sachgerecht, dem spezielleren Tatbestand der Fusion Anwendungs-
vorrang zu gewahren.*®

I1II. Fusionskontrolle nach dem GWB
1. Anwendungsbereich
a) Anwendbarkeit des nationalen Fusionskontrollrechts

Fehlt dem Zusammenschluss die gemeinschaftsweite Bedeutung, unterliegt er aus-
schlieBlich den nationalen Vorschriften, in Deutschland also den Regelungen der §§ 35
bis 43 GWB.3! In der RubberNetwork.com-Entscheidung bekréftigte das Bundeskartell-
amt im Ubrigen die Anwendbarkeit des nationalen Fusionskontrollrechts, soweit die Un-
ternehmensverbindung zwar die quantitativen Voraussetzungen der gemeinschafts-
weiten Bedeutung erflillt, aber kein Zusammenschlusstatbestand im Sinne des Art. 3
FKVO vorliegt.?? SchlieBlich hat die EU-Kommission gem&B Art. 4 Abs. 4 FKVO die
Mdglichkeit, trotz eigener origindrer Zustandigkeit auf begriindeten Antrag der Be-
teiligten die Prifung des Zusammenschlusses an die nationale Kartellbehérde, in
Deutschland also an das Bundeskartellamt, zu verweisen. So geschehen ist dies etwa
im Februar 2009 im Fall des beabsichtigten Erwerbs der Alleinkontrolle (ber die Post-
bank durch die Deutsche Bank. Eines der entscheidenden Kriterien fir die Verweisung
war dabei die Konzentration der Aktivitdten des Zielunternehmens (Postbank) auf
Deutschland.?® Die gesamte oder teilweise Verweisung eines Falles erfordert jedenfalls,
dass ein gesonderter Markt besteht und der Wettbewerb in diesem Markt durch den
Zusammenschluss erheblich beeintrachtigt werden kénnte.

- HFR 6/2010 S. 4 -
b) Abgrenzung des relevanten Marktes

Der Zusammenschlusskontrolle vorgelagert ist die Frage der Marktabgrenzung in sach-
licher und raumlicher Hinsicht.>* In der Entscheidung Staubsaugerbeutelmarkt ent-

% Immenga/Kérber, a.a.0. (Fn. 8), Art. 3 FKVO Rdnr. 44; Wessely/Wegner, a.a.0. (Fn. 18), Art. 3 FKVO
Rdnr. 17 i.V.m. 25; ebenso fiir den Fall einer SE-Griindung Bauer/Akbarian, a.a.0. (Fn. 14), S. 538.

27 Wessely/Wegner nehmen dies etwa an bei der Verschmelzung zur Aufnahme (Erwerb alleiniger Kontrolle)
oder bei paritdtischer Beteiligung von zwei Holdinggesellschaften am neuen Rechtssubjekt (Erwerb ge-
meinsamer Kontrolle); Wessely/Wegner, a.a.0O. (Fn. 18), Art. 3 FKVO Rdnr. 17.

2 Gemeinschaftsunternehmen sind solche Unternehmen, an denen mehrere andere Gesellschaften in ihrer
Gesamtheit die Kontrolle auszuiiben vermdgen; dazu Riesenkampff/Lehr, a.a.O. (Fn. 18), Art. 3 FKVO
Rdnr. 41; Immenga/Kérber, a.a.0. (Fn. 8), Art. 3 FKVO Rdnr. 109 ff.

2 vgl. Immenga/Kérber, a.a.0. (Fn. 8), Art. 3 FKVO Rdnr. 109 f.; Veelken, in: Festschrift fiir Ulrich Immen-
ga, 2004, S. 443 und 455.

30 50 Wessely/Wegner, a.a.O. (Fn. 18), Art. 3 FKVO Rdnr. 17.

