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wie im Fall des deutschen Entwurfs — war zeitlich
kaum moglich. Abgesehen von der spéten Fer-
tigstellung des Ministerialentwurfs ist dem Ge-
setzgeber ein grofles Lob auszusprechen. Sehr ge-
nau und ausfihrlich erfiillt das SEG die auf Grund
des kaum tiberschaubaren Normengemenges wirk-
lich anspruchsvolle Aufgabe. Der Gesetzgeber be-

riicksichtigt den zum SEEG aufgezeigten Verbes-
serungsbedarf, geht aber weit dartiber hinaus
und legt ein praxistaugliches Ausfiihrungsgesetz
vor. Den Grundsatzentscheidungen ist — mit Aus-
nahme des Gliaubigerschutzes — weitgehend zuzu-
stimmen, sodass das SEG eine gute Basis fiir den
Einsatz der SE in Osterreich schafft.

Die neue Europaische Fusionskontrollverordnung
von RAA Dr. Bernhard Kofler-Senoner, LL.M., Wien und RAA Dr. Stephan Scholz, LL.M., Wien

Nachdem bereits Ende November 2003 die politische Einigung im Rat iiber die revidierte
Fassung der Europdischen Fusionskontrollverordnung erfolgt war, beschloss der Rat am
20. 1. 2004 die endgiiltige Fassung der neuen Verordnung und diese wurde am 29. 1. 2004
im Amtsblatt verdffentlicht?). Von den in diesem Zusammenhang von der Kommission an-
gekindigten erlduternden Bemerkungen wurden bereits Anfang Februar dieses Jahres die
Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse?) veréffentlicht. Hinsichtlich
der in diesem Aufsatz behandelten Themen flieffen diese Leitlinien ein.

Vor dem Hintergrund, dass durch die Revision der Europdischen Zusammenschlusskon-
trolle nicht nur auf Unternehmen, sondern auch auf Rechtsberater und die Kommission
selbst wesentliche Anderungen zukommen und diese mit 1. 5. 2004 in Kraft getreten sind,
bereitet dieser Aufsatz die wesentlichen Neuerungen auf und stellt sie in einen Zusammen-
hang zum von der Kommission vor rund einem Jahr verdffentlichten Verordnungsvor-
schlag?).

Deskriptoren: Effizienzgewinne; Fusionskontrollverordnung; Marktbeherrschungstest; Revision; SLC-Test; Untersu-

chungsbefugnisse; Verweisungssystem.
EG: Art 81, 82; VO (EG) Nr 139/2004.

I. Einleitung
II. Zusténdigkeit
1. Gemeinschaftsweite Bedeutung
a) Verbesserung der Verweisungskriterien
b) Anwendung der Art 9 und 22 FKVO auf Antrag
der beteiligten Unternehmen vor der eigentli-
chen Anmeldung
2. Definition des Zusammenschlusses
3. Umsatzberechnung
III. Materiellrechtliche Fragen
1. Marktbeherrschungstest versus SLC-Test
2. Rolle von Effizienzgewinnen
IV. Verfahrensfragen
1. Zeitpunkt der Anmeldung des Zusammenschluss-
vorhabens
2. Vollzugsverbot
3. Angabe von Fristen
4. Mehr Flexibilitat durch beweglicheren Zeitrah-
men
5. Untersuchungsbefugnisse und Sanktionen
V. Sonstige Anderungen
VI. Zusammenfassung

1) Verordnung (EG) Nr 139/2004 des Rates vom 20.
Janner 2004 tber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen, ABl 2004 L 24/1 (im Folgenden
,»FKVO-neu*).

