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EG-WETTBEWERBSPOLITIK

Ingo Schmidt*

Die Europaische Fusionskontroll-Verordnung

Nach langjéhrigen Verhandlungen hat kiirzlich der Européische Ministerrat eine Verordnung
der Kommission (iber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen in der Gemein-
schaft beschlossen und damit eine wettbewerbspolitische Liicke des EG-Vertrages
geschlossen. Professor Dr. Ingo Schmidt analysiert die wesentlichen Bestimmungen der
Verordnung vor dem Hintergrund der entsprechenden deutschen Rechtsnormen.

Wie sind die EG-Beschliisse aus der Sicht der Wettbewerbspolitik einzuschétzen?

er EWG-Vertrag enthélt in den Artikeln 85 und 86

lediglich ein Verbot horizontaler und vertikaler
Absprachen sowie das Verbot des MachtmiBbrauches;
dagegen fehlte bislang eine Vorschrift Gber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen. Die Européi-
sche Kommission in Briissel hat 1973 ihren ersten Vor-
schlag Gber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen vorgelegt, der nunmehr nach sechzehn-
jahrigen Verhandiungen am 21. Dezember 1989 vom Eu-
ropaischen Ministerrat verabschiedet worden ist'.

Damit ist eine Liicke im EG-Vertrag geschlossen wor-
den, die insbesondere im Hinblick auf den Gemeinsa-
men Markt 1993 bedeutsam war, da die Integration von
zwolf Volkswirtschaften in einen Gemeinsamen Markt
nicht nur durch horizontale und vertikale Absprachen,
sondern auch durch Fusionen behindert werden kann.
Die Entscheidung des Européischen Ministerrates, der
im Jahre 1989 ein heftiges politisches Tauziehen voran-
gegangen war, stellt klar, daB der Weg einer wirtschaftli-
chen Integration qua Wettbewerb fortgesetzt werden
soll, wobei der Aufrechterhaltung kompetitiver Markt-
strukturen als einer wesentlichen Voraussetzung der Si-
cherung wirksamen Wettbewerbs eine erhebliche Be-
deutung zukommt?,

Die eminente Bedeutung der Aufrechterhaltung und
Sicherung kompetitiver Marktstrukturen folgt auch aus

* Der Aufsatz stellt die aktualisierte Fassung eines Gastvortrages dar,
den der Verfasser am 30. Juni 1989 an der Universitat Zirich gehalten
hat.

Prof. Dr. Ingo Schmidt, 57, ist Ordinarius fiir Volks-
wirtschaftslehre, insbesondere Preis-, Markt- und
Wettbewerbstheorie und -politik an der Universitat
Hohenheim.
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der mangelnden Justiziabilitat jeglicher MiBbrauchsaui-
sicht im Sinne von Art. 86 EWGV und zudem — zumin-
dest aus deutscher Sicht — aus der mangelnden Konsi-
stenz mit einer marktwirtschaftlichen Ordnung. Die dem
Art. 86 EWGV zugrunde liegende Vorstellung, man
kénne Marktmacht ex post wirksam kontrollieren und
quasi die unsichtbare Hand des Wettbewerbs durch die
sichtbare Hand der Monopolaufsicht ersetzen, hat sich
als verfehlt erwiesen: Die MiBbrauchsaufsicht kann nur
als flankierende MaBnahme zu einer funktionierenden
Fusionskontrolle gesehen werden.

Unterschiedliche ordnungspolitische
Vorstellungen

Die Ubertragung weiterer nationaler Kompetenzen
auf die Européische Kommission in Briissel ist —wie die
Diskussion um die geplante Européische Fusionskon-
trolle und die Schaffung einer Europdischen Zentral-
bank gezeigt hat — nicht nur in GroBbritannien, sondern
auch in Deutschland durchaus kritisch gesehen wor-
den. Den Vertretern einer politischen Richtung, die in
der europdischen Integration einen letzten Wert an sich
sehen, stehen die Auffassungen derjenigen Politiker
und Wissenschaftler gegentiber, die das ordnungs- oder
wéhrungspolitische Pro und Kontra einzelner MaBnah-
men abwé&gen und ihre Notwendigkeit im Hinblick

! Vgl. VO Nr. 4064/89 der Kommission der Europaischen Gemeinschaf-
ten Gber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschiiissen, in:
Amtsblatt der EG Nr. 395 vom 30. 12. 1989. Vg!. zur Entstehungsge-
schichte und dem politischen Hintergrund der Fusionskontrolle VO die
Aufsdtze von Ruppelt und Janicki, in:Wirtschaft und Wettbe-
werb, 39. Jg. (1989), S. 187 ff. und 193 ff.

