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zum WETTBEWERBSRECHT
Vorwort

Die vorliegende Informationsschrift richtet sich an Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, die Gber wenige oder keine Kenntnisse im Wettbewerbsrecht verfiigen und
bietet als Informationshilfe einen ersten Uberblick tiber die wesentlichen Grundlagen
dieses zunehmend wichtiger werdenden Rechtsgebiets. Unterschiede zwischen
dem deutschen und dem europaischen Wetthewerbsrecht werden nur insofern
punktuell aufgezeigt, als sie konkret bedeutsam sind. Die Informationsschrift dient
zu allererst der Information und soll den Einstieg in diese komplexe Thematik er-

leichtern.

Der auf die praktische Anwendung orientierte Nutzen der Informationsschrift bietet
die Mdglichkeit, aufgrund des erweiterten Kenntnisstandes im Rahmen geplanter
oder schon stattfindender wettbewerbspolitischer Handlungen von Unternehmen,
staatlichen Behorden oder politischen Gremien, Einfluss auf die Prozessgestaltung
zu nehmen - somit aus der Rolle des ,Reagierens” in die Rolle des in angemesse-
ner Reaktionszeit ,Agierenden” zu wechseln. Darliber hinaus werden die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeithehmer im Unternehmen zur Teilhabe am wettbewerbstheo-

retischen Diskurs befahigt.

Da diese Informationsschrift lediglich in das Thema einfiihren soll und Einzelfalle
stets einer genauen Priifung bedirfen, wurde neben dieser ausfiihrlichen Darstel-
lung noch ein noch ein praxisrelevanter Handlungsleitfaden erstellt, der den Mitbes-
timmungstragern die Moglichkeit geben soll, sich schnell in der Thematik zu orientie-
ren und Losungsansatze zu finden. Der Handlungsleitfaden beinhaltet zudem
Checklisten, anhand derer Arbeitnehmervertreter ihr Vorgehen kurzfristig planen
aber auch Uberprifen kénnen.

Die Autorinnen bedanken sich herzlich bei allen beteiligten Fachleuten und Be-
triebsraten, vor allem aber fir die konstruktive und wertvolle Zusammenarbeit mit
der Hans-Bdckler-Stiftung, Referat Forschungsférderung 1, ohne die die Erstellung
dieser Informationsschrift nicht moglich gewesen wére. Insbesondere gilt unser
Dank dem Leiter des Referats, Herrn Dr. Frank Gerlach fur die von ihm geleistete

Unterstltzung.
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1 Einleitung

Im Zeitalter von Europdisierung und Globalisierung, die zu immer gréf3eren Hand-
lungsoptionen fur Unternehmen fiihren, gewinnt das Wettbewerbsrecht und die
Wettbewerbspolitik auch fur die Beschéftigten zunehmend an Bedeutung, da sie

unmittelbare Auswirkungen auf sie haben kénnen.

Sowohl die Européische Union als auch ihre Mitgliedsstaaten haben sich durch ge-
setzliche Rahmenbedingungen dazu verpflichtet, einen fairen Gemeinsamen Markt
und einen gerechten Wettbewerb fir die darin agierenden Unternehmen und fur den
Endverbraucher zu gewahrleisten. Was einerseits als Erleichterung hinsichtlich der
grenzenlosen Mdglichkeiten der Unternehmensneuformierungen, Restrukturierun-
gen und Standortverlagerungen seitens der Wirtschaft angesehen werden kann,
kann sich fur Arbeitnehmer/innen eher als Gefahrdungspotenzial darstellen, z.B.
dann, wenn durch angekindigte oder zu erwartende Rationalisierungs- oder Ums-
trukturierungsmafnahmen aufgrund einer unternehmerischen Neuorientierung im

Wettbewerb Arbeitsplatze massiv gefahrdet sind.

Weltweit tatige Unternehmen stellen die Mitbestimmung und Interessenvertretung
somit vor neue Aufgaben, deren Losung nur durch Kenntnis der rechtlichen Rah-
menbedingungen auf nationaler und europdischer Ebene sowie der Kenntnis von
moglichen Vorgehensweisen bei wettbewerbsbasierten unternehmerischen Neu-

orientierungen angegangen werden kann.

Die Mitbestimmung erfordert heute die notwendige Zusammenarbeit der jeweiligen
Mitbestimmungstrager an den verschiedenen Unternehmensstandorten - dies aus
dem Grund, als dass nur eine enge Zusammenarbeit es ermoéglicht, gemeinsame
Strategien zu entwickeln und mit in die wettbewerbspolitischen Prozesse einzubrin-
gen. Dies betrifft sowohl die unternehmerische und branchenspezifische Ebene als
auch die Ebene der politischen Gestaltung und Konzeptentwicklung zur Starkung

von Mitbestimmung.

Wettbewerbsrechtliche Konsequenzen beinhalten in den meisten Fallen eine Ver-
anderung der Ausgangssituation der Unternehmen - dies sowohl bei erfolgreich
durchgefuhrten unternehmerischen Neuorientierungen als auch bei durch die Kont-
rollorgane negativ beschiedenen Fusionen oder anderen Ansatzen von Neustruktu-

rierungsiberlegungen.
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Durch die vorliegende Informationsschrift werden in erster Linie betriebliche Akteure
und insbesondere Betriebsrate in die Lage versetzt, wettbewerbspolitische und
-rechtliche Rahmenbedingungen, ihre Zielsetzungen und mdglichen Auswirkungen

auf unternehmerische Strategien und Handlungen einschatzen zu kénnen.

Die recht komplexe und umfangreiche Thematik der Wettbewerbspolitik und des
Wettbewerbsrechts lassen sich nicht losgeldst von Gesetzen und rechtlichen For-
mulierungen darstellen. Aus diesem Grund wird im Folgenden durch eine kompakte
und an den jeweils erforderlichen Stellen detaillierte Zusammenfassung der Materie

ein Gesamtuberblick gegeben.

Die ,Fachthemen” der Informationsschrift beginnen in Kapitel 2, welches sich mit
dem Wettbewerbsrecht befasst. Dieser Bereich ist unterteilt in die Oberkategorien
des Kartellverbots, des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, den Kar-
tellbehdrden und ihren Befugnissen sowie dem sog. ,Competition- Compliance-
Programm®*, welches als vorbeugende MalRnahme gegen wettbewerbsrechtsverlet-
zende Aktionen von Seiten der Unternehmen ergriffen werden kann. Anhand der
darin enthaltenden Unterkategorien werden die damit verbunden Aspekte, wie z.B.
wann ein Kartellverbot greift, welche Markte davon betroffen sind, die Unterschei-
dung zwischen horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen oder aber
auch der Begriff der marktbeherrschenden Stellung naher erlautert. Weiterhin wer-
den in diesem Abschnitt die Befugnisse der deutschen und der europaischen Kar-

tellbehdrden beim VerstoR gegen das Wettbewerbsrecht dargestellt.

In Kapitel 3 steht die Fusionskontrolle im Mittelpunkt der Betrachtung, also die staat-
liche Aufsicht Uber den Zusammenschluss von Unternehmen. In diesem Rahmen
werden die Oberkategorien der Fusion ,europdische Zusammenschlusskontrolle*
(Fusionskontrolle) sowie die ,,deutsche Zusammenschlusskontrolle* behandelt.

Insbesondere der europaischen Fusionskontrolle wird hierbei mehr Beachtung ge-
schenkt, da dies das einzige Verfahren ist, in dem die Mitbestimmungsrechte formal
verankert sind. Die entsprechenden Unterkategorien befassen sich unter anderem
mit den Prufungskriterien fur Fusionen, mit den Verfahrensschritten der europé-
ischen Fusionskontrolle oder den Zusammenschlussarten. Abgerundet wird diese
Informationsschrift mit einem Abkurzungsverzeichnis sowie einem Glossar, das die
wichtigsten Begriffe noch einmal kurz und pragnant zusammenfasst, um dem Leser

die Arbeit mit diesem Schriftstlick zum Wettbewerbsrecht zu vereinfachen.
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2 Wettbewerbsrecht

Das Wettbewerbsrecht wurde sowohl vom europaischen als auch vom deutschen

Gesetzgeber kontinuierlich verandert.*

Neu ist vor allem das Verfahren vor den Kartellbehtrden: Mussten bisher die Unter-
nehmen Vereinbarungen, die den Wettbewerb beschranken, bei den Kartellbehor-
den anmelden und genehmigen lassen, so sind die Unternehmen heute selbst ver-
pflichtet, eigenverantwortlich zu priifen, ob ihr Verhalten mit dem Kartellrecht ver-

einbar ist.

Demzufolge missen heutzutage die Verantwortlichen in Unternehmen ein sicheres
Gespir dafur entwickeln, welche Verhaltensweisen, Absprachen und Beschliisse

o kartellrechtlich zulassig,

¢ welche bedenklich und

e welche verboten sind.

Die Unterscheidung, ob eine Absprache nun tatséchlich ein verbotenes Kartell oder

aber eine zulassige Kooperation ist, hangt maRgeblich vom Marktanteil der beteilig-

ten Unternehmen ab. Genau diese Marktanteile sind aber hinsichtlich konkurrieren-

! Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft vom 25.03.1957 in der konsolidierten Fas-
sung des Vertrages zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft vom 08.04.1998, Bundesgesetz-
blatt 1999 Teil Il S. 465, ber. Bundesgesetzblatt 1999 Teil I, S. 416; Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des
Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages niedergelegten
Wettbewerbsregeln, Amtsblatt 2003 L 1/1; Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen in der Fassung
vom 07.07.2005, Bundesgesetzblatt vom 12.07.2005 Teil | Nr. 42; Verordnung (EG) Nr. 2790/1999
vom 22.12.1999 iber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertika-
len Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen, Amtsblatt 1999 L 336/21; Ver-
ordnung (EG) Nr. 2658/2000 vom 29.11.2000 Uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertra-
ges auf Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen, Amtsblatt 2000 L 304/3; Verordnung (EG) Nr.
2659/2000 vom 29.11.2000 uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen
von (ber Forschung und Entwicklung, Amtsblatt 2000 L 304/7; Verordnung (EG) Nr. 772/2004 vom
27.04.2004 Uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologie-
transfervereinbarungen, Amtsblatt 2004 L 123/11.

Bekanntmachungen/Mitteilungen der Kommission: Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, Amtsblatt
2000 C 291/01; Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen tber horizon-
tale Zusammenarbeit, Amtsblatt 2001 C 3/02; Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-
Vertrag, Amtsblatt 2004 C 101/08. Die jingste 7. Novelle des GWB erfolgte zum 1.07.2005, wonach
insb. auch fur reine Inlandsfélle die Freistellung vom Kartellverbot nicht mehr behérdlich verfugt wird u.
sich das Kartellverbot des § 1 GWB jetzt auch auf vertikale Wettbewerbsbeschrankungen erstreckt.
Vgl. V. Dietze/Janssen, 2007, S. 15.
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der Produkte und Dienstleistungen sowie hinsichtlich des raumlichen Marktes oft

schwer bestimmbar und unterliegen auch Schwankungen.

So lasst sich die Frage, ob eine Wettbewerbsbeschrankung nun tatséchlich verbo-
ten oder erlaubt ist, oft nur im Kontext des gesamten Vertriebssystems oder unter
Beriicksichtigung der gesamten Einkaufskooperation beurteilen.? Aber auch iber
die Frage, ob das Verhalten eines Unternehmens unzulassig ist, weil es ein anderes
Unternehmen behindert oder diskriminiert, entscheidet ebenfalls oft wesentlich der

Marktanteil.

Grundkenntnisse im Kartellrecht sind also wichtig. Und zwar nicht nur allein auf Sei-
ten der Geschéftsfihrung bzw. des Managements. Vielmehr missen gerade auch
die Mitarbeiter/innen sowie die Arbeitnehmervertretungen wissen, was sie erwartet,
wenn eine Kartellbehdrde tatig wird und wie sie einem Verstol3 gegen das Kartell-
verbot vorbeugen kénnen. Dabei geht es nicht allein um die Frage, inwiefern der/die
einzelne Mitarbeiter/in ggf. einer strafrechtlichen Verfolgung unterliegen kénnte.
Letztlich wirkt sich die Position eines Unternehmens am Markt auch auf die Be-
schaftigungssituation und auf das Entgelt der Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmer

aus.

2.1 Das Kartellverbot

In Deutschland tatige Unternehmen haben sowohl das deutsche Kartellrecht als

auch das EU-Kartellrecht zu beachten.?

2.1.1 Das Verbot

2 Die Einbeziehung aller wirtschaftlichen Aspekte in die Beurteilung kennzeichnet den sog. ,more eco-
nomic approach*.

% 2004 erfolgte die grundlegende Anderung des EU-Kartellrechts, das auch dezentral durch die Wett-
bewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten angewendet wird. Mit der Anpassung wesentlicher Teile des
deutschen an das europdaische Kartellrecht sollen zukiinftig schwierige Abgrenzungsfragen weitgehend
entfallen.

10
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2.1.1.1 Geltungsbereich des Kartellverbots

Das Kartellverbot hat absolute Gultigkeit fur alle Vereinbarungen zwischen Wettbe-

werbern, die Preis-, Quoten-, Kunden- oder Gebietsabsprachen betreffen. °

2.1.1.2 Ausnahmen

Bestimmte, den Wettbewerb beschrénkende Vereinbarungen, kbnnen im Einzelfall

wegen mangelnder Spiirbarkeit vom Kartellverbot ausgenommen sein®:

werden von der EU-Kommission inso-
fern als nicht splrbar betrachtet, wenn deren Marktanteile auf dem betroffenen
Markt zusammengerechnet 10 % nicht Gberschreiten (,,de-minimis-

Bekanntmachung®).

sind danach nicht spur-
bar, wenn die Marktanteile sowohl des Lieferanten als auch des Abnehmers auf den
von ihnen jeweils bedienten Markten einen Marktanteil von 15 % nicht Giberschrei-

ten.

Auch (KMU)’
sind regelmaRig nicht spirbar. Diese Unternehmen dirfen jedoch nicht zu 25 %
oder mehr im Besitz eines anderen Unternehmens stehen, das die vorgenannten

Kriterien nicht erfillt.

Vgl. Art. 81 Abs. 1 EG, § 1 GWB.
Vgl.: Bundeskartellamt, 2007, S. 18.
Das Kartellverbot soll nicht jede unbedeutende Bagatellbeschréankung erfassen.

Unternehmen, die weniger als 250 Personen beschéftigen und einen Jahresumsatz von héchstens
50 Mio €. oder eine Bilanzsumme von héchstens 43 Mio. € haben.

4
5
6
7
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2.1.2 Selbsteinschatzung

Generell erfordert die Freistellung keine ausdrtickliche Erlaubnis der Kartellbehér-
den mehr. Die Freistellung vom Kartellverbot erfolgt quasi ,automatisch* kraft Ge-
setz, wenn die im Gesetz genannten Voraussetzungen daftr erfillt sind (System der
Legalausnahme). Das heif3t, dass jedes Unternehmen eigenverantwortlich selbst zu
beurteilen hat, ob sich sein Verhalten spirbar auf den Wettbewerb auswirkt und die
Voraussetzungen fur eine Freistellung erfillt (Selbsteinschatzung), was im Einzelfall

eine erhebliche Erleichterung bedeuten kann.®

2.1.3 Freistellung vom Kartellverbot nach Art. 81 Abs. 3 EG, §§ 2,3 GWB®

Freistellung

Gruppenfreistellung durch Verordnungen Freistellung im Einzelfall

Eine Freistellung wettbewerbsbeschrankender Absprachen erfolgt dann,

o ,wenn sie Effizienzvorteile bewirken, die auch der Marktgegenseite zugute
kommen, und

¢ die als solche verhaltnisméRig sind und

e zu keiner Ausschaltung von Wettbewerb fithren.“*°

Art. 81 Abs. 3 EG nennt hier vier Voraussetzungen, wonach einzelne Vereinbarun-
gen, Beschlisse oder abgestimmte Verhaltensweisen vom Kartellverbot freigestellt

sind:

1. Beitrag zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forde-

rung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts.

8 Die komplexe Priifung kartellrechtlicher Probleme stellt Unternehmen und erst Recht ihre Beschaftig-
ten allzu oft vor neue Herausforderungen, die ohne genauere Kenntnisse der kartellbehérdlichen Pra-
xis nur sehr schwer zu bewaltigen sind. Vgl.: v. Wallenberg, Gabriella, 2005, S. 2.

° Vgl.: Bundeskartellamt, 2007, S. 19f.

% vgl. v. Dietze/Janssen, 2007, S. 40.
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2. Angemessene Beteiligung der Verbraucher am daraus entstehenden Gewinn.

3. Keinerlei Beschrankungen fiir beteiligte Unternehmen, die zur Verwirklichung

dieser Ziele erforderlich sind.