31 Grundsétzlich dazu Traugott, WRP 1999, 621 ff,

32 BKartA, Beschluss vom 26.01.2001, B 3 - 110/00 - RubberNetwork.com, Rdnr. 16 = WuW/E DE-V 423
(424).

33 Siehe den entsprechenden Fallbericht des Bundeskartellamts zur Freigabe der GroBfusionen im Banken-
sektor (B4 - 133/08, B4 - 29/09, B4 - 134/08, B4 - 177/08), abrufbar unter www.bundeskartellamt.de.
34 Die Marktabgrenzung erfolgt sachlich nach dem Bedarfsmarktprinzip und rédumlich nach ékonomischen Kri-
terien, vgl. BKartA, Beschluss vom 23.08.2006, B 4 - 33101 - Fa - 91/06 - Synthes/AO-ASIF, Rdnrn. 116
ff.; dazu Kahlenberg/Peter, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, § 36 GWB
Rdnr. 3.
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schied der BGH, dass der raumlich relevante Markt im Sinne des GWB allein nach 6ko-
nomischen Gesichtspunkten abzugrenzen und daher nicht auf den inlandischen Markt
beschrankt, sondern vielmehr unabhangig von Staatsgrenzen zu ermitteln sei,®® womit
letztlich auch ein europdischer oder ein weltweiter Markt in Bezug genommen werden.
In § 19 Abs. 2 Satz 3 GWB wird nunmehr ausdricklich klargestellt, dass der raumlich
relevante Markt weiter sein kann als der Geltungsbereich des GWB. ,Hat ein Unter-
nehmen auf dem in dieser Weise abgegrenzten Markt eine beherrschende Stellung,
kommt ihm auch in jedem Teilgebiet dieses Marktes eine beherrschende Stellung zu.“*®

Fir die Geltung der nationalen Zusammenschlusskontrolle ist demnach - ebenso wie
bei der europdischen Fusionskontrolle — nicht erforderlich, dass sich der Schwerpunkt
der Fusion im Inland befindet.?” Das OLG Diisseldorf filhrte dazu zuletzt aus: ,Wesent-
licher Inhalt des vélkerrechtlich anerkannten [...] Auswirkungsprinzips ist es, dass eine
nationale Kartellbehdérde auch Auslandszusammenschliisse kartellrechtlich (berpriifen
darf, sofern von ihnen [...] relevante Inlandswirkungen ausgehen. Diese Prifungs-
kompetenz steht nicht unter der zusatzlichen Voraussetzung, dass sich der Schwer-
punkt des Zusammenschlusses im Inland befindet.“*®

2. Beurteilung von Zusammenschliissen

Eine Fusionskontrolle wird durch das Bundeskartellamt durchgefiihrt, wenn zu erwarten
ist, dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt wird.?® Ist dies der Fall, ist der Zusammenschluss geméaB § 36 GWB
grundsatzlich zu untersagen. Eine Ausnahme kann nur gemacht werden, wenn die be-
teiligten Unternehmen gegentliber den Nachteilen der Marktbeherrschung tGiberwiegende
Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen des Zusammenschlusses nachweisen
kdnnen.

Beispiele flir Zusammenschlussvorhaben, die vom Bundeskartellamt wegen der Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung in der jiingeren Vergangenheit untersagt
wurden, waren etwa Total/OMV*° oder RWE/Saar Ferngas®'. Zu einer Verstdrkungs-
wirkung kann es dariber hinaus sogar durch die mit dem Erwerb einer Minderheits-
beteiligung einhergehenden Absicherung des Absatzes kommen, so stellte das Bundes-
kartellamt in seinem Beschluss in der Sache EnBW/EWE fest.*?

Kritisch beurteilte die deutsche Kartellbehdérde auch die Fusion von EDEKA und Ten-
gelmann bzw. deren Tochtergesellschaft Plus; das Unternehmen verflige sonst in vielen
Teilen Deutschlands (ber eine Uberragende Marktstellung.*> Nur unter bestimmten
(aufschiebenden) Bedingungen, unter anderem dem Verkauf einiger Plus-Filialen an
andere Wettbewerber an genau bezeichneten Standorten, erteilte das Bundeskartell-
amt dem Vorhaben die endgiiltige Freigabe.** Das letztgenannte Beispiel verdeutlich
eines der Ublichen Mittel der Behdérde, auf die beteiligten Unternehmen einzuwirken.

35 BGH, Beschluss vom 05.10.2004, KVR 14/03 - Staubsaugerbeutelmarkt, Rdnr. 23 ff. = WuW/E DE-R
1355 (1358 f.); siehe dazu Gétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009,
§ 19 GWB Rdnr. 22.

3 So im Leitsatz der Entscheidung Staubsaugerbeutelmarkt; siehe BGH, Beschluss vom 05.10.2004, KVR
14/03 = WuW/E DE-R 1355.