2 vgl. zu den wettbewerbstheoretischen Uberlegungen fiir die Einfih-
rung einer europdischen Fusionskontrolle Europaische Kommission
(Hrsg.): Horizontale Konzentration, Fusionen und Wettbewerbspolitik in
der Europaischen Gemeinschaft, in: Europaische Wirtschaft Nr. 40
(1989), S.49-63.
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auf die europaische Integration kritisch hinterfragen. Vor
diesem politischen Hintergrund ist auch die nunmehr
verabschiedete Européische Fusionskontroll-Verord-
nung zu sehen, die am 21. September 1990 in Kraft tre-
ten wird.

Der Streit um die EG-Fusionskontrolle ist — abgese-
hen von der Frage der Notwendigkeit der Schaffung wei-
terer supranationaler Kompetenzen - priméar Ausdruck

der unterschiedlichen ordnungspolitischen Vorstellun-

gen der zwolf EG-Mitgliedstaaten. Bisher kennen ledig-
lich Frankreich, GroBbritannien, Irland und die Bundes-
republik Deutschland eine Fusionskontrolle, wahrend
die Ubrigen acht kleineren Mitgliedsstaaten ein derarti-
ges wettbewerbsrechtliches Instrumentarium nicht be-
sitzen. Bemerkenswert war auch im letzten Halbjahr
1989 — als der Vorsitz im Europaischen Ministerrat bei
Frankreich lag — das franzdsische Engagement fur die
Schaffung einer EG-Fusionskontrolle. Dieses Engage-
ment muB wohl auch vor dem auBenpolitischen Hinter-
grund einer starkeren Einbindung der Bundesrepublik
Deutschland in die Europaische Gemeinschaft gesehen
werden, zumal Frankreich dieses Instrument selbst erst
sehr spat geschaffen hat und es weniger als ein ord-
nungspolitisches Instrument zur Schaffung und Siche-
rung kompetitiver Strukturen als ein Instrument der Indu-
striepolitik begreift.

Der Streit (iber die Ubertragung weiterer nationaler
Kompetenzen auf die Europaische Kommission in Bris-
sel entziindete sich insbesondere an drei Fragenkom-
plexen:

O Ab welcher UmsatzgréBe sollen grenziberschrei-
tende Fusionen kontrolliert werden (sogenanntes Auf-
greifkriterium)?

O Wann soll ein grenziberschreitender Zusam-
menschiuB untersagt werden kénnen (rein wettbewerb-
liches oder gemischt wettbewerblich/industriepoliti-
sches Eingreifkriterium)?

O Was soll geschehen, wenn aus supranationaler
Sicht das Eingreifkriterium nicht erfilllt ist, jedoch aus
nationaler Sicht eine marktbeherrschende Stellung ent-
steht (Streit um die sogenannte nationale Restkompe-
tenz)?

Im folgenden sollen diese drei Streitpunkte dargestelit
und jeweils die geltende nationale deutsche mitder zum
21. September 1990 in Kraft tretenden europaischen L6-
sung verglichen werden; anschlieBend sollen die unter-
schiedlichen Verfahren bei der Fusionskontrolle verglei-
chend gegeniibergestellt werden. AbschlieBend soll der
Versuch einer wettbewerbspolitischen Wirdigung der
EG-Fusionskontrolle unternommen werden.

WIRTSCHAFTSDIENST 1990/11

Die Frage der Aufgreifkriterien

Ublicherweise werden nur Zusammenschliisse ab ei-
ner gewissen GroBenordnung aufgegriffen, bei denen
die Vermutung fiir eine volkswirtschattlich relevante
V\{ettbewerbsgeféhrdung spricht.

O Aufgreifkriterien in der Bundesrepublik. Nach § 24
Abs. 8 GWB unterliegen der deutschen Fusionskon-
trolle nur Zusammenschlisse, bei denen der Gesamt-
umsatz der am ZusammenschluB beteiligten Unterneh-
men 500 Mill. DM oder mehr betrégt, wobei das aufge-
kaufte Unternehmen mehr als 50 Mill. DM Umsatz im
letzten abgeschlossenen Geschaftsjahr gehabt haben
muB. Daruber hinaus dirfen im Rahmen der sogenann-
ten VEBA-AnschluB3klausel Umsatzmilliardare kontroli-
frei nur Unternehmen von bis zu 4 Mill. DM Umsatz er-
werben.