4. Keinerlei Mdglichkeiten fir beteiligte Unternehmen, fir einen wesentlichen Teil

der betroffenen Waren oder Dienstleistungen den Wettbewerb auszuschalten.

Nach Art. 81 Abs. 3 EG gilt eine Vereinbarung insbesondere dann als freigestellt,
wenn die fUr bestimmte Vertragstypen von der Kommission erlassenen Gruppen-
freistellungsverordnungen anwendbar sind.** Hierzu wurden eigene Gruppenfreistel-
lungsverordnungen (GVO) sowohl zu vertikalen als auch horizontalen Wettbe-
werbsbeschrénkungen durch die hierzu vom Europaischen Rat erméchtigte Kom-

mission erlassen.

2.1.3.1 ,Farbenlehre” der Klauseln der Gruppenfreistellungsverordnungen
(GVO)*

Unterschieden wird zwischen sog.

o , wonach Wettbewerbsbeschrankungen unbedenklich sind

und freigestellt werden;

o , die einer Freistellung im Rahmen der GVO entgegen

stehen,

o , worin solche Klauseln aufgefihrt sind, die nicht freigestellt wer-
den, die aber auch dann, wenn sie das Kartellverbot verletzen bzw. die Voraus-
setzungen des Art. 81 Abs. 3 EG nicht erfillen, die Freistellung der Gesamt-

Vereinbarung nicht behindern sollen,

o , die zu einer Aufhebung der Freistellung einer ganz bestimm-

ten Vertragsklausel filhren — deren Kartellrechtswidrigkeit bekannt ist — nicht

1 Vgl.: Dr. H6nn, Glnther, 2007, S. 93; Terhechte, Jorg Philipp, 2007/08. S. 12.

12 Wichtig sind u. a.: Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 - Gruppenfreistellungsverordnung fiir Vertikal-
vereinbarungen; VO (EG) Nr. 2658/2000 - GVO fiur Spezialisierungsvereinbarungen; VO (EG) Nr.
2659/2000 - GVO fir F&E- Vereinbarungen; VO (EG) Nr. 772/2004 - GVO fur Technologietransfer-
Vereinbarungen; VO (EG) Nr. 1400/2002 - GVO fiur Vereinbarungen im Kfz-Sektor; VO (EG) Nr.
1459/2006 - GVO fir Vereinbarungen im Luftverkehrssektor; VO (EG) Nr. 1419/2006 - GVO fir Ver-
einbarungen im Seeverkehrssektor.
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aber nach dem ,Alles-oder-Nichts-Prinzip“ zum endgultigen Verlust der Freistel-

lung fiir die gesamte Vereinbarung fiihren.*®

In der Praxis kommt den GVO eine zentrale Bedeutung fur die Abgrenzung von er-
laubten und verbotenen Wettbewerbsbeschrankungen zu. Die in den GVO aufge-

fuhrten Vereinbahrungen gelten kraft Gesetzes als vom Verbot freigestellt.

2.1.3.2 Anwendungsbereich der GVO*

Die Gruppenfreistellungsverordnung gilt grundsatzlich fur alle vertikalen Vereinba-
rungen (siehe auch Ziff. 2.1.7.), die den Verkauf von Waren oder Dienstleistungen
betreffen. Sie gilt hingegen nicht fir Miet- und Pachtvereinbarungen, da hier kein
Verkauf stattfindet. Obwohl die Gruppenfreistellung grundséatzlich fur alle Arten von
vertikalen Vereinbarungen gilt, sind vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewer-
bern ausgenommen. So wird beispielsweise eine Vereinbarung zwischen zwei in
verschiedenen Landern tatigen Brauereien, bei der die eine das Bier der jeweils
anderen Brauerei allein importiert und exklusiv auf dem heimischen Markt vertreibt,
nicht von der Gruppenfreistellungsverordnung erfasst, da hier die Gefahr einer Ein-
schrankung des Wettbewerbs zwischen zwei Konkurrenten besteht.*® In der GVO
werden bestimmte Voraussetzungen genannt, die erfillt sein missen, damit das
Verbot des Artikels 81 Absatz 1 EG fiir eine bestimmte Vereinbarung durch die Ver-

ordnung fir nicht anwendbar erklart wird:

1. Die Vereinbarung darf keine der in der Verordnung aufgefiihrten Kernbeschrén-

kungen beinhalten.
2. Festlegung einer Marktanteilsschwelle von 30 %.

3. Aufstellung besonderer Bedingungen fur drei Arten von Beschrénkungen. (Wett-

bewerbsverbote wahrend der Vertragsdauer, Wettbewerbsverbote nach Ablauf

13 vgl.: v. Dietze/Janssen, 2007, S. 39.

4 Die nachfolgenden Ausfiihrungen basieren auf folgender Quelle: Europaische Kommission: Wettbe-
werbspolitik in Europa. Wettbewerbsregeln fir Liefer- und Vertriebsvereinbarungen. Luxemburg 2002.
15 Auf dieses Problem wird in den Leitlinien der Kommission iiber Vereinbarungen Uber horizontale
Zusammenarbeit nédher eingegangen.
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der Vereinbarung, sowie Verbot des Markenverkaufs bestimmter konkurrieren-

der Hersteller in einem selektiven Vertriebssystem).

2.1.4 Kooperationen

Zahlreiche sogenannte Kooperationen von Unternehmen sind vom Verbot wettbe-
werbsbeschrankender Vereinbarungen freigestellt, sofern diese Kooperationen den
Wettbewerb fordern. Begunstigt sind in der Praxis vor allem kleinere und mittlere

Unternehmen.

Dieser Tatbestand liegt aber nur dann vor,
¢ wenn die beteiligten Unternehmen erst durch die Kooperation in die Lage ver-

setzt werden, in den Wettbewerb einzutreten oder im Wettbewerb zu bestehen,

e oder wenn sie ihre Krafte zur Abwehr marktbeherrschender Stellungen auf den

vor- oder nach gelagerten Markten bindeln.

Haufig entscheidet erst der jeweilige Marktanteil der beteiligten Unternehmen daru-

ber, ob eine Wettbewerbsbeschrankung im Rahmen einer Kooperation zulassig ist.

Grundsatzlich nicht freistellbar sind die so genannten Hardcore- Vereinbarungen
unabhangig davon, ob dies zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung
der beteiligten Unternehmen fuhren wirde. Teilen Wettbewerber Markte unterei-
nander auf, indem sie sich Gebiete oder Kunden zuweisen, oder indem sie be-
stimmte (Absatz-)Quoten festlegen, so ist dies als eine Hardcore-Vereinbarung

grundsétzlich nicht freistellungsfahig.*

16 Vgl. IHK Frankfurt/M., http://www.frankfurt-main.ihk.de/recht/themen/wettbewerbsrecht/kartellrecht/
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2.1.5 Marktanteile

Dem sog. Marktanteil kommt bei der kartellrechtlichen Beurteilung einer wettbe-
werbsbeschrankenden Vereinbarung eine zentrale Bedeutung. Dies gilt in &hnlicher
Weise auch fir die Kriterien ,Spurbarkeit* oder auch bei der Bewertung einer ,Koo-

peration®.

Die mit grof3ter Sorgfalt durchzufiihrende Ermittlung des Marktanteils ermdglicht im
Kartellrecht die bessere Beurteilung der Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Markt.
Der Marktanteil ist aber keine feste, sondern eine schwankende Grof3e. Zudem ist
die kartellrechtliche Gréf3e des Marktanteils nicht immer identisch mit demjenigen
Verstandnis des Marktanteils der Geschaftsfiihrung, Vertriebsleitung, Investor-
Relations-Manager oder externer Marktbeobachter. Zur Bestimmung des kartell-
rechtlichen Marktanteils ist zun&achst der raumlich und sachlich relevante Markt ab-

zugrenzen.®’

2.1.5.1 Sachlich relevanter Markt

Beim ,sachlich relevanten Markt* wird gepruft, welche Produkte miteinander aus
Sicht der Nachfrager hinsichtlich Preis, Qualitat oder Verwendungszweck konkurrie-
ren. Hier kommt es vor allem auf die Austauschbarkeit an. Produkte und Dienstleis-
tungen, die noch nicht angeboten werden, deren Angebot aber bevorsteht, kénnen
einen Einfluss auf die Wettbewerbsstellung anderer Anbieter haben (,potentieller
Wettbewerb®).

17 Vgl.: Bundeskartellamt, 2007, S. 33.
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2.1.5.2 Raumlich relevanter Markt

Beim ,raumlich relevanten Markt* wird geprift, in welchem Gebiet die Abnehmer
ihren Bedarf nach einem bestimmten Produkt decken. Der ,r&umlich relevante
Markt“ umfasst also das Gebiet, in dem das betroffene Unternehmen wirksamem
Wetthbewerb von Konkurrenten ausgesetzt ist, in dem die Wettbewerbsbedingungen
homogen sind und das sich insoweit von benachbarten Gebieten deutlich unter-
scheidet. Der raumlich relevante Markt kann lokal, national, EU-weit oder internatio-

nal sein.

Zur Beurteilung des relevanten Marktes, des Marktanteils und der Wettbewerbskréaf-
te auf dem Markt sind 6konomische Kriterien maf3geblich. Verschiedene sachlich
und raumlich relevante Markte missen jeweils gesondert beurteilt werden. Sollten
sich die relevanten Markte sachlich (z.B. je nach Produkten) und r&umlich (z.B. Ab-
satzmarkte) unterscheiden, ist jeder relevante Markt gesondert darzustellen und zu

bewerten.

2.1.6 Beispiele fur horizontale Wettbewerbsbeschrankungen

Das Kartellrecht setzt Absprachen zwischen Wettbewerbern enge Grenzen. Im Fol-
genden werden Beispiele flr regelmafig kartellrechtlich zumindest bedenkliche,

wenn nicht sogar generell verbotene Verhaltensweisen gegeben:

2.1.6.1 Preisabsprachen

Verboten sind alle Absprachen, die Preise zwischen Wettbewerbern festlegen oder
zu stabilisieren beabsichtigen. Dazu z&hlen z. B. Absprachen tber Héchst- und
Mindestpreise, Rabatte, den Zeitpunkt von Preisdnderungen sowie Uber Preis be-
gleitende MalRBhahmen wie z. B. Zahlungsbedingungen, Kreditziele, Verzugszinsen
und Umfang von Garantien. Eine Freistellung kommt wegen der Schwere der Wett-

bewerbsbeschrankung regelmafiig nicht in Betracht.

Nichts halt ein Unternehmen jedoch von einer einseitigen und unabhéangigen Markt-

beobachtung ab, um auf die Preise von Konkurrenten reagieren zu kénnen.
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2.1.6.2 Konditionenabsprachen

Kartellrechtlich bedenklich sind auch Absprachen tber nicht auf den Preis bezogene
Konditionen, zu denen die beteiligten Unternehmen Waren oder Dienstleistungen
ein- oder verkaufen. Sie verhindern den Wettbewerb um die besten Bedingungen

und Nebenleistungen.

Gemeinsame Konditionen, die Uber Wirtschafts- und Berufsverbande herausgege-
ben werden, kdnnen freigestellt sein, wenn die Konditionen nicht unverhaltnismafig

sind und die betroffenen Wirtschaftszweige beteiligt wurden.

2.1.6.3 Marktaufteilung (Gebiete, Kunden, Quoten)

Teilen Wettbewerber Markte untereinander auf, indem sie sich Gebiete oder Kunden
zuweisen oder indem sie bestimmte (Absatz-)Quoten festlegen, so ist dies als sog.

Hardcore- Vereinbarung grundsétzlich nicht freistellungsféhig.

Quotenvereinbarungen sind besonders bedenklich, weil die Sicherung von Mengen,
Umsatzen oder Marktanteilen den beteiligten Unternehmen den Anreiz fir Preissen-
kungen oder sonstige wettbewerbliche MalRBhahmen nimmt, mit denen grol3ere Quo-

ten erobert werden konnten.

2.1.6.4 Gemeinsamer Einkauf

Einkaufskooperationen sind Vereinbarungen Uber den gemeinsamen Einkauf von
Waren oder die gemeinsame Beschaffung von gewerblichen Leistungen. Diese Art
der Kooperation kann vom Kartellverbot freigestellt sein, wenn damit Effizienzvortei-
le fir die an der Einkaufskooperation beteiligten Unternehmen verbunden sind, die
18
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an die Verbraucher weitergegeben werden. Zudem unterliegen Einkaufskooperatio-
nen - jedenfalls von kleineren und mittleren Unternehmen (KMU) - schon nicht dem
Kartellverbot, wenn die Parteien auf den betroffenen Markten gemeinsame Marktan-
teile von nicht mehr als 15 % halten. Ob dies dartiber hinaus auch fur Einkaufskoo-

perationen gréRerer Unternehmen gilt, ist im Einzelfall zu prufen.

2.1.6.5 Gemeinsame Vermarktung

Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern tber die gemeinsame Vermarktung ihrer
Produkte oder Dienstleistungen sind insbesondere dann verboten, wenn damit eine
Festlegung der Preise fur die gemeinsam verkauften Produkte verbunden ist. Ver-

kaufskooperationen sind daher nur in sehr seltenen Féllen freistellungsfahig.

Erstrecken sich Vermarktungsvereinbarungen dagegen nicht auf die Festlegung von
Preisen, sondern etwa nur auf den gegenseitigen Vertrieb der Produkte oder auf
gemeinsame Werbung, kommt eine Freistellung vom Kartellverbot in Betracht. Vor-
aussetzung fur eine Freistellung ist allerdings, dass mit der gemeinsamen Vermark-
tung fur die Parteien besondere Leistungsgewinne verbunden sind, die etwa darauf
beruhen, dass bestimmte Tatigkeiten, wie z. B. das logistische System, zusammen-
gelegt werden. Diese Leistungsgewinne missen — etwa in Form niedrigerer Preise —

an die Verbraucher weitergegeben werden.
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2.1.6.6 Austausch von marktrelevanten Informationen

Das Kartellrecht konzentriert sich auf die Frage, ob sich Unternehmer zusammen-
tun, um Informationen auszutauschen, mit denen sich unzulassige Kartelle vorberei-
ten lassen. Wettbewerber dirfen sich treffen, sich besprechen und Informationen
austauschen — sie mussen dabei aber die Grenzen des Kartellrechts beachten. In-
formationen, die die Markttransparenz erhéhen, konnen den Wettbewerb férdern,

aber auch beschranken.

Statistiken und Marktinformationen dirfen jedenfalls nicht zu einer Markttransparenz
fuhren, die Wettbewerbern eine Koordinierung ihrer unternehmerischen Téatigkeit
ermoglicht. Auch darf durch solche Transparenz ein vorstol3ender Wettbewerb nicht
von Wettbewerbern sofort erkannt und mit Gegenmafinahmen unterbunden werden
kénnen. Unbedenklich ist der Austausch von Informationen, die allgemein zur Ver-
flgung stehen, etwa Uber eine amtliche Statistik oder Uiber andere allgemein zu-

gangliche Quellen.

Eine Aufbereitung und anschlieBend ausreichende Anonymisierung der sensiblen
Daten durch eine unabhangige Stelle kann eventuell die kartellrechtlichen Bedenken

ausraumen. Unerheblich ist, auf welche Art und Weise eine unzulassige Information
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ausgetauscht wird. Ein informeller Austausch (z. B. beim Geschéaftsessen oder auf

dem Golfplatz) oder ein Austausch Uber einen Verband genugt.

Wird unter Mitwirkung von Verbanden ein Verstol3 gegen das Kartellverbot verwirk-
licht, so kdnnen sowohl der Verband als auch die an dem Vorgang beteiligten Un-
ternehmen sowie die Unternehmensvertreter (und ggf. auch die Verbandsvertreter)

gemeinsam oder einzeln mit BuR3geldern belegt werden.

2.1.7 Beispiele fur vertikale Wettbewerbsbeschrénkungen

Wettbewerbsbeschrankungen, die in Liefer- und Bezugsvertradgen zwischen Liefe-
rant und Kaufer geregelt sind, sind sowohl nach den Regeln des GWB, als auch
nach den Kriterien der européaischen Gruppenfreistellungsverordnung tber Vertikal-

vereinbarungen zu beurteilen.

2.1.7.1 Preishindungen der Zweiten Hand

Preisbindungen der Zweiten Hand sind ausnahmslos verboten. So darf beispiels-
weise der Lieferant seinem Héandler nicht die den weiteren Abnehmern zu berech-
nenden Preise vorschreiben (Hochstpreisbindungen und Preisempfehlungen wer-
den im Folgenden beschrieben). Der Handler muss selbst dariiber entscheiden
kénnen, welche Preise er von seinen Kunden fordert. Eine Preisbindung der Zwei-

ten Hand ist somit nicht freistellungsfahig.*®

2.1.7.2 Hochstpreisbindungen

Hochstpreisbindungen sind bis zu einem Marktanteil des Lieferanten von 30 %
grundsétzlich erlaubt. Dies gilt nur dann nicht, wenn der Lieferant zu ihrer Durchset-
zung Druck ausiibt oder Anreize (etwa in Form von Rabatten) gewéahrt und sich die
Hochstpreise dadurch tatsachlich wie Fest- oder Mindestpreise auswirken. Selbst
wenn der Marktanteil des Lieferanten die Schwelle von 30 % Uberschreitet, kann

eine Hochstpreisbindung je nach Einzelfall dennoch weiterhin freigestellt sein.