37 Dazu zuletzt OLG Diisseldorf, Beschluss vom 26.11.2008, VI - Kart 8/07 (V) - Phonak/ReSound = WuW/E
DE-R 2477.

38 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.11.2008, VI - Kart 8/07 (V) - Phonak/ReSound, Rdnr. 39 = WuW/E
DE-R 2477 (2484).

3% Eine Marktbeherrschung kann vorliegen, wenn das Unternehmen keinem oder keinem wesentlichen Wett-
bewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern lGberragende Marktstellung hat (vgl.
§ 19 Abs. 2 GWB); Kahlenberg/Peter, a.a.0. (Fn. 34), § 36 GWB Rdnr. 11 ff.; vgl. auch Emmerich, AG 2009,
597 (600).

40 BKartA, Beschluss vom 29.04.2009, B 8 - 175/08 - Total Deutschland/OMV Deutschland = WuW/E DE-V
1719.

41 BKartA, Beschluss vom 12.03.2007, B 8 - 62/06 - RWE/Saar Ferngas = WuW/E DE-V 1357.

42 BKartA, Beschluss vom 06.07.2009, B 8 - 96/08 - EnBW/EWE = WuW/E DE-V 1780.

43 Sjehe dazu einen Bericht im manager magazin vom 07.04.2008; abrufbar unter http://www.manager-
magazin.de/unternehmen/artikel/0,2828,545812,00.html.

44 BKartA, Beschluss vom 30.06.2008, B 2 - 333/07 - EDEKA/Tengelmann = WuW/E DE-V 1607 (1614 ff.).
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Nicht selten wird die Freigabe nur unter aufschiebenden oder auflésenden Bedingungen
oder mit Nebenbestimmungen erteilt.

- HFR 6/2010 S. 5 -
3. Tatbestand des Zusammenschlusses

Auch die Anwendung des deutschen Fusionskontrollrechts setzt das Erreichen be-
stimmter Umsatzschwellen voraus. Eine Fusionskontrolle findet nur statt, wenn die
Schwellenwerte des § 35 Abs. 1 GWB erreicht sind und es sich um einen Unter-
nehmenszusammenschluss im Sinne des § 37 Abs. 1 oder 2 GWB handelt.** Die einzel-
nen Zusammenschlusstatbestande werden ausfihrlich in § 37 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 GWB
beschrieben. Dies sind im Einzelnen: der Vermdgenserwerb (Nr. 1), der Kontrollerwerb
(Nr. 2), der Anteilserwerb (Nr. 3) und als Auffangtatbestand jede sonstige Verbindung,
auf Grund derer ein wettbewerblich erheblicher Einfluss auf ein anderes Unternehmen
ausgelibt werden kann (Nr. 4).

a) (K)ein Fusionsbegriff?

Der Tatbestand der Verschmelzung dirfte grundsatzlich von § 37 Abs. 1 Nr. 1 GWB
(,Erwerb des Vermdgens [...] ganz oder zu einem wesentlichen Teil") erfasst sein, auch
wenn er keine explizite Erwahnung findet. Noch in § 23 Abs. 2 Nr. 1 GWB a.F. war die
Verschmelzung als Unterfall des Vermdgenserwerbs aufgefiihrt. Doch auch durch die
Neuregelung sollten die Falle der rechtlichen oder wirtschaftlichen Fusion keinesfalls
ausgenommen werden; sie sind nach Uberwiegender Auffassung vielmehr auch weiter-
hin als Unterfall des Vermdgenserwerbs anzusehen.*®

b) Kontrollerwerb

Interessant im Zusammenhang mit dem Tatbestand des Kontrollerwerbs ist vor allem
dessen Verhaltnis zur nahezu wortgleichen Regelung in Art. 3 Abs. 1 lit. b FKVO.*’ Die
Auslegung des GWB muss dabei nicht notwendigerweise mit der Auslegung der Vor-
schriften der FKVO korrespondieren, sondern wird sich nach der unternehmerischen
Praxis ausrichten miussen. Die Praxis der EU-Kommission muss dabei jedoch ebenso
beriicksichtigt werden.*® Dementsprechend ware der allgemeine Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG bei Ungleichbehandlung von Sachverhalten durch verschiedene Ge-
setzgeber mit unterschiedlichen Kompetenzbereichen keinesfalls zwingend verletzt.*
Im Ergebnis aber dirften kaum entscheidende Unterschiede in der Auslegung des
deutschen und des europaischen Tatbestands zu besorgen sein. Dem Tatbestand des
Kontrollerwerbs wird im nationalen Recht auf Grund der gleichwertigen Zusammen-
schlusstatbestande des § 37 Abs. 1 Nr.1 und 3 GWB, die in der FKVO keine Ent-
sprechung erfahren, allerdings regelmaBig weit weniger Bedeutung beizumessen sein.>®