O Aufgreifkriterien in der Europdischen Gemeinschaft.
Geman Art. 1 Abs. 2 VO liegt ein gemeinschaftsweiter
ZusammenschluB vor, wenn: der weltweite Gesamt-
umsatz aller am ZusammenschluB beteiligten Unter-
nehmen mehr als 5 Mrd. ECU (rund 10 Mrd. DM) und der
gemeinschaftsweite Gesamtumsatz von mindestens
zwei am ZusammenschluB beteiligten Unternehmen je-
weils mehr als 250 Mill. ECU (das sind mindestens rund
1 Mrd. DM insgesamt) betrégt. Dies gilt nicht, wenn die
am ZusammenschluB beteiligten Unternehmen jeweils
mehr als zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Umsat-
zes in ein und demselben Mitgliedstaat erzielen (soge-
nannte implizite Vermutung fir die Nicht-Beeintrachti-
gung des zwischenstaatlichen Handels). Aufgrund die-
ser Aufgreifkriterien werden nach Ansicht der Européi-
schen Kommission jéhrlich etwa 40 bis 60 Falle tber-
prift werden missen.

O Vergleich der Aufgreifkriterien in der Bundesrepublik
und der EG. Aufgreifkriterium ist beide Male der Um-
satz, wenngleich die Umsatze im Hinblick auf die EG-
Fusionskontrolle erheblich h&her liegen. Zusam-
menschllsse, die nicht unter die Aufgreifkriterien der.
EG, jedoch unter die Aufgreifkriterien des GWB fallen,
unterliegen damit nach wie vor der deutschen Fusions-
kontrolle. Das heiBt, die Héhe der Umsétze entscheidet
dariiber, ob die nationale oder die européische Fusions-
kontrolle eingreift.

. Die Frage der Eingreifkriterien

Das Eingreifkriterium einer Fusionskontrolle kann rein
wettbewerblicher Natur sein oder alle wirtschaftspoli-
tisch relevanten Gesichtspunkte (public policy) bertick-
sichtigen; denkbar ist auch ein Mischansatz.

Als Beispiel fiir einen reinen Wettbewerbsansatz kann
das US-amerikanische Antitrustrecht mit dem Eingreif-
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kriterium der ,wesentlichen Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs* im Sinne von sec. 7 Clayton Act dienen®.

Dem deutschen Kartellrecht liegt dagegen ein ge-
mischter Ansatz zugrunde, bei welchem in einem zwei-
stufigen Verfahren Fragen des Wettbewerbs und des
Gemeinwohls getrennt gepriift werden. Das Bundeskar-
tellamt Gberprift den ZusammenschluB im Hinbilick auf
das Entstehen oder Verstarken einer marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne von § 22 GWB; danach
kann in einem institutionell getrennten Verfahren der
Bundesminister fir Wirtschaft nach § 24 Abs. 3 GWB
auf Antrag dennoch die Erlaubnis zu einem Zusam-
menschluB geben, ,wennim Einzelfall die Wettbewerbs-
beschrankung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen
des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der
ZusammenschluB durch ein Uberragendes Interesse
der Aligemeinheit gerechtfertigt ist; hierbei ist auch die
Wettbewerbsféhigkeit der beteiligten Unternehmen auf
Mérkten auBerhalb des Geltungsbereiches dieses Ge-
setzes zu berlicksichtigen.” Charakteristisch fur diesen
gemischten Ansatz ist die institutioneile Trennung zwi-
schen Bundeskartellamt und Bundesminister fiir Wirt-
schaft; darliber hinaus hat der Bundesminister fir Wirt-
schaft vor der Erteilung einer Erlaubnis nach § 24 Abs. 3
GWB eine gutachterliche Stellungnahme der Monopol-
kommission einzuholen (§ 24b Abs. 5 letzter Satz
GWB).

Das englische bzw. franzdsische Kartellrecht sind da-
gegen durch den ,public interest“- bzw. ,bilan écono-
mique“-Ansatz charakterisiert, bei denen im Rahmen
einer umfassenden Beurteilung alle Vor- und Nachteile
des Zusammenschlusses aufgelistet und gegeneinan-
der abgewogen werden. Die Wettbewerbsprifung ist
dabei nur ein Teil dieser Prifung, dem unterschiedliches
Gewicht beigemessen wird. Insbesondere die franzdsi-
sche Wirtschaftspolitik begreift die ZusammenschluB3-
kontrolle mehr als industriepolitisches Instrument denn
als Instrument zur Aufrechterhaltung und Sicherung
kompetitiver Marktstrukturen. Der englische Ansatz hat
sich dagegen in den letzten Jahren den deutschen Vor-
stellungen starker angendhert, d.h., der Wettbewerbs-
prifung wird im Rahmen des public interest gréBeres
Gewicht beigemessen?,

O Das Eingreifkriterium in der Bundesrepublik. GemaR
§ 24 GWB kann das Bundeskartellamt einen Zusam-