18 Vgl.: Sacker, Franz Jirgen, 2005, S. 11.
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2.1.7.3 Preisempfehlungen

Unverbindliche Preisempfehlungen sind bis zu einem Marktanteil des Lieferanten
von 30 % ebenfalls grundsatzlich erlaubt. Etwas anderes gilt wiederum dann, wenn
sich die Preisempfehlungen wegen der Ausiibung von Druck oder der Gewéhrung
von Anreizen durch eine der Vertragsparteien tatséchlich wie Fest- oder Mindest-
preise auswirken. Unzulassiger Druck wére z.B. die Drohung, die Belieferung ein-
zustellen oder zu verzdgern, wenn der empfohlene Preis nicht eingehalten wird. Ein
anderes Beispiel ist die Androhung von Rabattkirzungen, die ebenfalls unzuléssig
ist. Auch bei einem Marktanteil des Lieferanten von tber 30 % kénnen Preisempfeh-

lungen im Einzelfall freigestellt sein.

2.1.7.4 Meistbeglnstigungsklauseln

Wenn der Marktanteil des Lieferanten 30 % nicht tbersteigt, sind auch sog. Meist-
begunstigungsklauseln zulassig. Solche Klauseln verpflichten den Lieferanten, an-
deren Abnehmern keine glinstigeren Einkaufsbedingungen einzuraumen als dem
Vertragspartner der Meistbegiinstigungsklausel; sie kdnnen auch fir den Lieferan-
ten die Verpflichtung begriinden, dem Vertragspartner nachtraglich die gleichen
(guinstigeren) Einkaufsbedingungen einzuraumen. Da derartige Klauseln den Preis-
gestaltungsspielraum des Lieferanten einschrénken und tendenziell zu einer Gleich-
behandlung aller Abnehmer flihren, werden sie nach der GVO (ber Vertikalverein-
barungen nur bis zu einem Marktanteil des Lieferanten bis zu 30 % automatisch
vom Kartellverbot freigestellt. Uberschreitet der Marktanteil des Lieferanten 30 %, ist
es jedoch im Einzelfall mdglich, dass die Voraussetzungen fir eine Freistellung er-
fullt sind.

2.1.7.5 Bezugsbindungen

Verpflichtet sich ein Abnehmer, eine Ware oder Dienstleistung ausschlief3lich von
einem bestimmten Lieferanten zu beziehen, liegt auch darin eine Wettbewerbsbe-
schrankung, die grundsatzlich vom Kartellverbot erfasst wird. Das gleiche gilt fir
Verpflichtungen des K&ufers, mehr als 80 % seiner gesamten Eink&ufe von Ver-
tragswaren sowie ihrer Substitute auf dem relevanten Markt vom Lieferanten selbst
(oder einem anderen vom Lieferanten bezeichneten Dritten) zu beziehen. Bezugs-

grolRe fur die Berechnung ist der Einkaufswert der vorausgehenden Lieferperiode.
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Solche Bezugsbindungen in Vertikalbeziehungen kdnnen grundsatzlich fir die
Dauer von bis zu flinf Jahren vereinbart werden, wenn der Marktanteil des Lieferan-

ten 30 % nicht Gbersteigt.

Verlangert sich die Dauer der Bezugsbindung nach der vertraglichen Regelung still-
schweigend Uber den Zeitraum von fiinf Jahren hinaus, ist die Bezugsbindung da-
gegen nicht automatisch vom Kartellverbot freigestellt. Auch hier ist es wiederum
denkbar, dass je nach den Umstanden des Einzelfalls und den konkreten Marktver-

haltnissen Bezugsbindungen dennoch zulassig sind.

2.1.7.6 Wettbewerbsverbote

Teilweise wird dem Kaufer auch die Verpflichtung auferlegt, keine Waren oder
Dienstleistungen herzustellen, zu beziehen, zu verkaufen oder weiterzuverkaufen,
die mit den vom Lieferanten bezogenen Waren oder Dienstleistungen im Wettbe-
werb stehen. Derartige Wettbewerbsverbote werden ebenfalls grundsatzlich vom
Kartellverbot erfasst. Wie Bezugsbindungen sind sie fur die Dauer von bis zu funf
Jahren zulassig, wenn der Lieferant einen Marktanteil von héchstens 30 % innehat.
Uberschreitet der Marktanteil des Lieferanten 30 % oder gilt das Wettbewerbsverbot
langer als finf Jahre, kann im Einzelfall wiederum eine Freistellung in Betracht

kommen.

2.1.7.7 Gebietsschutz / Exklusivitat

Das Kartellrecht erlaubt unter gewissen Bedingungen die EinrAumung eines Ge-
bietsschutzes. Der Handler kann danach verpflichtet werden, nicht aktiv au3erhalb
seines Vertragsgebietes tatig zu sein (d. h. zu verkaufen, zu werben, eine Filiale zu
grinden usw.). Sofern aber dem Handler verboten sein sollte, auf Anfragen von
Kunden aul3erhalb ,seines” Gebietes zu reagieren (sog. passiver Vertrieb), ist eine
solche Vereinbarung unzulassig. Damit ist es einem Hersteller auch nicht mdglich,
Re-Importe seiner Waren aus einem Mitgliedstaat der Europaischen Union in einen
anderen Mitgliedstaat géanzlich auszuschliel3en.

2.1.7.8 Selektiver Vertrieb

In sog. selektiven Vertriebssystemen verpflichten sich Lieferant und Handler, die
(vom Lieferanten zur Verfiigung gestellten) Vertragswaren nur an Handler zu liefern,
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die bestimmte vom Lieferanten festgelegte Kriterien erfillen. In selektiven Vertriebs-
systemen darf sich also der Lieferant verpflichten, in einem bestimmten Gebiet nur
einen oder mehrere zugelassene Handler zu beliefern. Dem Handler muss es aber
freistehen, auch aktiv samtliche Endkunden unabhéngig von deren Geschafts- oder
Wohnsitz zu beliefern. In selektiven Vertriebssystemen ist also sowohl die Be-
schrankung der aktiven als auch der passiven Vertriebstatigkeit des Handlers unzu-

lassig.
Sonderfall: Handelsvertreter

Sofern ein Unternehmen fir den Vertrieb seiner Produkte sog. echte Handelsvertre-
ter einsetzt, sind in den Handelsvertretervertragen die oben genannten Wettbe-
werbsbeschrankungen wie etwa die Festsetzung der Preise oder die EinrAumung
exklusiver Gebiete zulassig. Echte Handelsvertreter sind nach den Kriterien der EU-
Kommission allerdings nur solche, die weder das Absatzrisiko fir die Produkte des
Lieferanten noch sonstige geschéftsspezifische Risiken und Investitionen (etwa in
AbsatzférderungsmalRnahmen oder in einen eigenen Kundendienst) Ubernehmen

mussen.

2.2 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemal Art. 82
EG, 8§19 Abs. 1 GWB

.verboten ist nach Art. 82 EG die missbrauchliche Ausnutzung der marktbeherr-
schenden Stellung. Dieses Tatbestandsmerkmal wird im EG-Vertrag nicht definiert.
Im Ergebnis erfordert es eine Wertung, derzufolge im konkreten Fall der Einsatz der
Marktmacht wegen ihrer Auswirkung auf den Wettbewerb missbilligt wird. Der Miss-

brauch ist rein objektiv zu bewerten; auf ein Verschulden kommt es nicht an.“**

Weder aus unserem Wirtschaftssystem, noch aus unserer Rechtsordnung ergeben
sich gegen marktbeherrschende Unternehmen als solche Einwendungen. Vielmehr
beinhaltet die Leitidee des Wettbewerbs und legitimes Ziel eines jeden Unterneh-
mens wie auch seiner Belegschaft, erfolgreich zu sein, andere Wettbewerber zu

Uberfliigeln und in seinem Markt das bedeutendste, starkste und méachtigste Unter-

19y. Dietze/Janssen, 2007, S. 94.
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nehmen zu sein. Allerdings wird durch unsere Rechtsordnung durchaus kritisch be-

obachtet,

2.2.1 Marktbeherrschende Stellung

Als marktbeherrschend gilt ein Unternehmen, das auf seinem Markt keinem wesent-

lichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder das eine Uberragende Marktstellung hat.

Marktbeherrschung liegt also nur vor, wenn der Verhaltensspielraum des Unter-
nehmens durch den von seinen Wettbewerbern ausgehenden Wettbewerbsdruck

nicht ausreichend kontrolliert werden kann.

Auf Anbietermarkten entscheidet die Sicht der Abnehmer, auf Nachfragemarkten die

Sicht der Anbieter. Marktbeherrschung richtet sich hierbei unter anderem

¢ nach dem Marktanteil des Unternehmens,
e nach seiner Finanzkraft oder

¢ nach seinem Zugang zu den Beschaffungs- und Absatzmarkten.

Im Gegensatz zum europaischen Recht vermutet der deutsche Gesetzgeber, dass
ein Unternehmen den Markt beherrscht, wenn es einen Marktanteil von mindestens
einem Drittel hat. (Bei Anwendung des europaischen Kartellrechts wird dagegen
eine marktbeherrschende Stellung haufig erst bei héheren Marktanteilen angenom-
men.) AulRerdem bezieht der deutsche Gesetzgeber in einer separaten Vorschrift
auch marktstarke Unternehmen in die Regeln des Missbrauchsverbots mit ein.
Marktstark sind Unternehmen, die zwar den Markt nicht beherrschen, von denen
aber andere Unternehmen abhé&ngig sind.

Abhangig sind Unternehmen nicht, wenn sie eine ausreichende oder zumutbare
Ausweichmoglichkeit auf andere als das marktstarke Unternehmen haben. Es kann
vorkommen, dass ein Unternehmen zwar fir sich genommen den Markt nicht be-

herrscht, dass aber mehrere Unternehmen zusammen marktbeherrschend sind,
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also keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt sind. Dann handelt es sich um
ein marktbeherrschendes Oligopol, das unter bestimmten, engen Voraussetzungen

wie ein marktbeherrschendes Unternehmen behandelt wird.

2.2.2 Missbrauch

Kartellrechtswidrig verhalt sich ein marktbeherrschendes Unternehmen, wenn es ein

anderes Unternehmen diskriminiert, behindert oder sonst Marktmacht missbraucht.

Im Einzelfall kann die Unterscheidung zwischen verbotenem und zulassigem Ver-
halten schwer fallen, wenn bspw. scheinbar diskriminierende, behindernde oder

missbrauchliche Verhaltensweisen sachlich gerechtfertigt sind.

2.2.3 Beispiele missbrauchlichen Verhaltens

2.2.3.1 Preisdiskriminierung

Allgemein ist es durchaus ublich, einzelne Kunden beim Preis oder hinsichtlich ein-
zelner Konditionen besser oder schlechter zu behandeln als andere. Marktbeherr-
schende Unternehmen sind jedoch enger gebunden, missen sie doch insbesondere
darauf achten, dass sie von einzelnen Unternehmen nicht ohne sachlichen Grund
héhere Preise verlangen als von anderen. Ein sachlicher Grund fir eine Preisdisk-
riminierung kann in Ersparnissen bei Produktion, Vertrieb und Logistik aufgrund ei-

ner héheren Abnahmemenge liegen.

2.2.3.2 Auslistung: Fordern unangemessener Konditionen

Grundsatzlich durfen Unternehmen ihre Lieferanten frei wahlen. Fur marktbeherr-
schende Abnehmer von Waren oder Dienstleistungen gilt das aber nur mit gewissen
Einschrankungen. Sie durfen einzelne Lieferanten nicht ohne weiteres von der Ab-
nahme ihrer Produkte oder Dienstleistungen ausschlie3en. In der Praxis ist das be-

sonders wichtig fur das Verhaltnis des Handels zu seinen Lieferanten (,Auslistung®).
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Zwar sind auch marktbeherrschende (Handels-)Unternehmen grundsatzlich frei ihre
Lieferanten zu wahlen und mit ihnen ginstige Konditionen auszuhandeln. Sie dirfen
ihre Forderungen nach besonders giinstigen Einkaufsbedingungen aber nicht mit

unlauteren Mitteln durchsetzen, die einer N6tigung gleichkommen (,Anzapfen®).

2.2.3.3 Lieferverweigerung

Die Ausfuihrungen zu marktméachtigen (Handels-)Unternehmen gegeniber ihren
Lieferanten (,Auslistung®) gilt umgekehrt ebenso fir die Lieferverweigerung durch
marktmachtige (marktbeherrschende und marktstarke) Lieferanten. Diese durfen
zwar ihre Kunden grundsatzlich frei wahlen und auch hohe Preise und glnstige
Konditionen aushandeln. Sie durfen ihre Forderungen aber nicht mit unlauteren Mit-

teln durchsetzen.

Eine Lieferverweigerung kann sachlich begrindet sein, etwa durch die Entschei-
dung des Unternehmens, seine Produkte nur Uber ein bestimmtes Vertriebsnetz
(selektiver Vertrieb) zu verkaufen. Im Rahmen einer solchen Vertriebsentscheidung,
die auch marktbeherrschende Unternehmen grundsatzlich frei treffen kdnnen, mis-

sen aber alle in Betracht kommenden Abnehmer gleich behandelt werden.

2.2.3.4 Koppelungsverbot

Ein missbrauchliches Verhalten kann darin liegen, dass ein marktbeherrschendes
Unternehmen den Verkauf eines Produktes ohne sachlichen Grund mit dem Verkauf
eines anderen Produktes oder einer anderen Dienstleistung koppelt. Das kann dann
der Fall sein, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen beim Verkauf patentge-
schitzter Produkte oder im Rahmen von Lizenzvertradgen von seinen Geschéfts-

partnern zugleich den Kauf nicht geschitzter anderer Produkte verlangt.

2.2.3.5 Verkauf unter Einstandspreis

Unternehmen, die gegenuliber kleinen und mittleren Unternehmen tberlegene
Marktmacht haben, dirfen ihre Marktmacht nicht dazu ausnutzen, die kleinen und

mittleren Unternehmen unbillig zu behindern.

Eine unbillige Behinderung wird angenommen, wenn Waren oder gewerbliche Leis-

tungen nicht nur gelegentlich unter Einstandspreis angeboten werden, was fir den
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Lebensmitteleinzelhandel im GWB seit Dezember 2007 verscharft geregelt wurde.
Das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis greift also nicht erst ein, wenn ein
Unternehmen marktbeherrschend ist. Es gilt vielmehr bereits fir Unternehmen, die
im Vergleich zu den auf dem gleichen Markt tatigen kleineren und mittleren Wettbe-

werbern eine liberlegene Position innehaben, etwa aufgrund ihrer Finanzkraft.

2.2.3.6 Rabattsysteme

Bestimmte Rabattpraktiken marktbeherrschender Anbieter kénnen einen Miss-
brauch ihrer Marktstellung darstellen. Dies gilt insbesondere fiir Treuerabatte und

ggafs. auch fur Umsatzrabattsysteme.

2.3 Kartellbehtdrden und ihre Befugnisse

Erheblich angestiegen ist zwischenzeitlich das Verfolgungsrisiko durch die Kartell-
behorden. Sowohl die EU-Kommission als auch das Bundeskartellamt haben zur
Verfolgung von KartellrechtsverstéRen Spezialabteilungen eingerichtet. Im Mittel-
punkt der kartellrechtlichen Ermittlungen standen zumeist die sog. Hardcore- Ver-

einbarungen.

Mittlerweile kooperieren die Kartellbehérden aber verstarkt international und unter-
richten sich untereinander tUber Ermittlungsergebnisse und Wettbewerbsverstolie.
Zur gezielten Erhéhung des Grades der Aufdeckung von Versto3en gegen das Kar-
tellverbot haben die EU-Kommission und die Kartellbehérden der meisten EU-
Mitgliedstaaten fur die Festsetzung von Bul3geldern sog. Bonusregelungen (oder
.Leniency“- Programme) eingefiihrt. Diese Bonusregelungen haben die Aufde-
ckungsquote von Kartellabsprachen ebenfalls gesteigert und damit das Verfolgungs-

risiko zusatzlich erhoht.
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Eine Kooperation mit der Kartellbehdrde zur Aufdeckung eines Kartells unter Inans-
pruchnahme einer Bonusregelung kann nach den bisher bestehenden Regelungen
nur im Zustandigkeitsbereich der jeweiligen Kartellbehdrde zu einem Entfallen oder

einer ErmaRigung des Bul3geldes fuhren.