) Leitlinien der Kommission zur Bewertung horizon-
taler Zusammenschlisse gemaf der Ratsverordnung tiber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
ABI 2004 C 31/5 (im Folgenden ,,Leitlinien*).

l. Einleitung

Im Hinblick auf die Erweiterung der Euro-
péischen Union und angeregt durch immer lauter
werdende Forderungen, die im Jahr 1989 erlassene
und im Jahr 1997 novellierte Fusionskontrollver-
ordnung?) an sich stidndig dndernde Marktmecha-
nismen und Marktverhaltensmuster von Unter-
nehmen anzupassen, begann die Kommission mit
ihrem (zweiten) Griinbuch?®) 2001 formell den Dis-
kussionsprozess tiber ein neues europiisches Zu-
sammenschlussregime. Auf der Grundlage der
von Mitgliedstaaten, Unternehmen, Rechtsanwaél-
ten und anderen Interessierten abgegebenen Stel-
lungnahmen erstellte die Kommission einen Vor-
schlag fiir eine neu gefasste Européische Fusions-
kontrollverordnung und legte damit den Grund-
stein zu der nun verabschiedeten FKVO-neu. Die

%) Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates tiber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, Kom
(2002) 711 endg, AB1 EG 2003 C 20/4 (im Folgenden
,Kommissionsvorschlag).

*) Verordnung (EWG) Nr 4064/89 des Rates vom 21. De-
zember 1989 tuber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen, ABI EG 1989 L 395/1 idF der Verord-
nung Nr 1310/97, ABl EG 1997 L 180/1.

®) Grinbuch tber die Revision der Verordnung (EWG)
Nr 4064/89 des Rates, Kom (2001) 745/6 endg (im Folgen-
den ,,Griinbuch*).
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FKVO-neu bringt folgende wesentliche Neuerun-
gen mit sich:

Il. Zusténdigkeit
1. Gemeinschaftsweite Bedeutung

Ein Kernpunkt der FKVO-neu ist die Verbesse-
rung der Verteilung der Zustédndigkeit zwischen
der Kommission und den nationalen Kartellbehor-
den. Bereits in Rahmen der Novellierung der
FKVO im Jahre 1997 versuchte man mit der Ein-
fiihrung des Art 1 Abs 3 FKVO®) das Problem der
Mehrfachanmeldungen in den Griff zu bekommen.
Im Grinbuch stellte die Kommission jedoch fest,
dass sich Art 1 Abs 3 FKVO im Gegensatz zu
Art 1 Abs 2 FKVO und der 2/3-Regel”), nicht be-
wihrt hitte, um jene Fille zu bestimmen, die auf
Gemeinschaftsebene gepriift werden sollten®). Da
laut Drauz Mehrfachanmeldungen stindig zuneh-
men und vor allem im Rahmen der Erweiterung
2004 eine weitere Zunahme der Mehrfachanmel-
dung zu erwarten ist, sei dringender Handlungsbe-
darf gegeben®). Die Kommission brachte im Kom-
missionsvorschlag darauthin zum Ausdruck, dass
die beiden Kernziele — eine optimale Zuweisung
der Fille bzw die Reduzierung von Mehrfachan-
meldungen — durch ein gestrafftes Verweisungsver-
fahren erreicht werden konnten. Dieses Verwei-
sungsverfahren wurde groftenteils in die FKVO-
neu lbernommen. In der Folge werden die Cha-
rakteristika des neuen Verweisungssystems tiiber-
blicksmafBig dargestellt.

a) Verbesserung der Verweisungskriterien

Gemil dem One-Stop-Shop Prinzip ist die
Kommission bei Zusammenschliissen von gemein-

%) ,,Ein Zusammenschluss, der die in Absatz 2 vorgese-
hene Schwellen nicht erreicht, hat gemeinschaftsweite
Bedeutung, wenn a) der weltweite Gesamtumsatz aller
beteiligten Unternehmen zusammen mehr als 2,5 Mrd
EUR betrdgt, b) der Gesamtumsatz aller beteiligten Un-
ternehmen in mindestens drei Mitgliedstaaten jeweils
100 Mio EUR tbersteigt, c) in jedem von mindestens drei
von Buchstabe b) erfassten Mitgliedstaaten der Gesamt-
umsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen je-
weils mehr als 25 Mio EUR betrdgt und d) der gemein-
schaftsweite Gesamtumsatz von mindestens zwei betei-
ligten Unternehmen jeweils 100 Mio EUR tibersteigt; [...].