% Dabei wird auf den reinen Gesetzeswortlaut abgestellt; abweichend
vom Gesetzeswortlaut prakiizieren die amerikanischen Antitrustbehor-
den unter dem EinfluB der sogenannten Chicago School derzeit einen
trade-off zwischen Wettbewerb und Effizienz. Vgl. dazu Ingo L. O.
Schmidt,JanB. Rittaler: A Critical Evaluation of the Chicago
School of Antitrust Analysis, Studies in Industrial Organization Bd. 9,
hrsg. von de Jong und Shepherd, Dordrecht u.a. 1989, insbesondere
S.84f.und 87f.
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menschluB untersagen, wenn zu erwarten ist, daB durch
den ZusammenschluB eine marktbeherrschende Stel-
lung im Sinne des § 22 GWB entsteht oder verstarkt
wird. Der Begriff der Marktbeherrschung bzw. der tber-
ragenden Marktstellung istin § 22 Abs. 1 Nr. 2 GWB bei-
spielhaft durch verschiedene Marktstrukturmerkmale
konkretisiert (z.B. Finanzkraft, Marktzutritt, Verflechtun-
gen mit anderen Unternehmungen); dariiber hinaus
sind die Marktanteilsvermutungen des § 22 Abs. 3 und
des § 23a Abs. 1 und 2 GWB zu beriicksichtigen.

Nach der Entscheidung des Bundeskartellamtes tiber
das rein wettbewerbliche Eingreifkriterium kann der
Bundesminister fur Wirtschaft gemaB § 24 Abs. 3 GWB
dennoch aus Gberwiegenden Griinden der Gesamtwirt-
schaft und des Gemeinwohls die Erlaubnis zu einem Zu-
sammenschluB erteilen, durch den eine vom Bundes-
kartellamt festgestellte marktbeherrschende Stellung
entsteht oder verstarkt wird (vgl. zuletzt den Fall Daim-
ler/MBB)®.

O Das Eingreifkriterium in der Europédischen Gemein-
schaft. Geman Art. 2 Abs. 2 VO sind Zusammen-
schliisse, die keine beherrschende Stellung begriinden
oder verstarken, durch welche wirksamer Wettbewerb
im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert wird, fir vereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt zu erklaren; vice versa sind
gemapB Art. 2 Abs. 3 VO Zusammenschlisse, die eine
beherrschende Stellung begriinden oder verstarken,
durch welche wirksamer Wettbewerb erheblich behin-
dert wird, fir unvereinbar mit dem Gemeinsamen Markt
zu erklaren (Wettbewerbsklausel). Das Wettbewerbskri-
terium ist in Art. 2 Abs. 1 lit. b VO — &hnlich wie in § 22
Abs. 1 Nr. 2 GWB — konkretisiert worden durch Hinweis
auf die wirtschaftliche Macht und die Finanzkraft der be-
teiligten Unternehmen, die Wahimoglichkeiten der Liefe-
ranten und Abnehmer (so jetzt auch die 5. Kartellnovelle
zu § 22 Abs. 1 GWB)), ihren Zugang zu den Beschaf-
fungs- und Absatzmérkten, die rechtlichen oder tatséch-
lichen Marktzutrittsschranken, die Entwicklung des An-
gebots und der Nachfrage bei den jeweiligen Erzeugnis-
sen und Dienstleistungen (Produktlebenszyklus, Markt-
phase) sowie die Interessen der Zwischen- und Endver-
braucher. Dazu geht die Ziffer 15 der Erw&gungsgriinde
von der Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt
aus, wenn der kombinierte Marktanteil 25 % nicht Giber-

4 Vgl. zur englischen Fusionskontrolle Denys Gribbin: Fusionskon-
trolle in GroBbritannien, in: Wirtschaft und Wettbewerb (Wuw), 38. Jg.
(1988), S. 100 ff.

5 vgl. Daimler/MBB, in: WuW/E BKartA 2335 ff.; und BWM 191 ff.; siehe
auch Monopotkommission: Sondergutachten 18: ZusammenschiuBvor-
haben der Daimler-Benz AG mit der Messerschmitt-Bolkow-Blohm
GmbH, Baden-Baden 1989.
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schreitet. Diese Markistrukturmerkmale sollen wirksa-
men Wettbewerb konkretisieren®.

Uber die Aufrechterhaltung und Sicherung wirksa-
men Wettbewerbs hinaus soll die Europaische Kommis-
sion (EK) gemas Art. 2 Abs. 1 lit. a VO die (kiinftige) Ent-
wicklung wirksamen Wettbewerbs berlicksichtigen, was
auf eine Absenkung des Eingreifkriteriums unter die
Marktbeherrschungskontrolle hinauslaufen dirfte.