- HFR 6/2010 S. 6 -
IV. Verschmelzungen innerhalb eines Konzerns
1. Europdische Ebene

Ein Zusammenschluss setzt voraus, dass ,zwei oder mehr bisher voneinander un-
abhangige Unternehmen...fusionieren...", so definiert Art. 3 Abs. 1 lit. a FKVO den Zu-
sammenschlusstatbestand der Fusion. Schon anhand dieser Formulierung wird deut-
lich, dass konzerninterne Verschmelzungen nicht vom Begriff des Zusammenschlusses

45 Zum Zusammenschlussbegriff zuletzt Emmerich, AG 2009, 597 (601 f.).

46 Riesenkampff/Lehr, a.a.0. (Fn. 18), § 37 Rdnr. 6; Bechtold, Kartellgesetz, 5. Auflage 2008, § 37 Rdnr. 4;
Schréer, a.a.0. (Rn. 18), Rdnr. 1269.

47 Vgl. dazu sehr ausfiihrlich Ulshéfer, Kontrollerwerb in der Fusionskontrolle, 2003, S. 98 ff.

8 Riesenkampff/Lehr, a.a.0. (Fn. 18), § 37 Rdnr. 8.

4 Ulshéfer, a.a.0. (Fn. 47), S. 99.

0 Ebenso Ulshéfer, a.a.0. (Fn. 47), S. 106 f. Ein Kontrollerwerb erfordert dariiber hinaus zwingend, dass die
Mdoglichkeit zur Beherrschung auf Dauer angelegt ist; BGH, Beschluss vom 11.11.2008, KRB 47/08, Rdnr. 8.
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im Sinne der FKVO erfasst sein sollen.”® Vom Anwendungsbereich der FKVO aus-
genommen sind demnach Vorgdnge innerhalb einer bereits bestehenden wirtschaft-
lichen Einheit, also Fusionen zwischen bereits im Konzern verbundenen oder auf
andere Weise voneinander abhéngigen Unternehmen.>? Dies stellte die EU-Kommission
in der Entscheidung Ford/Hertz klar.>® Die Anteile von Ford an Hertz sollten in diesem
Fall von 49% auf 54% erhéht werden. Nach Ansicht der EU-Kommission lag darin
jedoch kein Zusammenschluss, da Ford Hertz bereits zuvor faktisch beherrschte und
durch das Vorhaben - trotz nunmehr erworbener Mehrheitsbeteiligung - keine Ver-
dnderung der Qualitat der Kontrolle eintrat.>* Etwas anderes gilt nur, wenn der Zu-
sammenschluss zu einer Verdanderung der Kontrollart fihren wiirde, was beispielsweise
bei einem Wechsel von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle in Betracht kdme.>®

2. Nationale Ebene

Die vergleichbare Vorschrift des § 37 Abs. 2 GWB lautet demgegentber: ,Ein Zu-
sammenschluss liegt auch dann vor, wenn die beteiligten Unternehmen bereits vorher
zusammengeschlossen waren, es sei denn, der Zusammenschluss fihrt nicht zu einer
wesentlichen Verstarkung der bestehenden Unternehmensverbindung.™ Auf den ersten
Blick wird durch diese Formulierung der Eindruck erweckt, als sei im deutschen Recht,
anders als im Gemeinschaftsrecht, die konzerninterne Umstrukturierung unter ge-
wissen Umstanden nicht fusionskontrollfrei. Bei naherer Betrachtung wird aber deut-
lich, dass § 37 Abs. 2 GWB die Fusionskontrolle sogar einschrénkt.”® Die Vorschrift
setzt einen ,Erstzusammenschluss™ voraus, an den sich ein ,Zweitzusammenschluss"
anschlieBt.”” Durch die Einschrédnkung ,...nicht zu einer wesentlichen Verstarkung der
bestehenden Unternehmensverbindung® kommt auch im GWB der allgemeine Rechts-
gedanke zum Ausdruck, wonach die konzerninterne Umstrukturierung in der Regel
nicht der Fusionskontrolle unterliegen soll, obwohl rein formal ein (erneuter) Zu-
sammenschlusstatbestand gegeben ware.*® Die Zusammenschlusskontrolle soll ndmlich
vor allem gewahrleisten, dass eine schon bestehende Wettbewerbsstruktur erhalten
und damit der Verschlechterung der Wettbewerbsbedingungen und der Entstehung und
Verstarkung marktbeherrschender Stellungen vorgebeugt wird.>® Konzerninterne Ver-
schmelzungsvorgange werden daher ganz lberwiegend nicht zu einer wesentlichen
Verstarkung der Unternehmensverbindung fiihren.®® Die Wettbewerbsstruktur diirfte
vielmehr in den meisten Fallen unverandert bleiben. Eine Verschmelzungsgriindung
durch Verschmelzung von Gesellschaften, die bereits zuvor miteinander verbunden wa-
ren, ist somit auch im deutschen Recht regelméBig fusionskontrollfrei.5*