) GemilB Art 1 Abs 2 bzw 3 FKVO fallen Zusammen-
schliisse nicht unter die Prifungskompetenz der Kom-
mission, wenn die beteiligten Unternehmen zwei Drittel
ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und
demselben Mitgliedsstaat erzielen.

%) Entsprechend den Angaben der Kommission wurden
im Jahr 2000 lediglich 20 Falle aufgrund von Art 1 Abs 3
FKVO bei der Kommission angemeldet, wiahrend die
Zahl der Mehrfachanmeldungen in drei oder mehr Mit-
gliedstaaten 75 betrug; Griinbuch (oben FN 5) Rz 24.

%) Rund 10 Prozent aller Fusionen, die in der EU der-
zeit auf nationaler Ebene tiberpriift werden, sind nicht
auf einen einzigen Mitgliedstaat beschriénkt, sondern
werden parallel in zwei oder mehreren Mitgliedstaaten
angemeldet; Drauz, Reform der Fusionskontrollverord-
nung, WuW, 5/2002,444.

schaftsweiter Bedeutung ausschlieBlich zustan-
dig'). Eine Ausnahme von diesem Prinzip bildet
die sog ,,Deutsche Klausel“ (Art 9 FKVO). Danach
bestand bereits bisher die Moglichkeit, ein Zusam-
menschlussvorhaben aus der Zustédndigkeit der
Kommission wieder herauszuloésen und an eine na-
tionale Wettbewerbsbehorde zuriickzuverweisen.
Die Kommission konnte auf Antrag eines Mit-
gliedsstaates einen Zusammenschluss an die natio-
nale Wettbewerbsbehorde verweisen, wenn auf
einem gesonderten nationalen Referenzmarkt!')
eine beherrschende Stellung zu entstehen oder
sich zu verstiarken drohte, wodurch wirksamer
Wettbewerb auf diesem Markt erheblich behindert
wurde.

Art 9 FKVO hat insofern eine Anderung erfah-
ren, als ein Mitgliedsstaat nach Erhalt der Kopie
der Anmeldung — von Amts wegen oder nunmehr
auch nach Aufforderung durch die Kommission —
der Kommission mitteilen kann, dass der Zusam-
menschluss den Wettbewerb auf einem Markt in
diesem Mitgliedstaat, der alle Merkmale eines ge-
sonderten Marktes aufweist, erheblich zu beein-
trachtigen droht'?).

Damit soll so weit wie moglich vermieden wer-
den, dass bereits im Vorfeld eines Zusammen-
schlussverfahrens — bevor iberhaupt die Zustén-
digkeitsfrage geklart ist — substantiierte Wettbe-
werbsbedenken vorgetragen werden miissen'?).
Die Frist innerhalb der diese Mitteilung zu erfol-
gen hat, betrdgt 15 Arbeitstage'*). Die Kommission
entscheidet in der Regel binnen 35 Arbeitstagen
(in Ausnahmefillen binnen 65 Arbeitstagen??)),
ob ein Fall verwiesen wird oder nicht. Ergeht in-
nerhalb von 65 Arbeitstagen keine entsprechende
Entscheidung, wird fingiert, dass die Kommission
den Fall an den Mitgliedsstaat verwiesen hat. Die
Kartellbehorde des betreffenden Mitgliedsstaats
teilt innerhalb von 45 Arbeitstagen nach der Ver-
weisung den beteiligten Unternehmen ,,das Ergeb-
nis einer vorldufigen wettbewerbsrechtlichen Prii-
fung sowie die gegebenenfalls von ihr beabsichtig-
ten MafBnahmen mit“. Sofern nach einzelstaatli-
chem Recht eine Anmeldung zu erfolgen hat, be-
ginnt die 45-Tagefrist an dem Tag, an dem samtli-
che fiir die Anmeldung erforderlichen Dokumente
bei der Behorde eingegangen sind.