Losung von Zielkonflikten

Bei der Prifung der Vereinbarkeit eines Zusammen-
schlusses mit dem Gemeinsamen Markt hat die Kom-
mission jedoch geméaB Art. 2 Abs. 1 lit. b VO auch ,die
Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schritts, sofern diese dem Verbraucher dient und den
Wettbewerb nicht behindert*, zu berlicksichtigen. Diese
bis zur letzten Beratung kontroverse Klausel, die eine
Abwéagung zwischen der Aufrechterhaltung und Ent-
wicklung eines wirksamen Wettbewerbs, wie erin Art. 1
Abs. 1 lit. b VO mit Hilfe verschiedener Marktstruktur-
merkmale konkretisiert worden ist, und dem techni-
schen Fortschritt als einem performance-Element er-
laubt, ist nunmehr in enger Anlehnung an den Wortlaut
des Art. 85 Abs. 3 EWGV formuliert worden.

Jedoch soll die notwendige Abwagung zwischen der
Aufrechterhaltung und Entwicklung wirksamen Wettbe-
werbs einerseits und der Entwicklung des technischen
und wirtschaftlichen Fortschritts andererseits in einem
einstufigen Verfahren (bei der Europaischen Kommis-
sion) erfolgen. Wenngleich aus deutscher ordnungspoli-
tischer Sicht gegen diese Vermischung von Wettbe-
werbs- und Industriepolitik nach wie vor erhebliche Be-
denken bestehen, soist diese ,Krote" offenbar von der
Bundesregierung aus EG-politischen Rucksichten ge-
schluckt worden. Ob diese Kiritik in Zukunft verstummen
oder wieder aufflammen wird, wird maBgeblich von der
Anwendung der entsprechenden Vorschriften durch die
Européische Kommission abhéngen, d.h. davon, ob
wirksamer Wettbewerb im Sinne der Aufrechterhaltung
kompetitiver Marktstrukturen, welche quasi automa-
tisch zu wirtschaftiichem und technischem Fortschritt
fihren, oder im Sinne einer Industriepolitik verstanden
wird, die durch direkte staatliche MaBnahmen den wirt-
schaftlichen und technischen Fortschritt fordern will,

O Vergleich der Eingreifkriterien in der Bundesrepublik
und der EG. Die verwendeten Eingreifkriterien sind
prima facie dhnlich. § 24 Abs. 1 GWB verwendet den

§ Vgl. zum Aufbau des Konzeptes eines wirksamen Wettbewerbs mit
Hilfe von Marktstruktur-, Marktverhaltens- und Marktergebnismerkma-
len Ingo Schmidt: Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 2. Aufl.,
Stuttgart, New York 1987, S. 56 — 60.
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Begriff der marktbeherrschenden Stellung im Sinne des
§ 22 GWB, Art. 2 Abs. 3 VO stellt auf den im Arst. 86
EWGV verwendeten Begriff der beherrschenden Stel-
lung ab, die mit der erheblichen Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs gleichgesetzt wird. Jedoch hat die
Européische Kommission gemaB Art. 2 Abs. 1 lit. a VO
bei der Priifung von Zusammenschliissen die Notwen-
digkeit nicht nur der Aufrechterhaltung, sondern auch
der Entwicklung wirksamen Wettbewerbs zu berlick-
sichtigen. In den Erwadgungsgriinden zur Verordnung
wird in Ziff. 5 von Zusammenschlissen gesprochen,
»die geeignet sind, wirksamen Wettbewerb im Gemein-
samen Markt oder in einem wesentlichen Teil desselben
erheblich zu beeintréchtigen“ (eine Klausel, die sec. 7
Clayton Act in den USA entspricht und eine klare Ab-
kopplung von der Marktbeherrschung beinhaltet!). Da-
bei kann offenbleiben, ob es sich nur um eine unzurei-
chende Harmonisierung des Gesetzestextes handelt
oder ob die unterschiedlichen Formulierungen Aus-
druck unterschiedlicher ordnungspolitischer Vorstellun-
gen der an der Formulierung beteiligten Mitgliedstaaten
sind. Angesichts der sehr integrationsfreundlichen Ein-
stellung des Européischen Gerichtshofes ist jedenfalls
damit zu rechnen, daf} das EG-Eingreifkriterium eher
zum Tragen kommt als das deutsche Marktbeherr-
schungskriterium, was im Ergebnis auf eine — wettbe-
werbspolitisch grundsatzlich zu bejahende — Abkopp-
fung der Fusionskontrolie von der Marktbeherrschung
zumindest im EG-Bereich hinauslaufen diirfte’.