V. Schlussbetrachtung

Auf Verschmelzungen mit grenziberschreitendem Charakter kommen - das Erreichen
der entsprechenden Umsatzschwellen vorausgesetzt — entweder das europdische oder
das nationale Fusionskontrollrecht zur Anwendung. Hat eine Verschmelzung gemein-

51 Mit anderen Worten so auch Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, a.a.0. (Fn. 16), Art. 3 FKVO Rdnr. 3;
Loffler, a.a.0. (Fn. 15), Art. 3 Rdnr. 4.

52 Friese/Grobenski/Graf von der Schulenburg, VersR 2005, 1493 (1495); Baron, a.a.0. (Fn. 1), Art. 3 FKVO
Rdnr. 3; Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, a.a.0. (Fn. 16), Art. 3 FKVO; ebenso Veelken, a.a.0. (Fn. 29),
S. 451.

53 EU-Kommission, Entscheidung vom 07.03.1994, Fall Nr. IV/M.397 - Ford/Hertz.

5 EU-Kommission, Entscheidung vom 07.03.1994, Fall Nr. IV/M.397 - Ford/Hertz, Rdnrn. 9, 10.

55 Wessely/Wegner, a.a.O. (Fn. 18), Art. 3 FKVO Rdnr. 11.

% Ruppelt, in: Langen/Bunte (Hrsg.), KartR, 10. Auflage 2006, § 37 GWB Rdnr. 55; Bechtold, a.a.O.
(Fn. 46), § 37 Rdnr. 46; Riesenkampff/Lehr, a.a.0. (Fn. 18), § 37 Rdnr. 33.

57 Bechtold, a.a.0. (Fn. 46), § 37 Rdnr. 47; Riesenkampff/Lehr, a.a.0. (Fn. 18), § 37 Rdnr. 34.

58 Bechtold, a.a.0. (Fn. 46), § 37 Rdnr. 46.

%9 BGH, Beschluss vom 08.05.1979, KVR 1/78, Rdnr. 27 = NJW 1979, 2401 (2402).

50 Dies gilt jedenfalls im Verhaltnis zwischen Mutter- und hundertprozentiger Tochtergesellschaft; vgl. Bech-
told, a.a.0. (Fn. 46), § 37 Rdnr. 49. Die Verstarkung einer Unternehmensverbindung setzt grundsatzlich
voraus, dass die bestehende Unternehmensverbindung noch nicht ihre héchstmégliche Intensitat erreicht
hat; BKartA, Beschluss vom 23.08.2006, B 4 - 33101 - Fa - 91/06 - Synthes/AO-ASIF, Rdnr. 106 = WuW/E
DE-V 1289 (1292).

1 So beziiglich der SE auch Bauer/Akbarian, a.a.O. (Fn. 14), S. 542.
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schaftsweite Bedeutung, richtet sich die Fusionskontrolle ausschlieBlich nach den Rege-
lungen der FKVO. Fehlt ihr die gemeinschaftsweite Bedeutung, findet eine Fusions-
kontrolle nach dem GWB statt. Konzerninterne Verschmelzungen unterliegen in der
Regel weder im Gemeinschaftsrecht noch im nationalen Recht der Fusionskontrolle.

Zitierempfehlung: Heiko Zimmer, HFR 2010, S. 84 ff.
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