Vor einem Vorgehen zur Inanspruchnahme einer Bonusregelung ist deshalb immer
zu prifen, in welchen Hoheitsgebieten durch das Kartell Wettbewerbsbeschrankun-
gen eingetreten sind. Gegebenenfalls bedarf es der Aufdeckung des Kartells gege-
nuber mehreren Kartellbehérden (EU-Kommission und/oder Kartellbehdrden der
Mitgliedstaaten). Mogliche Schadensersatzanspriiche anderer Marktteilnehmer wer-

den durch die Inanspruchnahme einer Bonusregelung nicht berihrt.

Unternehmen haben keine Mdglichkeit mehr, von der EU-Kommission oder dem
Bundeskartellamt eine Entscheidung Uber die Freistellung zu erlangen. Ebenso we-
nig besteht ein Anspruch auf einen klarstellenden Bescheid, dass ein bestimmtes

Verhalten nicht gegen das Kartellverbot verstof3t.

Kartellbehérden kénnen jedoch eine Entscheidung dartber treffen, dass nach ihren
Erkenntnissen kein Anlass zum Tatigwerden besteht, weil kein Kartellverstol3 vor-
liegt. Gegenulber den deutschen Kartellbehérden haben zumindest kleine und mittle-
re Unternehmen, die ein Mittelstandskartell bilden, innerhalb einer vierjahrigen Uber-
gangszeit einen Anspruch auf Erlass einer derartigen Entscheidung, die jedoch nur
die Kartellbehérde selbst bindet. Diese Frist endet am 30.06.2009.%° Die KMU miis-
sen aber zuvor darlegen, dass sie ein erhebliches rechtliches oder wirtschaftliches

Interesse am Erlass einer solchen Entscheidung haben.

Die Kartellbehérden kénnen, um Verstdl3e von Unternehmen oder Verbénden ge-

gen das Kartellrecht festzustellen, auf umfangreiche Ermittlungsbefugnisse zurtick-

20 § 3 Abs. 2 GWB; "Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 15. Juli 2005 (BGBI. | S. 2114), zuletzt gedndert durch Artikel 1a des Gesetzes vom 18.
Dezember 2007 (BGBI. | S. 2966)."
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greifen. Die ermittelnden Kartellbehérden sind in der Regel das Bundeskartellamt

oder die EU-Kommission.

Wenn Unternehmen wie auch deren Mitarbeiter/innen mit den Verfahren und Ermitt-
lungsbefugnissen der Kartellbehdrden vertraut sind, hilft dies, sich richtig zu verhal-
ten, wenn es tatsachlich einmal zu Ermittlungen kommen sollte. Denn bei Ermittlun-
gen durch die EU-Kommission aufgrund einer férmlichen Nachprifungsentschei-
dung drohen insbesondere Zwangsgelder (pro Verzugstag in Hohe von bis zu 5 %
des durchschnittlichen Tagesumsatzes im letzten Geschéftsjahr) oder Geldbuf3en
(bis zu 1 % des Gesamtumsatzes im letzten Geschéftsjahr), wenn die Mitwirkung
verweigert wird. In bestimmten Féllen besteht fir das Unternehmen bzw. seine Mi-
tarbeiter/innen eine Mitwirkungspflicht oder nur eine Duldungspflicht. Die EU-
Kommission bertcksichtigt auch bei der endgiltigen Bemessung einer Geldbul3e
inwieweit das Unternehmen sich bei der Aufklarung des Sachverhalts kooperativ

gezeigt hat.

2.3.1 Ermittlungsbefugnisse der EU-Kommission
Die EU-Kommission kann auf zweierlei Art und Weise Ermittlungen durchfiihren:

1. Sie kann aufgrund eines schriftlichen Nachprtfungsauftrages tatig werden. Der
Nachprifungsauftrag begriindet keine Mitwirkungs- oder Duldungspflicht. Das
Unternehmen kann also die Nachprtfung verweigern, ohne dass die EU- Kom-
mission diese mit Zwangsmalnahmen durchsetzen kénnte. Hat sich das Unter-
nehmen jedoch auf eine Nachprifung eingelassen, so ist es verpflichtet, Unter-
lagen vollstandig vorzulegen und Auskinfte wahrheitsgemaf zu erteilen. Sonst

kann die EU-Kommission Geldbuf3en verhéngen.

2. Sie kann eine Ermittlung aufgrund einer formlichen Entscheidung einleiten.
Formliche Entscheidungen sind bindend. Das betroffene Unternehmen muss die
Nachprifung dulden und seiner Mitwirkungspflicht nachkommen. Verweigert das
Unternehmen die Nachprifung, kann die EU-Kommission Geldbuf3en und
Zwangsgelder verhangen.
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AuRerdem hat die EU-Kommission die Befugnis Auskunftsverlangen® an Unter-
nehmen und Verb&ande zu richten, um vermutete VersttR3e gegen die europaischen
Wettbewerbsregelungen aufzuklaren. Wie beim Nachprifungsauftrag verpflichtet
nur ein Auskunftsverlangen der EU-Kommission, das aufgrund einer férmlichen Ent-
scheidung erlassen wurde, die betroffenen Unternehmen zur Beantwortung und
Mitwirkung. Einfache, formlose Auskunftsverlangen sind dagegen nicht verpflich-
tend. Wenn solche formlosen Auskunftsverlangen allerdings beantwortet werden,
missen Unterlagen vollstandig vorgelegt und Auskiinfte wahrheitsgemar erteilt

werden.

2.3.2 Sanktionsbefugnisse der EU-Kommission

Sofern die Kommission im Rahmen des Ermittlungsverfahrens zur Auffassung ge-
langt, dass kein Verstol3 vorliegt, werden die Akten geschlossen. Ausnahmsweise
kann aber auch eine feststellende Entscheidung in Form einer Positiventscheidung
erlassen werden.? Beim Vorliegen eines VerstoRes kann die Kommission verschie-

den reagieren.

2L ygl.: v. Dietze/Janssen, 2007, S. 124f.
2 Nach Art. 18 VO 1/2003.
2 vgl. v. Dietze/Janssen, 2007, S. 126.
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2.3.2.1 Abstellungsverfiigung

GemalR Art. 7 Abs. 1 VO 1/2003 kann die Kommission die an einer verbotenen Ver-
einbarung oder an einem verbotenen Verhalten beteiligten Unternehmen verpflich-
ten, dieses Verhalten abzustellen. Sofern das beteiligte Unternehmen bestimmte
Malnahmen zur Abstellung des VerstoRRes nicht ergreift, kann nach Art. 24 VO
1/2003 ein Zwangsgeld verhangt werden. Mit Inkrafttreten der VO 1/2003 konnte die
Kommission als letztes Mittel zudem strukturelle MaBnhahmen anordnen, die gemaf
Art. 7 Abs. 1, S. 3 VO 1/2003 bis zur Entflechtung eines Unternehmens reichen

konnen.?*

2.3.2.2 Feststellungsverfligungen

Zudem hat die Kartellbehorde bei berechtigtem Interesse wie z. B. einer Wiederho-
lungsgefahr die ausdrtickliche Befugnis, auch nach Beendigung eine Feststellungs-
verfligung zu erlassen und damit nachtraglich einen Kartellrechtsverstol3 festzustel-

len.

2.3.2.3 Einstweilige Anordnung

Die Kartellbehérde kann einstweilige Mal3hahmen zur Durchsetzung des Kartell-
und Missbrauchsverbotes treffen, bevor ein Verstol3 gegen das Kartellverbot ab-
schliel3end festgestellt worden ist. Damit soll gewahrleistet bleiben, dass aufgrund
des Verhaltens eines Adressaten die Wirksamkeit einer MaRnahme nach Art. 7 VO
vereitelt wirde. Hier muss allerdings die Voraussetzung erfillt sein, dass die
ernsthafte Gefahr eines nicht wieder gut zu machenden Schadens fiir den Wettbe-

werb bestlinde.

2.3.2.4 Bindende Verpflichtungszusagen

Die VO 1/2003 regelt in Art. 9 erstmalig die Befugnis der Kommission, Zusagen, die
ihr von betroffenen Unternehmen im laufenden Verfahren angeboten wurden, fur
verbindlich zu erklaren, um eine Untersagung von Vereinbarungen oder eines be-

stimmten Verhaltens abzuwenden.

24 vgl. v. Dietze/Janssen, 2007, S. 126.
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2.3.2.5 Geldbufen

Die EU-Kommission kann gemaf Art. 23 VO fir VerstoR3e gegen das europaische
Kartellrecht Buf3gelder in Hohe von bis zu 10 % des weltweiten Gesamtumsatzes
verhé&ngen, wobei sich die Bemessungsgrundlage auf die Umsatze der gesamten
Unternehmensgruppe bezieht. Uber die tatsachliche Hohe entscheidet zudem in-

sbesondere die Schwere der Zuwiderhandlung sowie deren Dauer.?

2.3.3 Deutsche Kartellbehdrden

Im deutschen Kartellrecht wird unterschieden zwischen den Landeskartellbehtrden
und dem Bundeskartellamt (BKartA). Das Bundeskartellamt ist zustandig, wenn der
Verdacht der landerubergreifenden Wirkung eines Kartells besteht, ansonsten ist die
jeweilige Landeskartellbehtrde zustandig. Ein anmeldepflichtiger Zusammenschluss
darf nicht vollzogen werden, bevor die Monatsfrist des § 40 Abs. 1 Satz 1 GWB ab-
gelaufen ist, ohne dass das Bundeskartellamt das Hauptprufverfahren eingeleitet
hat, oder die Viermonatsfrist des § 40 Abs. 2 Satz 2 GWB abgelaufen ist, oder das
Bundeskartellamt den Zusammenschluss freigegeben hat. Der Verstol3 gegen die-
ses Vollzugsverbot stellt eine Ordnungswidrigkeit dar (§ 81 Abs. 2 Nr. 1 GWB).?

2.3.3.1 Ermittlungsbefugnisse

2.3.3.1.1 Verwaltungsverfahren

Die wichtigsten Ermittlungsbefugnisse des Bundeskartellamtes (und entsprechend

der Landeskartellbehdrden) im Verwaltungsverfahren sind:

e das formlose Auskunftsersuchen und der Auskunftsbeschluss,

e die Anordnung der Herausgabe von Unterlagen, die Einsichts- und Prifungsbe-

fugnis sowie

e die Durchsuchung und die Beschlagnahme.

%5 vgl. v. Dietze/Janssen, 2007, S. 127.
26 Vgl.: Merkblatt zur deutschen Fusionskontrolle, Bundeskartellamt, 2005, S. 7.
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2.3.3.1.2 Auskunftsrecht

Das Bundeskartellamt kann gemaf 8§ 59 GWB von den Unternehmen Auskunft

e Uber ihre wirtschaftlichen Verhaltnisse sowie

e (Uber die wirtschaftlichen Verhaltnisse der mit ihnen verbundenen Unternehmen

verlangen.

Ein formloses Auskunftsersuchen enthalt noch keine Pflicht zur Auskunftserteilung.
Ein férmlicher Auskunftsbeschluss ist hingegen verbindlich. Wirtschafts- und Be-
rufsvereinigungen sind ebenfalls zur Auskunftserteilung verpflichtet hinsichtlich ihrer
Tatigkeit, Satzung, Beschlisse sowie Anzahl und Namen der Mitglieder, fir die die

Beschliisse bestimmt sind.

2.3.3.1.3 Recht auf Herausgabe von Unterlagen

Unternehmen und Verbande sind zudem im Verwaltungsverfahren zur Herausgabe
von Unterlagen verpflichtet. Neu ist dabei, dass sich die Herausgabepflicht nunmehr
auch auf allgemeine Marktstudien erstreckt, die der Einschatzung oder Analyse der
Wettbewerbsbedingungen und der Marktlage dienen und die sich im Besitz des Un-

ternehmens bzw. des Unternehmensverbandes befinden.

Ein Recht zur Verweigerung der Herausgabe von Unterlagen besteht grundsatzlich
nicht. Nur die vertrauliche Korrespondenz zwischen dem Unternehmen und einem
externen Rechtsanwalt muss nicht herausgegeben werden (,legal privilege*). Unter-

nehmensinterne Korrespondenz mit der Rechtsabteilung muss vorgelegt werden.

2.3.3.1.4 Recht auf Einsicht und Prifung von Unterlagen in Unternehmen

Das Bundeskartellamt kann im Verwaltungsverfahren bei Unternehmen oder Ver-
banden innerhalb der Gblichen Geschéftszeiten vor Ort die geschéftlichen Unterla-
gen einsehen und prifen. Das betroffene Unternehmen ist verpflichtet, die geschéft-
lichen Unterlagen zur Einsichthnahme und Priifung vorzulegen. Im Rahmen der Prii-
fung vor Ort sind die Beamten des Bundeskartellamtes befugt, die Raume des Un-

ternehmens bzw. der Unternehmensvereinigung zu betreten.

2.3.3.1.5 Recht auf Durchsuchung

Das Recht zur Durchsuchung steht der Kartellbehdrde nach § 59 Abs. 3, 4 GWB

grundsatzlich nur nach amtsrichterlicher Anordnung zu. Allerdings kann die Kartell-
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behorde bei Gefahr im Verzug auch ohne richterliche Anordnung eine Durchsu-
chung durchfiihren. Dies ist der Fall, wenn Beweismittel den Kartellbehérden end-
gultig entzogen werden konnten, bevor die richterliche Anordnung ergangen ist. Die
Kartellbehérde kann dann Gegenstande, die als Beweismittel fir die Ermittlung von

Bedeutung sein kénnen, beschlagnahmen.

2.3.3.2 Sanktionsbefugnisse

Wettbewerbsverstol3e kdnnen auch in Deutschland erhebliche Risiken nach sich
ziehen. Hierzu zéhlen die Nichtigkeit der Vereinbarungen, Bul3gelder, Vorteilsab-
schopfung und strafrechtliche Sanktionen. Auch private Schadensersatzforderungen
und der Imageschaden fir das kartellrechtswidrig handelnde Unternehmen sind zu

beriicksichtigen.?’

2.3.3.2.1 Nichtigkeit

Der Verstol3 gegen das Kartellverbot hat die wichtige Folge, dass die gegen das
Verbot verstolRende Vertragsklausel bzw. der Vertragsbestandteil nichtig ist. Dies
kann — je nach der Bedeutung der nichtigen Klausel fir den Gesamtvertrag — im
Einzelfall auch zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages fuihren. Die Vertragsparteien

kénnen dann ihre Anspriiche nicht durchsetzen.

2.3.3.2.2 BuRgelder?®

Verstol3en Vereinbarungen gegen das Kartellverbot, so kann die Kartellbehérde
erhebliche BuRgelder gegen die beteiligten Unternehmen sowie gegen ihre Unter-
nehmensvertreter verhdngen. Sofern ein Unternehmensverband oder dessen Ver-

treter bei Abschluss oder Durchfiihrung einer Kartellvereinbarung eine maf3gebliche

2 Vgl.: Bundeskartellamt, 2007, S. 20.

%8 Die EU- Kommission verhangte jingst eine Bul3geldstrafe in Hohe von 676 Mio. € gegen ein Wachs-
kartell. Die Firmen, darunter auch der dt. Energiekonzern RWE sowie die Olriesen Exxon-Mobil und
Total hielten nach Angaben der Kommission tber 13 Jahre die Preise fur Paraffinwachs — einem Roh-
produkt fur Klebstoffe, Autoreifen, Kerzen u. Kaugummi — durch illegale Absprachen kiinstlich hoch.
Bislang verhangte Geldstrafen betrafen u. a. 2007 das Aufzugs- u. Rolltreppenkartell (Thyssen-Krupp,
Otis, Kone, Schindler) mit 992 Mio. € ; das Kartell f. gasisolierte Schaltanlagen, 2007 (Siemens, ABB,
Alstom, Areva, Fuji, Hitachi, Mitsubishi, Schneider, Toshiba) mit 751 Mio. €; das Kautschuk-Kartell,
2006 (Eni, Bayer, Shell, Dow, Unipetrol, Trade-Stomil) mit 519 Mio. € oder auch das Vitamin-Kartell,
2001(Hoffmann-La Roche, BASF, Aventis, Solvay, Merck, Daiichi, Eisai, Takeda) mit 791 Mio. €; Vgl.
FPv. 2.10.08, S. 8.
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Rolle gespielt hat, kann auch gegen den Verband und dessen Vertreter eine Geld-
bulRe verhangt werden. Der Bul3geldrahmen des Bundeskartellamtes fur Kartellver-
stol3e betragt bis zu € 1 Mio. fur jeden einzelnen Kartellverstol3. Die Geldbul3e darf
allerdings insgesamt 10 % des Gesamtumsatzes, den das betroffene Unternehmen
im vorangegangenen Geschéftsjahr erzielt hat, nicht Ubersteigen. Bul3gelder knnen
schnell bilanzrelevante GréRenordnungen erreichen. Ertappte Kartellmitglieder
mussen deshalb oft erhebliche Riickstellungen fur die Bul3geldrisiken bilden. Mit
Einleitung des Bul3geldverfahrens richten sich die Befugnisse der bundesdeutschen

Ermittlungsbehdrden nach der Strafprozessordnung.