Gravierende Unterschiede bestehen dagegen — zu-
mindest verfahrensrechtlich — bei der Losung von mogli-
chen Zielkonflikten zwischen der Aufrechterhaltung und
Sicherung wirksamen Wettbewerbs einerseits und der
Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fort-
schrittes andererseits. Das deutsche Kartellrecht sieht
ein zweistufiges Verfahren (Bundeskartellamt und Bun-
desministerium fiir Wirtschaft) mit institutioneller Tren-
nung vor; zusatzlich muf die Monopolkommission mit
einem Votum eingeschaltet werden. Die institutioneile
Trennung und die Transparenz der Entscheidungen sol-
len einen mdglichen MiBbrauch der Ministererlaubnis
zumindest begrenzen. Das EG-Recht kennt eine derar-
tige institutionelle Trennung nicht. Die von deutscher
Seite geforderte Errichtung eines Europaischen Kartell-
amtes (in Luxemburg) und einer — nach englischem,
franzdsischem und deutschem Beispiel — errichteten
Européischen Monopolkommission war politisch nicht

7 Eine derartige Entwicklung der EG-Rechtsprechung kénnte im Rah-

men einer Anpassung des GWB an das Européische Wettbewerbsrecht
im Rahmen der 6. GWB-Novelie zu der seit langem diskutierten Abkopp-
lung der deutschen Fusionskontrolle von dem Marktbeherrschungskrite-
rium fihren.
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durchsetzbar. Es bleibt abzuwarten, ob und inwieweit
die europaische Wettbewerbspolitik ohne derartige insti-
tutionelle Sicherungen zu vertretbaren Ergebnissen ge-
langt oder nicht.

Die Frage der nationalen Restkompetenz

Bis zuletzt umstritten war die Frage der sogenannten
nationalen Restkompetenz. Wenn die Européische
Kommission keine wettbewerblichen Bedenken gegen
einen ZusammenschluB hat, so kann sie gemaB Art. 9
VO den Fall unter gewissen Bedingungen an die natio-
nale Kartellbehtrde eines Mitgliedstaates zur Priifung
verweisen, wenn das EG-Mitglied innerhalb von drei
Wochen nach Erhalt der Abschrift der Anmeldung der
Europaischen Kommission mitteilt, da3 die Fusion in
diesem Mitgliedstaat eine beherrschende Stellung zu
begriinden oder zu verstarken droht.

Wenn sich die Européische Kommission dieser Auf-
fassung anschlieBt, so kann sie gemas Art. 9 Abs. 3VO
den Fall entweder selbst behandeln (lit. a) oder an die
nationale Kartellbehorde iberweisen (lit. b). Anderen-
falls kann die Regierung des betroffenen Landes gegen
die Entscheidung der Europaischen Kommission ge-
maB Art. 186 EWGV Klage beim Européischen Gerichts-
hof erheben (Art. 9 Abs. 9 VO); wenn sich die Europai-
sche Kommission innerhalb drei Monaten nicht zu dem
Fall auBert, geht der Fall automatisch in die Kompetenz
der nationalen Kartellbehérde tber (Art. 9 Abs. 5 VO).

Die Frage der sogenannten nationalen Restkompe-
tenz soll nach vier Jahren Praxis zusammen mit den Auf-
greifschwellen Uberpriift werden. Wéhrend jedoch die
vergleichsweise hohe Aufgreifschwelle in Hohe von
10 Mrd. DM Weltumsatz gemaB Art. 1 Abs. 3VO mit qua-
lifizierter Mehrheit auf einen niedrigeren Wert gesenkt
werden kann, ist fur die Anderung der nationalen Rest-
kompetenz Einstimmigkeit erforderlich, d.h., daB die
Frage der nationalen Restkompetenz nicht ohne die Zu-
stimmung der Bundesrepublik Deutschland geéndert
werden kann.

Das Verfahren in der Fusionskontrolle

0O Das Verfahren in der Bundesrepublik. In der Bundes-
republik Deutschland missen gemaB § 24a Abs. 1 Satz
2 GWB nur GroBfusionen vorher angemeldet werden
(Ex-ante-Kontrolle), ansonsten findet eine Ex-post-Kon-
trolle statt. Im Falle der Ex-ante-Kontrolle bei GroBfusio-
nen besteht ein Vollzugsverbot gemaB § 24a Abs. 4

8 Danach kann die Europaische Kommission auf Antrag eines von einer
regionalen Wettbewerbsbeschrankung betroffenen Mitgliedstaates, der
z.B. keine nationale Fusionskontrolle hat, tatig werden, wobei suprana-
tionales Recht auf rein nationale Wettbewerbsbeschrénkungen ange-
wendet wird (vgl. Art. 9 Abs. 3 lit. a und Art. 22 Abs. 3 VO).
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GWB, d.h. Rechtsgeschéfte, die gegen dieses Verbot
verstoBen, sind unwirksam, es sei denn, sie sind durch
Eintragung in das Handelsregister oder in das Genos-
senschaftsregister rechtswirksam geworden.