Gemifl der sog ,Niederldndischen Klausel
(Art 22 FKVO) hatten die Mitgliedstaaten bisher
umgekehrt die Moglichkeit, die Verweisung von

10) Art 21 Abs 1 FKVO, Art 21 Abs 2 FKVO-neu.

1) Siehe die Definition in Art 9 Abs 7 FKVO-neu.

12) Bisher musste der Mitgliedstaat glaubhaft machen,
dass ein Zusammenschluss den Wettbewerb auf einem
Markt in diesem Mitgliedstaat, der alle Merkmale eines
gesonderten Marktes aufweist und keinen wesentlichen
Teil des Gemeinsamen Marktes darstellt, tatsachlich be-
eintrachtigen wiirde.

) Drauz, Reform der Fusionskontrollverordnung
(oben FN 9) 457.

) Im Kommissionsvorschlag trat die Kommission fiir
eine Frist von 10 Arbeitstagen ein.

%) Siehe Art 9 Abs 4 lit b FKVO-neu.
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Zusammenschliissen, die die Schwellenwerte nicht
erreichten, an die Kommission zu beantragen, so-
fern das Vorhaben den Handel zwischen Mitglied-
staaten beeintriachtigte.

Mit der FKVO-neu kommt es zu einer génzli-
chen Revision dieser Bestimmung. Die Kommis-
sion kann nunmehr auf Antrag eines oder mehre-
rer Mitgliedstaaten jeden Zusammenschluss iSd
Art 3 FKVO priifen, dem keine gemeinschaftsweite
Bedeutung zukommt, welcher aber den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintridchtigt und
den Wettbewerb im Hoheitsgebiet des bzw der an-
tragstellenden Mitgliedstaaten erheblich zu beein-
trachtigen droht. Insofern kam es im Vergleich
zum Kommissionsvorschlag zu einer Ausweitung
des Anwendungsbereiches dieser Regel'®). Der
bzw die antragstellenden Mitgliedstaaten haben
den Antrag innerhalb von 15 Arbeitstagen nach
Anmeldung des Zusammenschlusses in dem be-
treffenden Mitgliedstaat bzw falls keine Anmel-
dung erforderlich sein sollte, ab dem Zeitpunkt
ab dem dieser anderweitig Kenntnis vom Zusam-
menschlussvorhaben erlangt hat, an die Kommis-
sion zu stellen!”). Die Kommission leitet den An-
trag in der Folge an die zustidndigen Behorden
der Mitgliedstaaten bzw an die beteiligten Unter-
nehmen weiter. Die anderen Mitgliedstaaten haben
gemil Art 22 Abs 2 FKVO-neu die Moglichkeit,
sich binnen 15 Arbeitstagen diesem Antrag anzu-
schliefen. Wahrend des Verfahrens gemif Art 22
FKVO-neu kommt es zu einer Aussetzung samtli-
cher einzelstaatlicher Fristen, die den Zusammen-
schluss betreffen.

Die Kommission kann gemi Art 22 Abs 3
FKVO-neu spatestens 10 Arbeitstage nach Ablauf
der Frist gemiaB Art 22 Abs 2 FKVO-neu entschei-
den, den Zusammenschluss zu priifen, wenn sie
der Auffassung ist, dass dieser den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten beeintridchtigt und den
Wettbewerb im Hoheitsgebiet des bzw der antrag-
stellenden Mitgliedstaaten erheblich zu beein-
trachtigen droht. Trifft die Kommission innerhalb
dieser Frist keine Entscheidung, so hat sie den Zu-
sammenschluss antragsgemif zu prifen. Die
Kommission informiert sdmtliche Mitgliedstaaten
und die beteiligten Unternehmen tiber ihre Ent-
scheidung. Sie kann in diesem Zusammenhang for-
dern, dass eine Zusammenschlussanmeldung im
Rahmen der FKVO eingebracht wird!®).