2.3.3.2.3 Vorteilsabschopfung im Verwaltungsverfahren

Die Kartellbehérden® kénnen im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens — also ohne
Einleitung eines BuRgeldverfahrens — den gesamten, durch den Kartellverstol} er-
Zielten Erlés abschdpfen (sog. ,Mehrerlds- oder Vorteilsabschopfung®). Geschieht
dies nicht, so kénnen Wirtschafts- und Berufsverbande eine Vorteilsabschdpfung
fordern. Sie missen dann den erlangten Geldbetrag — nach Abzug ihrer Aufwen-
dungen — an die Kartellbehtrde abfuhren. Diese Vorteilsabschdpfung ist allerdings
nur moglich, soweit der durch den Kartellverstol3 erzielte Erlés nicht bereits durch
die Verhangung eines BulRgeldes oder durch Schadensersatzleistungen abge-

schopft worden ist.

% In der Regel das Bundeskartellamt.
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2.3.3.2.4 Schadensersatz

Verschéarft wurde zwischenzeitlich auch der Anspruch auf Schadensersatz. So wur-
de der Kreis derer erweitert, die einen Schadensersatzanspruch geltend machen

kdénnen.

2.3.3.2.5 Strafrechtliche Sanktionen

In Deutschland bestehen strafrechtliche Sanktionen wegen Submissionsbetruges
(8 298 StGB). Im Einzelfall kann ein Verstol3 gegen das Kartellverbot auch als Bet-
rug nach § 263 StGB gewertet werden.

2.3.3.2.6 Untersagung

Die Kartellbehérden kénnen die an einer verbotenen Vereinbarung oder an einem
verbotenen Verhalten beteiligten Unternehmen verpflichten, dieses Verhalten abzu-
stellen. Zu diesem Zweck kann den beteiligten Unternehmen aufgegeben werden,

bestimmte Malinahmen zur Abstellung des Verstol3es zu ergreifen.

2.3.3.2.7 Feststellungsverfigung

Kartellbehérden haben zudem die ausdriickliche Befugnis, eine Feststellungsverfi-
gung zu erlassen und damit nachtraglich einen Kartellrechtsverstol3 festzustellen.
Fur eine solche Feststellung ist ein berechtigtes Interesse erforderlich, welches etwa

bei einer Wiederholungsgefahr anzunehmen ist.
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2.4 Das ,Competition-Compliance-Programm®

Wenn Unternehmen nicht ungewollt in unzulassige Absprachen durch Mitarbei-
ter/innen verwickelt werden wollen, liegt es in ihrer eigenen Verantwortung durch
intensive vorbeugende MalRhahmen, wie z. B. Mitarbeiterschulung in kartellrechtli-

chen Fragen dieses Risiko zu reduzieren.

Die Geschéftsfiihrung darf sich dabei allerdings nicht auf die einmalige Durchflh-
rung eines Compliance- Programms beschranken. Es ist vielmehr Aufgabe der Ge-
schaftsfiihrung, die Einhaltung kartellrechtlicher Vorschriften kontinuierlich sicher-
zustellen! Compliance® bedeutet im Kartellrecht, die Regelungen des europaischen

und des deutschen Kartellrechts zu beachten.

2.4.1 Hauptfunktion

Hauptfunktion eines Competition - Compliance - Programms ist, Verstt3e des Un-
ternehmens gegen das Kartellrecht von vornherein zu verhindern bzw. zumindest
unbeabsichtigte oder unwissentliche Verst63e auszuschlieRen. Voraussetzung hier-
fur ist allerdings die zumindest grundlegende Kenntnis der Mitarbeiter/innen tUber

das Kartellrecht und uiber die Risiken bei VerstéRRen dagegen.®

Praventive Malinahmen gegen Kartellrechtsverstdf3e dienen folglich dem Schutz
des Unternehmens wie auch seiner Beschéftigten vor den bereits genannten Risi-

ken wie Bul3geldern, Schadenersatzklagen, Nichtigkeit von Vereinbarungen etc.

0 s~Compliance" bedeutet im wortlichen Sinne die Befolgung, Einhaltung oder Erfillung bestimmter
Anforderungen.

81 Vgl.: CMS Report XIV, www.cms-hs.com/export/sites/cms-

hs/_download gallery/reports/cms_reports/CMS_Report XIV_110208.pdf
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sowie insbesondere der sanktionsbedrohten Personen vor einschneidenden person-
lichen Rechtsfolgen.

2.4.2 Inhalt des C-C-Programms

Unterstltzung des Compliance- Programms durch die Geschaftsfiuhrung

und deren Mitwirkung an der Durchfihrung

e Identifizierung der kartellrechtsrelevanten Risikobereiche im Unternehmen

(Wettbewerbsverhalten)

e Kartellrechtliche Schulung der Mitarbeiter/innen (Hinweis auf verbotene

Verhaltensweisen)

e Entsprechende schriftliche Verhaltensanweisungen fir Mitarbeiter/innen

2.4.3 Handlungsempfehlungen bei Verdacht eines KartellverstoRRes

Besteht der Verdacht eines Kartellverstol3es ist es wichtig, dass sofort richtig ge-
handelt wird, um den mdglichen Schaden zu begrenzen. Die Geschéftsfihrung soll-
te mit Unterstitzung der Rechtsabteilung sofort handeln. Analoges gilt fir die Be-
schéftigten und die Mitbestimmungsgremien:

e Sofortiges Abstellen des kartellrechtswidrigen Vorgangs. Sammlung séamt-

licher Unterlagen und Beweise.

e Hinzuziehung eines Rechtsbeistands, welcher im Gegensatz zu den Mitar-
beiter/innen der Rechtsabteilung den Schutz des so genannten Anwalts-
privilegs (,legal privilege") geniel3t, so dass der mit diesem gefiuhrte

Schriftverkehr dem Zugriff der Behtdrden entzogen ist.
e Informationsgewinnung Uber Gesprache.

e Unternehmensinterne Prufung kartellrechtswidrigen Vorgangs, ggf. Mel-
dung bei Kartellbehdrden. Hierdurch wird die Méglichkeit erdffnet, dro-
hende Bul3gelder zu ermaligen oder génzlich zu vermeiden. Dagegen ab-
zuwagen ist das Risiko, dass mdglicherweise in der Folge der Verwal-
tungs- und Bul3geldverfahren zivilrechtliche Schadenersatzklagen erhoben

werden.
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Insbesondere die Mitbestimmungsgremien kdnnen darauf drangen, dass zuktinftig
regelmafige C-C-Programme fir die Mitarbeiter/innen in betroffenen Bereichen

durchgefihrt werden, um

2.5 Zwischenbilanz

Die spezifischen Kenntnisse lUber Kartelle sind fur Arbeitnehmerinnen und Arbeit-

nehmer in zweierlei Hinsicht von Bedeutung:

1. Vor allem fUr Beschéftigte aus dem Verwaltungsbereich ist ein tieferes Ver-
standnis Uber das Kartellverbot sinnvoll. Denn sobald ein Versto3 dagegen
wahrgenommen oder sogar von Ubergeordneter Stelle in Auftrag gegeben wur-
de, macht sich der/die Beschétftigte als solcher bereits strafbar, sofern hiertiber

keine Anzeige bei den entsprechenden Kartellbehdrden erfolgt.

2. Fur Betriebsrate ist die Kenntnis von Kartellen im Rahmen der stets notwendi-
gen Einschatzung, ,wo stehen wir am Markt", ,wie ist unsere wirtschaftliche Si-
tuation®, erforderlich, um sich gegentber etwaigen Anforderungen des Arbeitge-
bers, (wie etwa im Rahmen von Tarifverhandlungen oder auch Restrukturie-
rungsmaf3nahmen) zu positionieren. Etwaige Bu3gelder haben zudem mdgli-

cherweise einen Effekt auf das Arbeitgeberverhalten in Bezug auf notwendige
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Investitionen. Der Betriebsrat verfugt in diesem Zusammenhang allerdings nicht
Uber formale Rechte, die Uber die im BetrVG niedergelegten Rechte zur Mitbes-

timmung hinausgehen.
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3 Fusionskontrolle

Das Phanomen der grenziberschreitenden Fusionen gewinnt zunehmend an Be-
deutung und betrifft mittlerweile praktisch alle Sektoren.*? Fiir die davon betroffenen
Arbeitnehmervertreter/innen stellen solche Unternehmensfusionen eine zunehmend
schwieriger handhabbare Herausforderung dar. Denn solche Fusionsprozesse sind
zumeist langwierig mit kompliziertem organisatorischem Hintergrund. Sofern tber-
haupt vorhanden, bleibt den betroffenen Betriebsraten kaum ausreichend Zeit, sich
gegenseitig und erst recht die jeweils andere Unternehmenskultur kennen zu lernen
und ausreichend Vertrauen aufzubauen. Sie stehen zumeist vor sehr komplexen
Zusammenhangen, bestehend aus divergierenden Unternehmensstrategien, kon-
kurrierenden Wettbewerbsregelungen inkl. Einflussnahmen durch die EU- Kommis-
sion, innovationsbezogenen Vereinbarungen, Synergienorientierung etc., allzu oft

auch einhergehend mit drohenden Stellenabbauszenarien.

Die stattfindenden Prozesse sind damit oft wenig transparent fir die betroffenen
Belegschaften und deren Interessenvertretungen. Externe Sachverstandige werden
nicht automatisch und noch seltener friihzeitig hinzu gezogen. Dementsprechend
werden allzu hdufig keine oder wenig aufeinander abgestimmte kooperationsorien-
tierte Strategien entwickelt und realisiert. Friihzeitiges, aktives Einbringen der jewei-
ligen Positionen der Betriebsrate oder gar Gewerkschaften ist so nur schwer zu ge-

wéahrleisten.

Um so entscheidender wird in diesem dynamischen Prozess fir die Einfluss- und
Gestaltungsmadglichkeiten von Seiten der Interessenvertreter/innen sein, ob frihzei-
tig Warnsignale wahrgenommen und v. a. auch richtig gedeutet werden kénnen, um
schnellstméglich mit den richtigen Fragen diejenigen umfassenden Informationen
und Wirtschaftdaten in den entsprechenden Mitbestimmungsgremien einfordern zu
koénnen, die zur aktiven Gestaltung der dann laufenden Entscheidungsprozesse

zwingend erforderlich sind.*

%2 Banken, Krankenhauser, Energieversorger, IT, Fluggesellschaften etc.
% Jorg Towara, 2000, S. 3.
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Die Komplexitat des marktwirtschaftlich organisierten und gepragten europaischen
wie globalen Wettbewerbs erfahrt dabei eine kontinuierliche Verscharfung ange-
sichts einer sich stetig beschleunigenden Unternehmens- und Kapitalkonzentra-
tion.* Zwar steht dem Betriebsrat in Deutschland laut Betriebsverfassungsgesetz
das Recht auf Unterrichtung und Beratung zu®, allzu oft erfahren sie von bevorste-

henden Zusammenschlissen aber dennoch erst durch die Medien.

Zahlreiche Konzernleitungen verweigern zudem allzu haufig frithzeitige und v. a.
auch konkrete Informationen Gber mogliche Umstrukturierungen und damit zusam-
menhangende aktuelle Wirtschaftsdaten unter Berufung auf das schwebende Fu-
sionskontrollverfahren bei der Europaischen Kommission wegen der, mit der be-
vorstehenden Fusion einhergehenden Gefahr, einer dann marktbeherrschenden

Stellung.*®

Obgleich sich dabei Entscheidungen sowohl des Bundeskartellamtes wie auch der
Européaischen Kommission offiziell lediglich auf die Klarung wettbewerbsrechtlicher
Fragen beschréanken, wirken sich diese allzu haufig direkt oder indirekt auf die Situa-
tion der in diesen Unternehmen Beschéftigten aus. Negativer Natur sind diese Kon-
sequenzen insbesondere immer dann, sobald die Kartellbehtrde die Genehmigung
einer geplanten Fusion von bestimmten Bedingungen, wie z. B. vom Verkauf beste-

hender Betriebe oder zumindest Betriebsteile, abhangig macht.

Im Verlauf der Realisierung solcher Auflagen ist dann zumindest mittelbar auch der
Fortbestand von Arbeitsplatzen bedroht. Die Kommission klammert allerdings die
soziale Dimension eines Fusionsvorhabens in ihrem Prifungsverfahren grundsatz-

lich aus.®

Wettbewerbsverzerrungen kénnen folglich nicht allein durch die in Kapitel 2 der In-
formationsschrift dargestellten Absprachen unter Marktteilnehmern oder einseitige

Vorgehensweisen marktbeherrschender Unternehmen entstehen.

Vielmehr begriinden auch nationale wie europaweite oder gar globale Unterneh-

menskonzentrationen potenzielle negative Einfliisse auf Arbeitsmarkt und Wirt-

% vgl.: Prof. Dr. Nagel, 2007.

% Etwa in § 106 Abs. 3, Nr. 8; 8§ 111 Satz 3, Nr. 3 BetrVG.
% 3. Towara, a.a.0., S. 3.

¥ Ebd., S. 7.
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schaft. Insofern solche Konzentrationen durch sog. externes Wachstum (Fusionen)
entstehen, liegt ein Fall fur die praventive Fusionskontrolle gemanR europaischem
wie auch deutschem Kartellrecht vor. Auf EU-Ebene ist die Zusammenschlusskont-

rolle durch die so genannte Fusionskontrollverordnung® geregelt.

Im Nachfolgenden wird in einem ersten Abschnitt der Sachverhalt des Fusionskont-
rollverfahrens allgemein kurz skizziert werden, bevor im zweiten Abschnitt der konk-
reten Frage nach entsprechenden Einfluss- und Gestaltungsrechten der Mitbestim-

mungsgremien nhachgegangen wird.

3.1 Fusionen

Vom Vorliegen einer Fusion im Sinne von Artikel 3 Absatz 1 a der Fusionskontroll-
verordnung /FKVO® ist immer dann auszugehen, sobald ,zwei oder mehr bisher
voneinander unabhangige Unternehmen so miteinander verschmelzen, dass sie ihre

Rechtspersonlichkeit verlieren.“*°

Denkbar sind hierbei mehrere Arten von Fusionen. Zum einen liegt eine Fusion im-
mer dann vor, sobald ein Unternehmen endgiiltig in einem anderen Unternehmen
aufgeht (Verschmelzung oder Aufnahme) und letzteres die eigene Rechtspersén-

lichkeit behalt, wahrend ersteres als eigenstandige juristische Person unterginge.*

Eine Fusion erfolgt aber auch dann, wenn zuvor voneinander unabhangige Unter-
nehmen ihre wirtschaftlichen oder sonstigen Aktivitdten zu einer einzigen, neu ent-
stehenden wirtschaftlichen Einheit zusammenlegen,** unabhéngig davon, ob hier

automatisch von einer Fusion gesprochen wird oder nicht.

In diesem Sinne der FKVO kénnen solche Unternehmen nicht mehr fusionieren, die
bereits demselben Konzern angehéren oder aufgrund sonstiger Umstande bereits

zuvor voneinander abhangig waren und dies auch weiterhin sind.

%% VO 139/2004/EG.

% EKVO Nr. 139/2004 Erklarungen des Rates v.20.01.2004.

“9 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zusténdigkeitsfragen, 2007, S. 6.

“1 Ob ein Unternehmen vorher tatsachlich unabhangig war, Uberpruft die EU Kommission insbesondere
anhand der konkreten Kontrollverhaltnisse. Weitere Faktoren: tatséchliche Beteiligungen, Finanzie-
rungsquellen, indirekte Kontrollverhaltnisse (Verwandschaftsbeziehungen), Kontrollmittel (Erwerb von
Anteilsrechten oder Vermdgenswerten u.v.m.;) a.a.0., S. 8ff.

“2 Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen, 2007: S. 6.
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Eine faktische Verschmelzung/Fusion kann hier sowohl rein vertraglich vereinbart
worden sein, als auch durch eine Uberkreuzungsbeteiligung der, die wirtschaftlichen
Einheit bildenden Unternehmen, begriindet werden. So kénnten beispielsweise zwei
oder mehr Unternehmen vertraglich vereinbaren, sich einer gemeinsamen wirt-
schaftlichen Leitung zu unterstellen*® oder auch ein zweifach bérsennotiertes Unter-
nehmen zu bilden und dennoch ihre jeweilige Rechtspersdnlichkeit nach aul3en offi-

ziell aufrechterhalten.