Das Fusionskontrollverfahren ist in der Bundesrepu-
blik Deutschland gemafs den §§ 24 Abs. 2 bzw. 24a Abs.
2 GWB als Untersagungsverfahren ausgestaltet. Zu-
standig ist allein das Bundeskartellamt, im Falle der Mi-
nisterfusion das BMWi. Die Nicht-Untersagung stellt kei-
nen von den Betroffenen anfechtbaren Verwaltungsakt
dar.

O Das Verfahren in der Europdischen Gemeinschaft.
Gemas Art. 4 Abs. 1 VO sind Zusammenschlisse von
gemeinschaftsweiter Bedeutung im Sinne von Art. 1 VO
innerhalb einer Woche bei der Kommission anzumelden
und diirfen gemaB Art. 7 Abs. 1 VO weder vor der Anmel-
dung noch wahrend der auf die Anmeidung foigenden
dreiWochen volizogen werden®. GemaB Art. 7 Abs. 2VO
kann die Européische Kommission nach vorlaufiger Pri-
fung wahrend der Drei-Wochen-Frist von Amts wegen
den Vollzug des angemeldeten Zusammenschlussesim
Wege der einstweiligen Anordnung ganz oder teilweise
aussetzen (Parallele zur sogenannten stand still order
im US-amerikanischen Antitrustrecht), so daf in kriti-
schen Fallen eine echte praventive Kontrolle gewéhrlei-
stet und damit eine etwaige spétere aufwendige Ent-
flechtung vermieden wird.

Hat die Europaische Kommission ein Fusionskontroli-
verfahren im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ VO eingeleitet,
so stellt die Kommission gemaB Art. 8 Abs. 2 oder 3VO
durch Entscheidung die Vereinbarkeit oder Unvereinbar-
keit des Zusammenschiusses im Sinne des Art. 2 VO
fest. Die Entscheidung tiber die Vereinbarkeit eines Zu-
sammenschlusses im Sinne von Art. 8 Abs. 2 VO ist ~
anders als die Nicht-Untersagung im GWB —als Verwal-
tungsakt ausgestaltet, der gemaB Art. 173 EWGV von
natiirlichen oder juristischen Personen, die unmittelbar
und individuell betroffen sind, angefochten werden
kann.

GemaB Art. 21 VO besitzt die Europdische Kommis-
sion die ausschlieBliche Zustandigkeit, es sei denn, daB
die Européische Kommission gemaf Art. 9 VO im Falle
rein regionaler Wettbewerbsbeschrdnkungen den Fall
an die nationale Kartellbehdrde {iberweist (sogenannte
Lokalklausel), oder die Mitgliedstaaten geman Art. 21
Abs. 3 VO geeignete MaBnahmen zum Schutz anderer

9 Wie die Européische Kommission den Widerspruch zwischen Art. 4
Abs. 1 VO, wonach der Erwerb einer Beteiligung (= Vollzug) innerhalb ei-
ner Woche anzumelden ist, und Art. 7 Abs. 1 VO, wonach ein Zusam-
menschluB weder vor der Anmeldung noch wéhrend einer Drei-Wochen-
Frist vollzogen werden darf, [dsen wird, ist zur Zeit offen.
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berechtigter Interessen (z.B. dffentliche Sicherheit, Me-
dienvielfalt oder Aufsichtsregeln) treffen (sogenannte
englische Klausel).

O Vergleich der Verfahren in der Bundesrepublik und
der EG. Anhnlich wie bei GroBfusionen in der Bundesre-
publik Deutschland stellt sich die Fusionskontrolle als
strikte Ex-ante-Kontrolle dar. Wahrend jedoch die Nicht-
Untersagung von Fusionen durch das Bundeskartellamt
nach standiger Rechtsprechung keinen tiberprifbaren
Verwaltungsakt darstellt, kann eine Entscheidung der
Europaischen Kommission (iber die Vereinbarkeit eines
Zusammenschlusses im Sinne von Art. 8 Abs. 2 VO von
Betroffenen durch eine Klage vor dem Europaischen
Gerichtshof auf ihre Begriindetheit tiberprift werden
(Art. 173 It und 174 EWGV).