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass
die im Kommissionsvorschlag enthaltene Rege-
lung??), dass einem Zusammenschluss automatisch

%) Art 22 Abs 1 Kommissionsvorschlag (oben FN 3)
(»»[...] den Wettbewerb im Hoheitsgebiet [...] beeintrdch-
tigt©).

) Art 22 Abs 1 Unterabsatz 2 FKVO-neu.

%) Ist jedoch eine Anmeldung gemill Art 4 nicht not-
wendig, beginnt die 25-Tage Frist fiir die Einleitung
des Verfahrens am darauf folgenden Arbeitstag, an dem
die Kommission den beteiligten Unternehmen bekannt
gegeben hat, dass sie den Zusammenschluss priifen wird.

1) Siehe Art 22 Abs 3 Kommissionsvorschlag (oben
FN 3).

gemeinschaftsweite Bedeutung zukommen sollte,
sofern zumindest drei nach ihrem nationalen Wett-
bewerbsrecht fiir die Prifung zustédndige Mitglied-
staaten, die Kommission um Priifung des Zusam-
menschlusses ersuchten, keinen Eingang in die
FKVO-neu fand.

b) Anwendung der Art 9 und 22 FKVO auf Antrag
der beteiligten Unternehmen vor der eigentli-
chen Anmeldung

Wie die Kommission bereits im Griinbuch fest-
gestellt hatte, war hinsichtlich der geltenden Ver-
weisungsvorschriften vor allem zu beméngeln,
dass die Vorschriften erst dann herangezogen wer-
den konnten, wenn ein Zusammenschluss bei der
Kommission oder bei den nationalen Wettbe-
werbsbehoérden  bereits angemeldet worden
war??). Diesem Umstand wurde in der FKVO-neu
insofern Rechnung getragen, als Verweisungen an
die Kommission (Art 4 Abs 5 FKVO-neu) bzw an
einen Mitgliedstaat (Art 4 Abs 4 FKVO-neu) auf
Antrag der beteiligten Unternehmen bereits vor
der Anmeldung eines Zusammenschlusses moglich
sein werden.

Gemil Art 4 Abs 4 FKVO-neu konnen an einem
Zusammenschluss beteiligte Unternehmen bei der
Kommission beantragen, dass ein Zusammen-
schluss, der den Wettbewerb in einem Markt inner-
halb eines Mitgliedstaates erheblich beeintrachti-
gen konnte, ganz oder teilweise von diesem Mit-
gliedstaat gepriift wird. Der betroffene Mitglied-
staat hat binnen 15 Arbeitstagen bekannt zu ge-
ben, ob er der Verweisung zustimmt oder nicht.
Unterldsst der Mitgliedstaat eine diesbeztigliche
Stellungnahme, so wird seine Zustimmung zur
Verweisung fingiert. Sofern der betroffene Mit-
gliedstaat der Verweisung nicht widerspricht, hat
die Kommission binnen 25 Arbeitstagen zu ent-
scheiden, ob der gesamte Fall oder ein Teil des Fal-
les an den Mitgliedstaat verwiesen wird. In Er-
mangelung einer Entscheidung innerhalb dieser
Frist, gilt der Fall antragsgeméif als verwiesen.