Eine Fusion bzw. echte Verschmelzung erfolgt idealer Weise als ein Zusammen-
schluss zweier Unternehmen auf gleicher Augenhéhe und mit echter Paritat ihrer
wirtschaftlichen Krafte. In der gangigen Praxis kommen solche Vollfusionen jedoch

nur marginal vor.**

3.1.1 Prafungskriterien einer Fusion

Zur Bestimmung, inwieweit bei einem bevorstehenden Zusammenschluss tatsach-
lich eine Fusion vorliegt, bewertet die Kommission insbesondere folgende Kriterien

zur Charakterisierung:

o tatsachlich zugrunde liegender Tatbestand des Kontrollerwerbs;
e Tatbestand eines Gemeinschaftsunternehmens;

e Tatbestand der europaischen Aktiengesellschaft /,Societas Europaea (SE)".

a3 Bspw. die Griindung eines Gleichordnungskonzerns nach deutschem Recht.
* vgl.: F.M. Weber, 2006, S. 72.
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3.1.1.1 Tatbestand des Kontrollerwerbs

Bei Klarung des Tatbestands des Zusammenschlusses stellt gemaf3 Art. 3 Abs. 1 b
FKVO der Kontrollerwerb den dominierenden Aspekt dar. Bezeichnet doch genau
jener die konkrete Moglichkeit eines Unternehmens, einen gezielten Einfluss auf die

unternehmerischen Handlungen eines anderen Unternehmens auszuiiben.*®

Der europaische Kontrollbegriff wurde dabei der montanrechtlichen Zusammen-
schlusskontrolle*® angepasst, wonach Kontrolle dann vorliegt, sobald die unterneh-
merische Entscheidungsgewalt ganz oder teilweise einem Dritten Ubertragen ist und
damit die Willensbildung im Unternehmen nicht mehr autonom erfolgt.*’ Eine fakti-
sche Kontrolle liegt allerdings auch dann bereits vor, ,wenn langfristige Liefervertra-
ge oder auch Lieferantenkredite in Verbindung mit strukturellen Verflechtungen ei-
nen bestimmten Einfluss sichern“.*® Art. 3 Abs. 1 b FKVO fiihrt hier exemplarisch
auch den Erwerb von Anteilsrechten bzw. Vermégenswerten, Vertragsabschlisse

sowie sonstige Vertrage an, wobei hier in aller Regel der Anteilserwerb dominiert.

3.1.1.1.1 Alleinige Kontrolle

Die einfachste Form der Erlangung alleiniger Kontrolle ist der komplette Erwerb aller
Firmenanteile oder zumindest die Mehrheitsibernahme derselben durch ein ande-
res Unternehmen. Eine solche alleinige Kontrolle kann allerdings auch bei paritati-
schen Beteiligungen sowie qualifizierten Minderheitenbeteiligungen faktisch beste-

hen, insofern die dort gehaltenen Anteile
e entweder mit Vorzugsrechten verbunden sind,

e oder sich die verbleibenden Anteile im Streubesitz befinden,

wodurch selbst bei bloRer Minderheitsbeteiligung eine stabile Mehrheit auf Haupt-
versammlungen sichergestellt ist.* Der entscheidende Einfluss der alleinigen Kont-
rolle richtet sich hier folglich darauf, als (Anteils-) erwerbendes Unternehmen Ent-

scheidungen Uber das erworbene Unternehmen zu treffen und durchzusetzen.

45 Vgl.: Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen, S. 54.
*® Art. 66 Abs.1 EGV.
:; Vgl.: F.M. Weber, 2008, S. 73.
Ebd.
49 Vgl.: Mitteilung tber den Begriff des Zusammenschlusses, Tz 14.
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3.1.1.1.2 Gemeinsame Kontrolle

Gemeinsame Kontrolle liegt vor, wenn zwei oder mehr Unternehmen oder Personen
die Moglichkeit haben, einen entscheidenden Einfluss in einem anderen Unterneh-

men auszutben. Der entscheidende Einfluss der gemeinsamen Kontrolle meint hier
bereits die bloRe Blockademacht gegentiber solchen Aktionen, die das strategische

Wirtschaftsverhalten eines anderen Unternehmens bestimmen.*°

3.1.1.2 Tatbestand eines Gemeinschaftsunternehmens

Laut Art. 3 IV FKVO sind solche Unternehmen Gemeinschaftsunternehmen, die von
zwei oder mehreren anderen Unternehmen gemeinschaftlich kontrolliert werden.
Zusammenschlussahnliche Handlungsweisen kdnnen hier ebenso darunter fallen
wie Kooperationen fiir ganz bestimmte Aufgaben etwa im Bereich von Forschung
und Entwicklung.®! Grundsatzlich erfasst der weit reichende Tatbestand des Kont-
rollerwerbs hier bereits solche Sachverhalte, sobald diese als Koordination einzustu-
fen sind.>? Die europaische Zusammenschlusskontrolle umfasst lediglich die kon-
zentrativen Vorgange. Die kooperativen Vorgénge bzw. kooperative Gemein-
schaftsunternehmen werden gemani Art. 2 IV FKVO kartellrechtlich Gber Art. 81
EGV behandelt.

Ein (Vollfunktionsgemeinschaftsun-

ternehmen) liegt stets nur dann vor, wenn das Gemeinschaftsunternehmen

e auf Dauer alle Funktionen einer selbstéandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt
(Art. 31V FKVO)

¢ nicht die Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens unabhangig bleibender Un-
ternehmen bezweckt oder bewirkt (Art. 2 IV FKVO)

%0 Vgl.: Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen, S. 55.

>t Vgl.: Bekanntmachung Uber die Unterscheidung zwischen konzentrativen und kooperativen Gemein-
schaftsunternehmen, Tz. 3.

2 vgl.: F.M. Weber, 2006. S. 74.
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e auf einem Markt die Funktionen ausubt, die auch von den anderen Unterneh-

men auf diesem Markt wahrgenommen werden.>

3.1.1.3 Tatbestand der Europaischen Aktiengesellschaft (SE)

2004 trat die Verordnung des Rates Uber das Statut der Europaischen Gesellschaft
(SE) in Kraft.>* Mit der neu geschaffenen supranationalen Rechtsform der Europé-
ischen Aktiengesellschaft (SE) sollen Unternehmen innerhalb der EU dieselbe Mobi-
litat und gleichen grenziberschreitenden Entfaltungschancen er¢ffnet werden, wie
dies bislang fur rein nationale Gesellschaften nur innerhalb ihrer eigenen Mitglieds-

staaten galt.

Diese spezifische Rechtsform der SE wurde folglich speziell zur Erleichterung gren-
zuberschreitender Unternehmenskonzentrationen und -kooperationen geschaffen
und ist vor allem auf GroRunternehmen zugeschnitten. In Verbindung mit dem spe-
zifisch europaischen Kontext wird hier haufig von vorn herein schon ein Zusammen-
schluss von gemeinschaftsweiter Bedeutung angenommen werden mussen, der

dann geméanR Art. 1 FKVO zu prifen sein wird.

Dabei wird bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung von den Wettbewerbswir-
kungen des konkreten einzelnen Griindungsvorgangs einer SE ausgegangen. Es
erfolgen weder Bereichsausnahmen noch die privilegierte Handhabung fusionsrech-
tlicher Prufungskriterien. Es reicht folglich nicht, die wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung lediglich formal an die Rechtsform der SE oder einzelner Griindungsformen

anzuknuipfen.

3.1.2 Prifungskriterium der gemeinschaftsweiten Bedeutung

Vorrangig greift das europdische Recht gemanR Art. 3 FKVO stets nur dann ein, so-

fern
55

>3 Vgl.: Bekanntmachung uber die Unterscheidung zwischen konzentrativen und kooperativen Ge-
meinschaftsunternehmen, Tz. 12ff.
> EG Nr. 2157/2001.

55 Vgl.: v. Dietze, Janssen: 2007: S. 147.
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Eine Fusion erfillt gemaf Art. 1 FKVO stets dann den Tatbestand der gemein-

schaftsweiten Bedeutung,
e sobald die Umsatzschwellen des Art. 1 11, Ill FKVO Uberschritten werden.
Diese Umsatzschwellen werden dann tiberschritten, wenn

¢ die beteiligten Unternehmen weltweit einen Gesamtumsatz von zusammen mehr
als 5 Mrd. Euro und

e mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen gemeinschaftsweiten Um-

satz von jeweils mehr als 250 Millionen Euro erzielt haben.

Werden diese Umsatzschwellen nicht erreicht, so findet die européische Zusam-

menschlusskontrolle dennoch statt,

¢ wenn der weltweite Gesamtumsatz der beteiligten Unternehmen mehr als 2,5
Mrd. Euro betrégt und weitere, in der Verordnung im einzelnen benannte Um-
satzschwellen erreicht sind. Die europaische Kommission zeichnet in diesem

Fall allein verantwortlich im Verfahren.%®

Die erste Schwelle soll gewahrleisten, dass nur Zusammenschlisse umsatzstarker
Unternehmen erfasst werden. Die zweite Umsatzschwelle der so genannten ,de
minimis“-Regel von 250 Millionen € Gemeinschaftsumsatz soll den Erwerb kleiner
Unternehmen durch ein Grof3unternehmen verhindern und einen Europabezug ge-
wahrleisten. Anhand der dritten Schwelle bzw. Zwei-Drittel-Klausel sollen schlieflich
Zusammenschlussvorhaben mit tiberwiegend nationalem Charakter der gemein-

schaftsrechtlichen Fusionskontrolle ganzlich entzogen bleiben.>’

Bei der so genannten Drei-Lander-Fusion, einem Sonderfall der Mehrfachanmel-
dung, sind zudem Spezialschwellen normiert worden, die insbesondere jene Zu-
sammenschlisse erfassen sollen, die die Umsatzschwellen des Art. 1 [| FKVO zwar
nicht erreichen, aber mindestens drei Mitgliedsstaaten betreffen. Gemaf Art. 21 Il

FKVO entféllt dann die Mehrfachnotierung in verschiedenen Mitgliedsstaaten.

%6 Kundenorientierung nach dem Motto “Alles aus einer Hand” /Prinzip der ,,one-stop-agency”.
57 Hier greift eine analoge Funktion wie die Zwischenstaatlichkeitsklausel in den Art. 81, 82 EGV.
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Zur Berechnung der Umsatze werden gemaf Art. 5 | FKVO grundsatzlich die Netto-
erlése der am Zusammenschluss materiell beteiligten Unternehmen bericksichtigt.
Konzerne stellen laut Verbundklausel hier insofern eine Einheit dar, weil ihre Um-

satze addiert werden.®®

Die Schwellenwerte des Art. 1 1l, lll FKVO beziehen sich auf Umsétze, nicht auf den
jeweiligen Sitz der beteiligten Unternehmen. Insofern erfasst die gemeinschaftsweite

Fusionskontrolle unter Umstanden auch Zusammenschliisse in Drittstaaten.

Sofern geplante internationale Zusammenschlisse trotz moglicher Auswirkungen in
mehreren Mitgliedsstaaten diese Schwellenwerte nicht erreichen, muss das Vorha-
ben nach den Rechtsordnungen samtlicher betroffener Staaten geprft sowie ge-

malf3 der dort jeweils nationalen Fusionskontrollrechte angemeldet werden.

Die Kommission kann Zusammenschlisse, die in ihren Zustandigkeitsbereich fallen
wilrden, aber auch an Mitgliedsstaaten verweisen. Umgekehrt gilt das Gleiche auch
fur einzelne Mitgliedsstaaten, auch wenn die nationalen Umsatzschwellen der FKVO

nicht erreicht wirden.

Insofern mindestens drei Staaten prifungspflichtig waren, die Schwellen laut FKVO
aber nicht erreicht wiirden, kann auch das betreffende Unternehmen selbst die Ver-
weisung an die Kommission beantragen, noch bevor die jeweilige Anmeldung bei

den mitgliedsstaatlichen Behérden eingereicht wird.

3.1.3 Europaische Verweisungspraxis

3.1.3.1 Kommissionsverweis an Mitgliedsstaaten

Mitgliedsstaaten kdnnen gemaf Art. 9 FKVO bei der Kommission die Verweisung
eines Zusammenschlusses an einen einzelnen Mitgliedsstaat trotz gemeinschafts-
weiter Bedeutung beantragen, vorausgesetzt, dass der geplante Zusammenschluss

den Wettbewerb lediglich auf einem gesonderten Markt in einem Mitgliedsstaat er-

58 Vgl.: Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen, S. 61ff.
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heblich zu beeintrachtigen droht.> Die Begriindung bzw. Verstarkung einer solchen
Marktmacht ist nicht erforderlich. Bei Vorlage aller Voraussetzungen des Art. 9 1l a
FKVO kann die Kommission das betreffende Vorhaben entweder selbst priifen oder

auch ganz bzw. teilweise an die Mitgliedsstaaten verweisen.

Insoweit ein Zusammenschluss allerdings den Wettbewerb auf einem gesonderten
Markt eines Mitgliedsstaates beeintrachtigen kénnte, dieser Markt aber keinen we-
sentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes darstellt, ist die Kommission zum Ver-
weis verpflichtet.®® Danach muss der Zusammenschluss von der zustandigen Kar-
tellbehérde des jeweiligen Mitgliedsstaates nach dann nationalem Recht und ohne
unangemessene Verzégerung gepriift werden.®* Den am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen ist sodann innerhalb von 45 Tagen nach erfolgter Verweisung
durch die Kommission das Ergebnis der vorlaufigen wettbewerbsrechtlichen Prifung
mitzuteilen inkl. ggf. beabsichtigter MaRnahmen der nationalen Kartellbehorde.
Gemal Art. 4 IV FKVO kdnnen aber auch die beteiligten Unternehmen selbst be-
reits vor Anmeldung des Zusammenschlusses gegentiber der Kommission die Ver-
weisung ihres Vorhabens an einen bestimmten Mitgliedsstaat beantragen, voraus-
gesetzt, der Zusammenschluss kdnnte den Wettbewerb auf einem gesonderten
Markt in diesem Mitgliedsstaat erheblich beeintrachtigen. Gegen den Willen eines

Mitgliedsstaates darf allerdings keine Verweisung erfolgen.

3.1.3.2 Mitgliedsstaatlicher Verweis zur Kommission

Art. 22 FKVO regelt die mitgliedsstaatliche Verweisung von Zusammenschlussvor-
haben ohne gemeinschaftsweite Bedeutung an die Kommission. Dabei kénnen ein
oder mehrere Mitgliedsstaaten die Verweisung eines bei ihnen angemeldeten Zu-
sammenschlusses an die Kommission beantragen, sofern dieser den Handel des
bzw. der den Antrag stellenden Mitgliedsstaaten erheblich zu beeintrachtigen
droht.®® Diesem Antrag kann sich jeder Mitgliedsstaat anschlieRen. Insofern die ma-

teriellen Voraussetzungen nach Auffassung der Kommission dann vorliegen, kann

9 vgl.: Art. 9 Il a FKVO.

%0 vgl.: Art. 9 Ill FKVO.

®L vgl.: Art. 9 VI FKVO.

%2 vgl.: F.M. Weber, 2006, S. 78.
% Art. 22 1 FKVO.
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diese innerhalb einer Frist von 10 Tagen die Verweisungsentscheidung treffen.
Nach Fristverlauf ohne erfolgte Entscheidung gilt der Fall geman Art. 22 Il FKVO

automatisch als verwiesen.

Auch hier besteht gemaR Art. 4 V FKVO ein Initiativrecht der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen vor Anmeldung bei den nationalen Kartellbehdrden auf
Einreichung eines Verweisungsantrags. Voraussetzung ist, dass der Zusammen-
schluss nach dem Wettbewerbsrecht mindestens dreier Mitgliedsstaaten geprift

werden kann.

Im Rahmen der hierauf zu erfolgenden Konsultation aller Mitgliedsstaaten kann al-
lerdings jeder einzelne Mitgliedsstaat innerhalb von 15 Arbeitstagen die beantragte
Verweisung ablehnen. Bei Ablehnung durch einen zustandigen Mitgliedsstaat wird
der Fall nicht an die Kommission verwiesen. Erfolgt allerdings innerhalb dieser Frist
keine ausdrtickliche Ablehnung durch einen zustandigen Mitgliedsstaat, so ist der

geplante Zusammenschluss bei der Kommission anzumelden.®*

3.2 Europdaische Zusammenschlusskontrolle/Fusionskontrolle

Die Zusammenschlusskontrolle durch die Kommission der Europdischen Gemein-
schaften (Generaldirektion Wettbewerb) unterliegt dann einem formalen Verfah-
rensablauf. So entscheidet die Kommission nur auf Antrag® (iber die Vereinbarkeit
des geplanten Zusammenschlusses bezogen auf den Wettbewerb im Gemeinsa-
men Markt. Eine Frist existiert nicht. Allerdings sind die an einer Fusion oder der
Begriindung einer gemeinsamen Kontrolle Beteiligten gemeinsam zur Anmeldung
verpflichtet, bei allen anderen Fallen der Kontrollerwerbende. Geregelt wird die An-
meldung in der entsprechenden Durchfiihrungsverordnung zur FKVO, deren An-
hang ein Formblatt CO umfasst, in welchem ein umfangreicher Fragenkatalog auf-
gefiihrt ist.®® Unvollstandige Anmeldungen bleiben unwirksam, die Priffungsfrist des
Art. 6 FKVO wird nicht gestartet und das Vollzugsverbot bleibt bestehen.