Wettbewerbspolitische Wiirdigung

Mit der Verabschiedung der Européischen Fusions-
kontrolle ist eine Gesetzesliicke geschlossen worden,
die anderenfalls nur durch eine extensive Auslegung
der Art. 85 und 86 EWGV hétte ausgefiillt werden kdn-
nen. In dem zuletzt auf der Grundlage von Art. 85
EGWV entschiedenen Fall Morris/Rothmans™ solite
das Verbot horizontaler und vertikaler Absprachen auf
Vereinbarungen zur Beeinflussung des Geschéftsver-
haltens des aufgekauften, aber rechtlich selbstandig
bleibenden Unternehmens angewendet werden. Im
Falle Continental/Can" war das MachtmiBbrauchsver-
bot des Art. 86 EWGV auf Fusionen, die eine bereits vor-
handene beherrschende Stellung weiter verstarken, fir
anwendbar erklart worden. Es bleibt abzuwarten, ob
nach Einfihrung einer EG-Fusionskontrolle die Europai-
sche Kommission die Anwendbarkeit der Art. 85 und 86
EWGYV weiter vorantreiben wird. Angesichts einer aus-
drucklichen gesetzlichen Regelung der EG-Fusionskon-
trolle besteht zumindest aus deutschem Rechtsver-
standnis heraus dafiir keine Notwendigkeit bzw. keine
rechtliche Basis.". :

In der Wirtschaftspresse ist in den letzten Monaten
die Frage einer sogenannten Zwei-Klassen-Fusions-
kontrolle diskutiert worden, da je nach der Héhe des
Umsatzes die nationale oder supranationale Kompe-
tenz gegeben ist. Es ist die Beflirchtung geauBert wor-
den, daB grenziberschreitende Mammutfusionen in
Brissel aus industriepolitischen Griinden zuvorkom-
mender behandelt werden als nationale Zusammen-
schliisse nach der rein wettbewerblich orientierten Fu-
sionskontrolle durch das Bundeskartellamt.

° Vgl. Morris/Rothmans, in:WUW/E EWG/MUV 815 ff.
" vgl. Continental/Can, in:WUW/E EWG/MUV 296 ff.
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Die Frage, ob sich die Brisseler Fusionskontrolle
mehr an industriepolitischen oder an wettbewerbspoliti-
schen Gesichtspunkten orientieren wird, hangt maB-
geblich von dem ordnungspolitischen Vorversténdnis
der rechtsanwendenden Briisseler Beamten ab, da die
unterschiedlichen ordnungspolitischen Vorstellungen
der zwolf Mitgliedslander bestehen bleiben werden:
Deutschland und England sind wettbewerbsorientiert,
insbesondere die romanischen Mitgliedslander sind da-
gegen industriepolitisch orientiert und sehen ihr Heil in
der Schaffung von GroBindustrien, die der US-amerika-
nischen und japanischen Industrie Paroli bieten sollen.
Mit diesem Widerspruch wird die Europaische Kommis-
sion bei der Anwendung der Fusionskontroll-Verord-
nung leben missen. Dabei wird die personelle Beset-
zung der Generaldirektion Wettbewerb in Brissel im
Hinblick auf die Auslegung unbestimmter Rechtsbe-
griffe (Marktbeherrschung und die Konkretisierung wirk-
samen Wettbewerbs durch Marktstrukturfaktoren oder
performance-Elemente) und die Ausiibung des 6ffentli-
chen Interesses (z.B. bei der Erdffnung oder Einstellung
eines Verfahrens) von eminenter Bedeutung sein, was
zumindest die franzésische Regierung klar erkannt hat.

Im Gegensatz zum Auswartigen Amt und einigen Mi-
nisterien, die offenbar nach der Maxime handeln: Nur
nicht irgendwo in der Welt anecken!|, verfolgt Frankreich
eine zielstrebige Personalpolitik und stellt damit die Wei-
chen fur die Rechtsanwendung der Vertrage. Wie Ge-
sprache bei den UNO-Téchtern, der OECD in Paris oder
der Weltbank in Washington, D.C. zeigen, tritt die Bun-
desrepublik zwar Uberall als groBzigiger Zahimeister
auf, verzichtet jedoch weitgehend auf eine Ausnutzung
der der Bundesrepublik Deutschland de facto zustehen-
den Personalquote.

Diese personalpolitische Zuriickhaltung ist gleichbe-
deutend mit dem Verzicht auf deutsche Rechtspositio-
nen und die Vertretung deutscher wirtschattlicher Be-
lange. Wenn z.B. die deutsche Version des EG-Wettbe-
werbsberichtes und andere Dokumente erst Monate
nach der franzésischen und englischen Version erschei-
nen, so spricht das far sich. Was not tut, ist eine konse-
quentere Vertretung deutscher Interessen — was Ubri-
gens alle Nationen in der Welt fir durchaus legitim
erachten, ohne dabei gleich in einen Nationalismus zu
verfallen. Das Bundeskanzleramt hat z.B. bei der Neu-
besetzung des Postens des Nato-Generalsekretars (mit
Manfred Worner) eine solche konsequente Haltung vor-
exerziert; vielleicht sollten andere Ministerien davon ler-
nen.

2 Dementsprechend heiBt es in Ziffer 7 der Erwagungsgriinde, daB das
neue Rechtsinstrument der Fusionskontrolle ,das einzige auf derartige
Zusammenschliisse anwendbare Instrument ist“.
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