Umgekehrt haben die beteiligten Unternehmen
aber auch die Moglichkeit zu beantragen, dass
ein Zusammenschluss, dem keine gemeinschafts-
weite Bedeutung zukommt, von der Kommission
geprift werden sollte. Dies jedoch nur dann, so-
fern der Zusammenschluss nach dem innerstaatli-
chen Wettbewerbsrecht von mindestens drei Mit-
gliedstaaten gepriift werden koénnte?'). Die Kom-
mission wird einen derartigen Antrag an sémtliche
Mitgliedstaaten weiterleiten, wobei jeder Mit-
gliedstaat, dem entsprechend seinem Wettbe-
werbsrecht eine Priifungskompetenz in Bezug auf
den Zusammenschluss zukommt, binnen 15 Ar-

) Im Erwigungsgrund 16 FKVO-neu heit es dazu,
»Um das System der Fusionskontrolle innerhalb der Ge-
meinschaft noch effizienter zu gestalten, sollten die betei-
ligten Unternehmen die Moglichkeit erhalten, vor An-
meldung eines Zusammenschlusses die Verweisung an
die Kommission oder an die Mitgliedstaaten zu beantra-
gen.

) Art 4 Abs 5 FKVO-neu.
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beitstagen nach Erhalt des Antrags die Verweisung
ablehnen wird kénnen. Lehnt auch nur ein Mit-
gliedstaat den Antrag ab, so kommt es zu keiner
Verweisung. Lehnt keiner der betroffenen Mit-
gliedstaaten die Verweisung ab, so wird die ge-
meinschaftsweite Bedeutung des Zusammen-
schlusses vermutet (Art 4 Abs 5 Unterabsatz 5
FKVO-neu).

2. Definition des Zusammenschlusses

Der Rat folgte in diesem Punkt dem Kommis-
sionsvorschlag insofern, als dass keine inhaltliche
Anderung des Begriffs des Zusammenschlusses
vorgenommen wurde. Eine Klarstellung erfolgte
dadurch, dass das Tatbestandsmerkmal einer
dauerhaften Veridnderung der Kontrolle in den
Wortlaut von Art 3 Abs 1 aufgenommen wurde??).

Dem Vorschlag der Kommission, in einem eige-
nen Absatz des Art 3 FKVO-neu festzuhalten, dass
mehrere Erwerbsvorgidnge, die voneinander ab-
héngen oder wirtschaftlich so eng miteinander ver-
knipft sind, dass es gerechtfertigt ist, sie als einen
Zusammenschluss zu bewerten, der zum Zeitpunkt
des letzten Rechtsgeschéifts bewirkt wird (Art 3
Abs 4 Kommissionsvorschlag), wurde hingegen
nicht entsprochen. Eine inhaltlich &hnliche Klar-
stellung findet sich lediglich in Erwigungsgrund
20 FKVO-neu??).

3. Umsatzberechnung

Hatte die Kommission noch vorgeschlagen, Art 5
Abs 2 Unterabsatz 2 FKVO derart enger zu fassen,
dass zwei oder mehrere Erwerbsvorgéinge, die in-
nerhalb von zwei Jahren zwischen denselben Per-
sonen oder Unternehmen getitigt werden, nur
mehr als ein einziger Zusammenschluss angesehen
werden sollten, sofern sie nicht verschiedene Wirt-
schaftszweige betreffen, findet sich in der FKVO-
neu keine inhaltliche Anderung zur Berechnung
des Umsatzes. Erwerbsvorginge, die innerhalb
von zwei Jahren zwischen denselben Personen
oder Unternehmen getatigt werden, werden daher
auch in Zukunft als ein einziger Zusammenschluss
behandelt werden, auch wenn sie verschiedene
Wirtschaftszweige betreffen.

IIl. Materiellrechtliche Fragen
1. Marktbeherrschungstest versus SLC-Test

Die Frage, ob der in der FKVO und der Rsp der
europdischen Gerichte verankerte Marktbeherr-
schungstest durch den groBteils im anglo-amerika-
nischen Raum verbreiteten , SLC“ (,,Substantial
Lessening of Competition®)-Test ersetzt werden

) Siehe dazu auch Erwédgungsgrund 20 FKVO-neu.