% vgl.: F.M.Weber, 20086, S. 79.
®5 Durch die Kommission vorgegebenes Formblatt CO, Fundstelle 1.

66 Vg.: v.Dietze/Janssen, 2007, S. 168; Bei Vorlage materiell unbedeutender Zusammenschlisse kann
selbst bei Gberschrittenen Umsatzschwellen das Verfahren vereinfacht werden.
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Falls ein Anmeldepflichtiger vorsatzlich oder fahrlassig gegen seine Pflichten ver-
stof3t, indem er z.B. die Anmeldung versdumt oder unrichtige oder verfalschende
Angaben macht, so kann die Kommission gemaf Art. 14 Absatz 1 und zwei FKVO
eine Geldbul3e festsetzen. In der Praxis findet aber haufig im Vorfeld einer solchen
formellen Antragsstellung bereits eine informelle bzw. verfahrenstechnische Ab-
stimmung zwischen der hier verantwortlichen Generaldirektion Wettbewerb und den

fusionswilligen Unternehmen statt.

3.2.1 Verfahrensschritte der europaischen Fusionskontrolle

3.2.1.1 Vorverfahren

Erst mit der offiziellen Einreichung des Antragsformblattes CO wird das Vorverfah-
ren eroffnet. Die Kommission prift zunachst, ob der geplante Zusammenschluss
Uberhaupt unter die FKVO fallt.

Gemal Art. 4 Abs. 3 FKVO veroffentlicht die Kommission dann jeweils kurz nach
Einreichung eines Antrags auf Genehmigung einer Fusion den Eingang dieser An-
meldung unter Angabe

¢ der Namen der Beteiligten,

e der Art des Zusammenschlusses und

o der betroffenen Wirtschaftszweige.

Zeitgleich zur Veroffentlichung der Einreichung des Antrags auf Genehmigung der

geplanten Fusion durch die EU Kommission beginnt die

Magliche Prifungsergebnisse der Kommission im Vorprifverfahren knnen dann

sein;
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e Die Fusion unterliegt nicht der FKVO, was per Kommissionsentscheidung so

festgestellt wiirde.

¢ Die Fusion unterliegt der FKVO, gabe aber keinen Anlass fir ernsthafte Beden-
ken bzgl. ihrer Vereinbarkeit mit den Zielen des Gemeinsamen Marktes. Hier
wirde die Kommission im Tenor ihrer Entscheidung keine Einwande erheben
und den geplanten Zusammenschluss fur vereinbar mit dem gemeinsamen

Markt erklaren.

e Die angemeldete Fusion unterliegt der FKVO, die Kommission erhebt ernsthafte
Bedenken bzgl. ihrer Vereinbarkeit mit den Zielen des Gemeinsamen Marktes

und er6ffnet deshalb das Hauptverfahren.

Wie fir die deutsche Fusionskontrolle, so gilt gemaR Art. 7 Abs. 1 FKVO auch fir
die EU-Kontrolle,

Bei Verstol3 gegen das Vollzugsverbot kann gemaf Art. 14 Abs. 2b FKVO ein Bul3-
geld verhangt werden, das in Hohe von bis zu 10% des von den beteiligten Unter-
nehmen erzielten Gesamtumsatzes festgesetzt werden kann. Rechtsgeschéfte, die
unter Missachtung des Vollzugsverbots geschlossen wurden, sind gemaf Art. 7
Abs. 4 FKVO zudem bis zur endgtiltigen Freigabe zivilrechtlich schwebend unwirk-
sam. Bei Untersagung eines Zusammenschlusses werden solche Rechtsgeschéfte
dagegen endgtltig unwirksam. Eine Mitteilungspflicht bei erfolgreichem Vollzug ei-

nes Zusammenschlusses besteht nicht.®®

Auf Antrag kann die Kommission eine Befreiung vom Vollzugsverbot erteilen, wobei
von Kommissionsseite dann die moglichen Auswirkungen des Aufschubs des Voll-
zugs auf die beteiligten Unternehmen, auf Dritte sowie die mégliche Gefahrdung des

Wettbewerbs durch den Zusammenschluss zu beriicksichtigen sind.®

AuRerdem kann die Kommission von den beteiligten Unternehmen Zusagen entge-

gen nehmen, worin diese sich verpflichten, den Zusammenschluss so durchzufiih-

67 Vgl.: v.Dietze/Janssen, 2007: 169.

%8 Gemar § 39 Abs. 6 GWB besteht diese Meldepflicht dagegen in Deutschland bei erfolgreichem
Vollzug einer Fusion. Vgl.: v. Dietze/Janssen, 2007, S. 169.

% Epd.
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ren, dass dieser mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist, also das Wettbewerbs-

problem klar umrissen ist und leicht gelést werden kann.

Gemal Art. 6 Abs. 2 FKVO kann die Kommission zudem zur Absicherung der Ein-
haltung solcher Zusagen die Unbedenklichkeitsentscheidung mit speziellen Bedin-
gungen und Auflagen kombinieren. Gemal Art. 6 FKVO muss die Kommission ihre
Entscheidung innerhalb von 25 Arbeitstagen treffen. Die Frist beginnt am Arbeitstag
nach Eingang der vollstandigen Anmeldung und verlangert sich bei einem Verwei-
sungsantrag eines Mitgliedsstaates oder im Falle des unternehmerischen Angebots
zuvor genannter Zusagen nach Anmeldung auf 35 Arbeitstage. Dieser Erlass wird
lediglich den beteiligten Unternehmen bekannt gegeben, eine gesonderte Verdffent-

lichung erfolgt nicht.

Fir einen Zusammenschluss, der der EU-Fusionskontrolle unterliegt, findet eine
mitgliedstaatliche Fusionskontrolle bspw. durch das Bundeskartellamt grundsatzlich
nicht mehr statt. Doch es besteht laut Art. 9 FKVO ein

, die Kommission zu unterrichten, wenn in diesem Land die Entstehung
oder Verstarkung einer beherrschenden Stellung durch einen Zusammenschluss
droht ("deutsche Klausel").
Die Kommission entscheidet darauf hin, ob der Fall auf nationaler oder EU-Ebene
weiterbehandelt werden soll. Entscheidet sie sich fiir eine Ubertragung der Priifung
auf das nationale Recht des Mitgliedsstaates, dann erfolgt der weitere Verlauf des
Kontrollverfahrens ausschlief3lich nach den nationalen Regelbestimmungen und

nicht nach den EU-Bestimmungen.

3.2.2 Hauptverfahren

Wird kommissionsseitig festgestellt, dass der Zusammenschluss in den Anwen-
dungsbereich der FKVO féllt und ernsthafte Bedenken bzgl. seiner Vereinbarkeit mit
dem Gemeinsamen Markt gibt, so wird das Hauptverfahren in Form des Erlasses
einer Entscheidung nach Art. 6 Abs. 1c FKVO eingeleitet. Hiertber ist innerhalb von
maximal 90 Arbeitstagen zu entscheiden. Eine Fristverlangerung um weitere 105
Arbeitstage erfolgt, sofern Unternehmen Zusagen anbieten, ausgenommen, dieses
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Angebot der Unternehmen erfolgte weniger als 55 Arbeitstage nach Einleitung des
Verfahrens.”® Auf Antrag der Anmelder ist zudem die einmalige Fristverlangerung

um weitere 20 Arbeitstage moglich, sofern die Antragsstellung spéatestens 15 Tage
nach Einleitung des Verfahrens erfolgte. Kommissionsseitig kbnnen die Fristen mit
Zustimmung der Anmelder verlangert werden, jedoch nicht mehr als 20 Tage Uber-

schreiten.”™

Das Hauptverfahren wird entweder durch die formelle Entscheidung der Kommissi-
on gemaR Art. 8 FKVO beendet oder automatisch durch Fristablauf bei unterlasse-
ner Entscheidung. Gemaf Art. 10 Abs. 6 FKVO gilt der Zusammenschluss dann als

vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt.

3.2.2.1 Entscheidungsarten
Im Hauptverfahren sind mehrere Entscheidungen mdglich:

Feststellung der Kommission, dass der Zusammen-
schluss einen wirksamen Wettbewerb im Sinne des Art. 2 Abs. 2 FKVO nicht erheb-
lich behindert und folglich analog zu Art. 8 Abs. 2 FKVO als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar erklart wird. Ggf. verbindet die Kommission ihre Entscheidungen mit
bestimmten Auflagen oder Bedingungen zur Absicherung der Erfilllung zugesagter
unternehmerischer Verpflichtungen. Diese miissen allerdings materiell geeignet
sein, eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs zu vermeiden, d.h., die
Entstehung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung zu verhindern.”
Insofern sich die von beteiligten Unternehmen gemachten Angaben allerdings als
unrichtig erweisen oder arglistig herbeigefiihrt wurden bzw. die beteiligten Unter-
nehmen einer in der Entscheidung vorgesehenen Auflage zuwiderhandeln, kann die

Kommission die Vereinbarkeitsentscheidung widerrufen.

Feststellung der Kommission, dass der Zusam-
menschluss wirksamen Wettbewerb im Sinne des Art. 2 Abs. 3 FKVO erheblich be-

hindert und demzufolge gemaf Art. 8 Abs. 3 FKVO untersagt wird. Analog verhalt

Ovgl. Art. 10 Abs. 3 FKVO.
" Ebd.
2 Vgl.: v. Dietze/Janssen, 2007, S. 171.
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es sich gemalf Art. 8 Abs. 3, Art. 2 Abs. 4 FKVO mit der Grindung eines kooperati-
ven Vollfunktions- Gemeinschaftsunternehmens. Die beteiligten Unternehmen sind

vor Erlass dieser Entscheidung anzuhéren. Zudem muss der beratende Ausschuss,
bestehend aus Vertretern der Behtrden der Mitgliedsstaaten, hierzu einberufen und

ebenfalls angehort werden.

Sollten die Unternehmen den Zusammenschluss allerdings schon vor Verkiindung
der Unvereinbarkeitsentscheidung vollzogen haben, kann die Kommission die Ent-
flechtung derselben anordnen, um den wirksamen Wettbewerb gemaf Art. 8 Abs. 4

FKVO wieder herzustellen.

3.2.2.2 Konkrete Priifungskriterien im Hauptverfahren inkl.
IMarktbeherrschung / SIEC- Test”®

Sofern das Zusammenschlussvorhaben in den Anwendungsbereich der FKVO féllt,
erfolgt die materielle Prifung, ob es mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist.
Nach Art. 2 Il FKVO ist bzgl. der Untersagungsentscheidung darauf abzustellen, ob
der wirksame Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder zumindest in einem we-
sentlichen Teil desselben durch einen Zusammenschluss und insbesondere die
damit einhergehende Begriindung oder auch Verstarkung einer marktbeherrschen-

den Stellung erheblich behindert wirde.

Die Bewertung, inwiefern ein geplanter Zusammenschluss tatsachlich zur Ver-
schlechterung der Marktstruktur fihren wird, kann nur durch Abgrenzung des rele-
vanten Marktes sowohl in sachlicher als auch raumlicher Hinsicht erfolgen. Die An-
nahme einer Marktbeherrschung erscheint dabei umso realistischer, desto enger die
Markte abgegrenzt werden, wodurch die zu erfolgende Marktabgrenzung fur den
Ausgang eines fusionsrechtlichen Verfahrens von entscheidender Bedeutung sein

kann.™

3 SIEC bezeichnet LSignificant Impediment to Effective Competition“ /erhebliche Behinderung wirksa-
men Wettbewerbs.

" Epd.
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3.2.2.3 Prufkriterium sachlich und raumlich relevanter Markte /Abgrenzung

Bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Produktmarktes umfasst dieser alle
Erzeugnisse und Dienstleistungen, die vom Verbraucher hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften, Preise und vorgesehenen Verwendungszwecke als austauschbar zu be-

trachten sind.”

Inwieweit eine tatsachliche Austauschbarkeit vorliegt, wird dann anhand der Preis-
elastizitat der Nachfrage beurteilt. Eine hohe Nachfrageelastizitat besteht hiernach
immer dann zwischen Produkten, wenn bereits geringe Preissteigerungen eines

Produktes die signifikante Verlagerung der Nachfrage von ebendiesem Produkt auf
ein anderes zur Folge hatte. Hier lage folglich die Zugehorigkeit zum gleichen Pro-

duktmarkt vor.

Neben dieser Abgrenzung als sachlich relevantem Markt erfolgt zudem die Abgren-
zung als geographisch relevanter Markt geman Art. 9 VII FKVO. Allgemein wird der

raumlich relevante Markt wie folgt definiert®:

Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet,

e in dem die beteiligten Unternehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistun-
gen anbieten und nachfragen,

¢ in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und

e das sich von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbe-

werbsbedingungen unterscheidet.””

Malgebliche Faktoren fur die Bestimmung des geographisch relevanten Marktes
sind unter anderem

e die Art und Eigenschaften der betroffenen Produkte oder Dienstleistungen,

o die Existenz von Marktzutrittsschranken oder Verbraucherpréferenzen,

e deutlich unterschiedliche Marktanteile der Unternehmen zwischen raumlich be-

nachbarten Gebieten oder wesentliche Preisunterschiede.

S vgl.: F.M.Weber, 2006, S.83; v. Dietze/Janssen, 2007, S.164.

& dargelegt im Formblatt CO sowie in der Bekanntmachung der Kommission zur Definition des rele-
vanten Marktes im Wettbewerbsrecht, Tz. 8.

77 Vgl.: v. Dietze/Janssen, 2007, S.164.
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Hierauf basiert die Annahme der Kommission, dass nebeneinander lokale, regiona-
le, nationale, gleichzeitig mehrere Mitgliedsstaaten umfassende und schliel3lich

noch gemeinschaftsweite Méarkte sowie der Weltmarkt als solcher existieren.

Zur Bewertung, inwieweit ein Zusammenschlussvorhaben mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar ist bzw. inwiefern nach Art. 2 11l FKVO bzgl. der Untersagungsent-
scheidung darauf abzustellen ist, ob der wirksame Wettbewerb im Gemeinsamen
Markt oder zumindest in einem wesentlichen Teil desselben durch einen Zusam-
menschluss und insbesondere die damit einhergehende Begrindung oder auch
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung erheblich behindert wiirde, be-
dient sich die Kommission insbesondere des Marktbeherrschungstests. Im Rahmen
der Durchfiihrung dieses Tests erfolgt die Prifung eines umfassenden Kriterienkata-
loges einerseits zum Zwecke der Analyse der Marktstruktur und zwecks Feststel-
lung einer Uberragenden Marktstellung eines Unternehmens. Daneben sind unter
anderem aber auch dynamische Aspekte zu beriicksichtigen, wie die Entwicklung
des Angebots und der Nachfrage, Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen
Fortschritts oder auch die Frage nach den Interessen der Zwischen- und Endver-

braucher.

3.2.2.4 Priufungskriterium der marktbeherrschenden Stellung

Basierend auf der Abgrenzung des sachlichen wie auch raumlichen Marktes erfolgt
schliel3lich die fusionsrechtliche Bewertung, inwieweit durch den Zusammenschluss

eine marktbeherrschende Stellung entstiinde.

Eine marktbeherrschende Stellung liegt nach géngiger Rechtsprechung des europa-

ischen Gerichtshofs dann vor,

¢ ,wenn ein Unternehmen eine wirtschaftliche Machtstellung besitzt, die es in die
Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem re-

levanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Mdglichkeit verschafft, sich sei-

8 \Vgl.: F.M.Weber, 2006, S. 85.
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nen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztlich dem Verbraucher gegenu-

ber in einem wesentlichen Umfang unabh&ngig zu verhalten.“”®

Entscheidend ist, dass die durch den Zusammenschluss entstehende beherrschen-
de Stellung nicht dem Gemeinsamen Markt schaden darf, weshalb fir die Ausle-
gung des Kriteriums der Marktbeherrschung die Regelung aus Art. 2 | b FKVO aus-
schlaggebend ist.