#) ,Ferner sollten Erwerbsvorgdinge, die eng miteinan-
der verkniipft sind, weil sie durch eine Bedingung mit-
einander verbunden sind oder in Form einer Reihe von
innerhalb eines gebiihrend kurzen Zeitraums getdtigten
Rechtsgeschdften mit Wertpapieren stattfinden, als ein
einziger Zusammenschluss behandelt werden.“

sollte, war einer der Hauptdiskussionspunkte im
Zusammenhang mit der Novellierung der FKVO.
Argumentierten beispielsweise die Wirtschafts-
kammer Osterreich?*) und das Deutsche Bundes-
kartellamt®®) in ihren Stellungnahmen zum Griin-
buch fiir eine Beibehaltung des Marktbeherr-
schungstests, sprachen sich unter anderem Grof3-
britannien und Irland klar fiir die Ubernahme
des SLC-Tests aus.

Die Kommission hatte in ihrem Verordnungsent-
wurf klar zum Ausdruck gebracht, dass sie keinen
Systemwechsel vorzunehmen beabsichtige?®). Viel-
mehr schlug sie vor, die Rechtssicherheit bei der
Anwendung des Marktbeherrschungstests durch
die Aufnahme einer Definition des Begriffs der
marktbeherrschenden Stellung in den Text der
Verordnung zu erhéhen. Gemifl Art 2 Abs 2 des
Kommissionsvorschlags sollte eine beherrschende
Stellung eines oder mehrerer Unternehmen dann
angenommen werden, wenn diese Unternehmen
,mit oder ohne Koordinierung ihres Verhaltens
iber die wirtschaftliche Macht verfiigen, spirbar
und nachhaltig Einfluss auf die Wettbewerbspara-
meter, insbesondere auf die Preise, auf die Art,
Quantitdt und Qualitdt der Produktion, auf den
Vertrieb oder die Innovation zu nehmen, oder den
Wettbewerb spiirbar zu beschrinken*.

Die Kommission hitte mit dieser Formulierung
zusétzlich eines ihrer Hauptziele umgesetzt, ndm-
lich die bereits in der Rsp der europédischen Ge-
richte vollzogene Ausdehnung des Marktbeherr-
schungstests auf Oligopol-Situationen (Stichwort
,Kollektive Marktbeherrschung”) in der Verord-
nung festzuhalten®’). Diesem Fortschritt ware al-
lerdings entgegenzuhalten gewesen, dass damit
den européischen Gerichten bei der Entwicklung
des Begriffs der marktbeherrschenden Stellung
enge Grenzen durch den Wortlaut der FKVO ge-
setzt worden wire. Zusétzlich kann argumentiert
werden, dass dadurch nicht unbedingt den Unter-
nehmen ein mehr an Rechtssicherheit beschert
worden wére, da die in der Definition des Begriffs
der beherrschenden Stellung verwendeten Begriffe
und Parameter erst recht wieder einer Konkreti-
sierung durch die Rsp bedurft hitten.

Art 2 Abs 2 und 3 der nunmehr beschlossenen
FKVO-neu in Verbindung mit Erwigungsgrund
25 FKVO-neu und den Leitlinien®®) fiihrt vor

) Wirtschaftskammer Osterreich, Reply to the green
paper on the review of merger control regulation No
4064/89 vom 16. 3. 2002, 5, http://europa.eu.ent/comm/
competition/mergers/review/comments.html.

») Bundeskartellamt, Reply of the Bundeskartellamt
to the green paper of the commision of the review of re-
gulation (EEC) No 4064/89 of the Council on the control
of concentrationsbetweenundertakings, 49, http://europa.
eu.ent/comm/competition/mergers/review/comments.
html.

%) Kommissionsvorschlag (oben FN 3), Begrindung
Rz 55.

*") Siehe dazu auch Erwagungsgrund 21 des Kommis-
sionsvorschlags (oben FN 3).