3.2.2.5 Spezifische Auslegungskriterien
Die Kommission bertcksichtigt bei der Auslegung insbesondere folgende Kriterien:

e Marktstellung,

e wirtschaftlichen Macht beteiligter Unternehmen,

e Finanzkraft beteiligter Unternehmen,

e Wahlmoglichkeiten der Lieferanten und Abnehmer,

e Zugang von Lieferanten und Abnehmern zu Beschaffungs- und Absatzmarkten,
e rechtliche oder tatsachliche Marktzutrittschancen,

¢ Entwicklung des Angebots und der Nachfrage bei den jeweiligen Erzeugnissen

und Dienstleistungen,
e Interessen der Zwischen- und Endverbraucher,

e Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem

Verbraucher dient und den Wettbewerb nicht verhindert.

& Vgl.: EuGH, SIg.1979, 461 (520), Tz. 38, zit. n. F.M.Weber, 2006, S. 85: Nach deutschem Recht
wird eine gemeinsame marktbeherrschende Stellung vermutet, wenn eine Gruppe von drei oder weni-
ger Unternehmen gemeinsam einen Marktanteil von 50 % inne hat und wenn eine Gruppe von funf
oder weniger Unternehmen einen Marktanteil von zwei Dritteln erreicht (,Oligopolvermutung”). Nach
europdischem Recht ist eine Gruppe von Unternehmen gemeinsam marktbeherrschend, wenn sie
dauerhaft eine gemeinsame Preispolitik verfolgen kann und fur den Fall, dass Mitglieder der Gruppe
von dem vereinbarten Verhalten abweichen, tber Abschreckungsmechanismen verfiigt. AuRerdem
dirfen Wettbewerber und Abnehmer nicht in der Lage sein, auf die Ergebnisse der Verhaltenskoordi-
nierung zwischen den Gruppenmitgliedern wirksam zu reagieren. Bei einer gemeinsamen Marktbe-
herrschung muss jedes einzelne Unternehmen priifen, ob in seinem Verhalten ein Missbrauch der
(gesamt- ) marktbeherrschenden Stellung der Gruppe liegen kénnte.
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Als Marktstellung wird dabei der jeweilige Marktanteil der beteiligten Unternehmen
bezeichnet, wobei bei Marktanteilen unter 25% regelmaliig angenommen wird, dass

keine Marktbeherrschung besteht.

Sehr hohe Marktanteile von 50% und mehr stellen dagegen bereits regelméRig den
alleinigen Nachweis fir das Vorhandensein der beherrschenden Markistellung
dar.® Daneben werden aber noch weitere marktstrukturelle Faktoren betrachtet, wie
etwa die Starke und Anzahl der Wettbewerber oder die Kapazitatsengpasse. Unter-
schieden wird hier insbesondere zwischen vertikalen, horizontalen und schlief3lich

noch konglomeraten Zusammenschliissen:®

3.2.2.6 Zusammenschlussarten

liegen regelméaRig dann vor, wenn die Zusam-
menschlussbeteiligten auf demselben Markt tétig sind, wobei die Addition ihrer

Marktanteile automatisch zur Verringerung des Wettbewerbs flihren wirde.

Ein liegt dagegen stets dann vor, sobald die zu-
sammenschlusswilligen Unternehmen auf einander nach gelagerten Marktstufen
und dadurch auf unterschiedlichen sachlichen Markten tatig sind. Diese vertikale
Integration fuihrt zumindest zu einer Marktabschottung, sobald z. B. durch den Zu-
sammenschluss ein Unternehmen seine Bezugsquelle einverleibt und diese fir sei-

ne Wettbewerber sperrt.

Sofern Beteiligte weder Wettbewerber noch in einem Bezugs- oder Lieferverhéltnis
zueinander stehen, liegt schlieBlich ein VOor.
Wettbewerbsrelevante Probleme kdnnten dabei stets dann entstehen, wenn unter-
schiedliche Produkte der Beteiligten zwar nicht gegeneinander austauschbar waren,
zusammen betrachtet aber dennoch ein und dasselbe Sortiment darstellen und bli-

cherweise das Sortiment in G&nze nachgefragt wird.

Obwohl gemaf Art. 2 1ll FKVO nicht von mehreren Unternehmen die Rede ist, um
eine marktbeherrschende Stellung zu begriinden, beschrankt sich die FKVO nicht

allein auf Falle der Marktbeherrschung durch ein Einzelunternehmen.

8 Vgl.: Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, Tz. 17.
81 Vgl.: v. Dietze/Janssen, 2007, S. 165.
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Von kollektiver Marktbeherrschung wird hier insbesondere dann gesprochen, wenn
bspw. auf oligopolistischen Méarkten wie z. B. bei Mineralwassern in Frankreich®
eine beherrschende Stellung entstehen oder zumindest verstarkt werden wirde, die
die Zusammenschlussbeteiligten gemeinsam mit einem weiteren, an diesem Zu-

sammenschluss unbeteiligten Unternehmen einnahmen.®

Eine Sonderrolle nehmen kooperierende Unternehmen im Rahmen der Gruppen-

freistellungsverordnung ein, insofern diese nach Art. 81 EG bewertet werden.

3.3 Zusammenschlusskontrolle in Deutschland

Die Zusammenschlusskontrolle in Deutschland richtet sich nach 88 35 ff. des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und ist subsidiar gegenuber
dem der européischen Fusionskontrolle. Ein Vorhaben mit dem Ziel des Zusam-
menschlusses mehrerer Unternehmen kann auch hier ab einer gewissen Grof3en-
ordnung erst dann erfolgen, sofern sie zuvor freigegeben wurde.®* Eine Anmelde-

pflicht hiertiber besteht in Deutschland

e sofern ein Zusammenschluss im Sinn des GWB vorliegt,
e die Umsatzschwellen des deutschen Kartellrechts erreicht

¢ und die Zustandigkeit der EU Kommission auszuschliel3en sind.

Falls an dem beabsichtigten Zusammenschluss kein Unternehmen mit Sitz in
Deutschland beteiligt ware, ist bzgl. einer mdglichen Anmeldepflicht nach deutsch-
em Kartellrecht ausschlaggebend, ob aus der Fusion Auswirkungen im Inland zu

erwarten waren.®

82 Drei Hersteller teilen sich 80% des Marktes; Sobald eines dieser Unternehmen die Ubernahme
samtlicher Anteile eines der zwei anderen Unternehmen beabsichtigt, wirde das erwerbende Unter-
nehmen zwar nicht unbedingt marktbeherrschend, die Verringerung der fihrenden drei Anbieter auf ein
Duopol wirde aber offensichtlich den Wettbewerb als solchen nachhaltig beeinflussen und béte Anlass
zur Prifung kollektiver Marktbeherrschung. A.a.O., S. 166.

83 Vgl.: v. Dietze/Janssen, 2007, S. 166.

84 Vgl.: Bundeskartellamt, 2007, S. 24ff.

85 § 130 Abs. 2 GWB.
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3.3.1 Notwendigkeit individueller Zusammenschlusskontrolle

Ein Zusammenschluss von Unternehmen muss dem Bundeskartellamt formlich an-

gemeldet werden®, wenn

e die beteiligten Unternehmen insgesamt weltweit Umsatzerldse von mehr als 500

Millionen Euro erzielt haben und auferdem

e mindestens eines der beteiligten Unternehmen innerhalb Deutschlands Umsatz-

erlése von mehr als 25 Millionen Euro erzielt hat.

3.3.2 Materieller Prifungsmalstab und Prifungsverfahren
Das Bundeskartellamt untersagt einen Zusammenschluss,

e wenn durch den Zusammenschluss auf einem der Méarkte, die der Zusammen-
schluss betrifft, eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder verstarkt

wird.

Trotz marktbeherrschender Stellung wird ein Zusammenschluss ausnahmsweise

dann nicht untersagt,

e wenn der Zusammenschluss auch zu Verbesserungen der Marktstrukturen fuhrt
(z.B. dadurch, dass ein insolvenzbedrohter Wettbewerber am Leben erhalten

oder ein neuer Markt erschlossen wird = Sanierungsfusion)

¢ und diese Verbesserungen so bedeutend sind, dass sie die Nachteile, die mit

der marktbeherrschenden Stellung verbunden sind, aufwiegen.

Zur Feststellung der Untersagungsvoraussetzungen ist das Bundeskartellamt mit
umfangreichen Ermittlungsbefugnissen ausgestattet. Ist das Zusammenschlussvor-
haben sachlich unproblematisch, so wird es in der Regel innerhalb von deutlich we-

niger als vier Wochen vom Bundeskartellamt freigegeben.

86 . .
Vgl.: Formular zur Anmeldung eines Zusammenschlusses beim Bundeskartellamt.
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Halt die Behorde das Vorhaben dagegen fur problematisch, so eréffnet sie das
Hauptprufverfahren. Im Hauptprifverfahren hat das Bundeskartellamt
Zeit, um Uber die Freigabe oder Untersa-

gung des Vorhabens zu entscheiden.

3.3.3 Ministererlaubnis

Nach 8§ 42 GWB ist es dem Bundesminister fur Wirtschaft erlaubt, einen Zusam-
menschluss, welcher durch das Bundeskartellamt untersagt wurde, zu genehmi-

gen.®

Diese Genehmigung soll erteilt werden, wenn ein Uberragendes Interesse der All-
gemeinheit besteht und zudem gesamtwirtschaftliche Vorteile zu erwarten sind. Die-
se Bedingung kann an Auflagen gekniipft sein. Eine Stellungnahme der Monopol-

kommission ist erforderlich.

3.4 Zusammenfassung

Auch im Falle von Ubernahmen und Fusionen und hier insbesondere den grenzii-
berschreitenden ist die formalisierte Mdglichkeit der Einflussnahme auf den Prozess

gering.

Zum einen besteht die Mdglichkeit der Mitgestaltung unter Nutzung der nationalen

Mitsprache- und Mitgestaltungsrechte.

Sofern jedoch eine marktbeherrschende Stellung in europaischer Perspektive er-
kennbar ist, wird die endgiiltige Entscheidung lber die genaue Struktur der Ent-
scheidung erst im Fusionskontrollverfahren bei der Européischen Kommission in

Brissel getroffen.

Lediglich das européische Fusionskontrollverfahren ist ein formalisiertes Verfahren,
das auch Rechte der Arbeitnehmervertretung vorsieht (10-Tagesfrist um eine Anho-
rung bei der Kommission zu beantragen ab dem Zeitpunkt der Verdéffentlichung des

Antrags).

87 Vgl.: Bundeskartellamt, 2007, S. 28ff.
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Im wesentlichen ist die Arbeitnehmervertretung aber auch im Falle der Ubernahmen
auf die ihm national zustehenden Rechte, d.h. in Deutschland auf das BetrVG, be-
schrankt.
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4 Abkurzungsverzeichnis

A. a. O.
Abs.

Art.

BetrVG

BGBI

BKartA

Bspw.

Bzgl.

Bzw.
C.-C.-Programm

CO

Dt.
d.h.
Ebd.

EG

EGV
etc.
EU
EuGH
ff.

FKVO

An anderem Ort
Absatz

Artikel

Betriebsverfassungsgesetz
Bundesgesetzblatt
Bundeskartellamt

Beispielsweise

Bezlglich

Beziehungsweise
Competition-Compliance-Programm

durch die Kommission vorgegebenes
Formblatt

deutsch
das heift
Ebenda

Européische Gemeinschaft, in diesem
Zusammenhang EG-Vertrag

EG-Vertrag

lateinisch: et cetera (und die Ubrigen)
Européaische Union

Européischer Gerichtshof

folgende

Fusionskontrollverordnung

66



Hans Bockler
Stiftung m

-
]

-
ra
F

[
‘am

P

C

G

INFORMATIONSSCHRIFT

fur Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

zum WETTBEWERBSRECHT

ggf.

GVO

GWB

IHK
inkl.
KMU
Mio.
Mrd.

SE

SIEC

sog.
StGB
vgl.

VO

gegebenenfalls
Gruppenfreistellungsverordnung

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (Kartellgesetz)

Industrie- und Handelskammer
inklusive

Kleine und mittlere Unternehmen
Million

Milliarde

Societas Europaea
(Européaische Aktiengesellschaft)

significant impediment to effective
competition (spirbare Beeintrachtigung
des wirksamen Wettbewerbs)

S0 genannt
Strafgesetzbuch
vergleich
Verordnung

vor allem

zum Beispiel

Ziffer
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5 Glossar

Auslistung kein Ausschluss einzelner Lieferanten
durch marktbeherrschende Abnehmer.

Competition-Compliance-Programm ist eine vorbeugende MalRnhahme zur
Vermeidung von Kartellrechtsversto-
Ren.

De-minimis-Bekanntmachung Vereinbarungen zwischen Wettbewer-
bern, deren Marktanteil zusammenge-
rechnet 10% nicht Gberschreiten, wer-
den von der EU-Kommission als nicht
spurbar betrachtet.

Deutsche Klausel Im Rahmen der Fusionskontrolle be-
steht laut Art. 9 FKVO ein Mitteilungs-
recht der Mitgliedstaaten, die Kommis-
sion zu unterrichten, wenn in diesem
Land die Entstehung oder Verstarkung
einer beherrschenden Stellung durch
einen Zusammenschluss droht.

Européische Aktiengesellschaft (SE) Spezifische, supranationale Rechts-
form, die speziell zur Erleichterung
grenziberschreitender Unternehmens-
konzentration und —kooperation ge-
schaffen wurde und vor allem auf
Grof3unternehmen zugeschnitten ist.

Gruppenfreistellungsverordnung Durch eine Gruppenfreistellungsver-
ordnung werden bestimmte Gruppen
unter bestimmten, in der Verordnung
weiter bestimmten Voraussetzungen
vom grundsatzlichen Verbot wettbe-
werbs-beschrankender Vereinbarungen
und Verhaltensweisen aus Artikel 81
EG-Vertrag (Kartellverbot) ausgenom-
men.
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Hardcore-Vereinbarung

Horizontale Wettbewerbsbeschrankung

Horizontale Zusammenschliisse

Konglomerate Zusammenschlisse

Legal privilege

Legniency-Programm

More economic approach

SIEC-Test

Aufteilung von Markten durch Wettbe-
werber, indem sie sich Gebiete oder
Kunden zuweisen, oder indem sie be-
stimmte (Absatz-)Quoten festlegen.

Beschrankung des mdglichen Wettbe-
werbs zwischen beteiligten Unterneh-
men auf derselben Wettbewerbsstufe.

liegen regelmafiig dann vor, wenn die
Zusammenschlussbeteiligten auf dem-
selben Markt tatig sind, wobei die Addi-
tion ihrer Marktanteile automatisch zur
Verringerung des Wettbewerbs fihren
wirde.

liegen vor, sofern Beteiligte weder
Wettbewerber noch in einem Bezugs-
oder Lieferverhéaltnis zueinander ste-
hen.

vertrauliche Korrespondenz zwischen
einem Unternehmen und einem exter-
nen Rechtsanwalt muss nicht an das
Kontrollgremium herausgegeben wer-
den.

Bonusregelungen zur Erhéhung der
Aufdeckungsquote von Kartellabspra-
chen.

Einbeziehung aller wirtschaftlichen As-
pekte in die Beurteilung einer Wettbe-
werbsbeschrankung

Der Test, ob ein “significant impediment
of effective competition“, also eine
spurbare Beeintrachtigung des wirksa-
men Wettbewerbs, vorliegt, erweitert
den Eingriffstatbestand fur die Kartell-
behorde.
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Submissionsbetrug

System der Legalausnahme

Vereinbarkeitserklarung

Vertikale Wettbewerbsbeschrankung

Vertikale Zusammenschliisse

Unvereinbarkeitsentscheidung

ist eine besondere Erscheinungsform
des Betrugs. Er umfasst als Straftat den
Tatbestand, wenn mehrere Personen
bzw. Unternehmen untereinander im
Rahmen einer Ausschreibung die Prei-
se rechtswidrig absprechen und da-
durch fur den Angebotsanfordernden
kein Marktpreis zustand kommt, wo-
durch er in der Regel mehr zahlen
muss.

»=automatische" Freistellung vom Kar-
tellverbot kraft Gesetz, wenn die ge-
nannten Voraussetzungen erfllt sind.

Feststellung der Kommission, dass der
Zusammenschluss einen wirksamen
Wettbewerb im Sinne des Art. 2 Abs. 2
FKVO nicht erheblich behindert und
folglich analog zu Art. 8 Abs. 2 FKVO
als mit dem Gemeinsamen Markt ver-
einbar erklart wird.

Beschrankungen der Verhaltensweisen
zwischen Akteuren verschiedener Wirt-
schafts- und Produktionsstufen.

liegen dagegen stets dann vor, sobald
die zusammenschlusswilligen Unter-
nehmen auf einander nach gelagerten
Marktstufen und dadurch auf unter-
schiedlichen sachlichen Markten tatig
sind.

Feststellung der Kommission, dass der
Zusammenschluss wirksamen Wettbe-
werb im Sinne des Art. 2 Abs. 3 FKVO
erheblich behindert und demzufolge
geman Art. 8 Abs. 3 FKVO untersagt
wird.
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