%) Insbesondere Rz 2.
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Augen, dass der Rat nicht nur die Idee der aus-
driicklichen Definition des Begriffs der beherr-
schenden Stellung in der Verordnung verworfen
hat, sondern im Gegensatz zur Meinung der Kom-
mission wenn nicht den SLC-Test {ibernommen, so
doch zumindest den Marktbeherrschungstest sehr
stark dem SLC-Test angenédhert hat.

Gemill Art 2 Abs 3 FKVO sind Zusammen-
schliisse derzeit noch dann fiir unvereinbar mit
dem Gemeinsamen Markt zu erkliren, sofern sie
»eine beherrschende Stellung begriinden oder ver-
stiarken, durch die wirksamer Wettbewerb im Ge-
meinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert wiirde“. Aus diesem
zweiteiligen Test (erster Teil: beherrschende Stel-
lung, zweiter Teil: erhebliche Wettbewerbsbehin-
derung) wurde nunmehr folgender einstufige Test:
sZusammenschliisse, durch die wirksamer Wettbe-
werb im Gemeinsamen Markt oder in einem we-
sentlichen Teil desselben erheblich behindert wiir-
de, insbesondere durch die Begriindung oder Ver-
starkung einer beherrschenden Stellung, sind fiir
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu er-
kldren (Art 2 Abs 3 FKVO-neu).

Dies bedeutet, dass in Zukunft Zusammen-
schliissen von Unternehmen auch dann nach dem
Wortlaut der FKVO-neu untersagt werden (kén-
nen), auch wenn keine beherrschende Stellung
auf dem ortlich und sachlich relevanten Markt be-
grindet oder verstiarkt wird.

Hinsichtlich der Auswirkungen von Zusammen-
schliissen auf oligopolistische Mérkte stellt Erwéa-
gungsgrund 25 der FKVO-neu klar, dass fir Zu-
sammenschliisse in oligopolistischen Marktstruk-
turen durch die FKVO-neu nun ein konkretes Re-
gulativ besteht?®). Zusitzlich wurde in die Leitli-
nien jene ,Checklist” aufgenommen, die vom Ge-
richt erster Instanz in seiner Airtours-Entschei-
dung?®’) fiir die Annahme kollektiver Marktbeherr-
schung aufgestellt worden war?').

2. Rolle von Effizienzgewinnen

Nachdem in Europa nach Zusammenschlussent-
scheidungen der Kommission wie etwa General
Electric (GE)/Honeywell*) bereits von einer sog
»efficiency offense (im Gegensatz zur US-ameri-

#) ,Die Gerichte der Gemeinschaft haben jedoch bis-
her die Verordnung (EWG) Nr 4064/89 nicht ausdriicklich
dahingehend ausgelegt, dass Zusammenschliisse, die sol-
che nicht koordinierten Auswirkungen haben, fiir mit
dem Gemeinsamen Markt unvereinbar zu erkldren sind.
Daher sollte im Interesse der Rechtssicherheit klarge-
stellt werden, dass diese Verordnung eine wirksame Kon-
trolle solcher Zusammenschliissen dadurch wvorsieht,
dass grundsdtzlich jeder Zusammenschluss, der einen
wirksamen Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder
einen wesentlichen Teil desselben erheblich behindern
wiirde, fiir mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar
zu erkldren ist.“, Erwagungsgrund 25 FKVO-neu.

30) Urteil des EuG vom 6. 6. 2002, Rs T-342/99.

31) Leitlinien (oben FN 2), Rz 39 ff.

) Entscheidung der Kommission vom 3. 7. 2001, Fall
No M.2220.

kanischen ,efficiency defence“) gesprochen wor-
den war?®*), wurde dieses Thema zwar auch im
Rahmen des Entwurfs des Kommissionsvorschlags
diskutiert, einen Niederschlag im Text der FKVO-
neu fand es aber nur in den Erwigungsgriinden.
Der Rat folgte offensichtlich der Kommission in
ihrer Meinung, dass es bereits nach der derzeitigen
FKVO (insb tiber Art 2 Abs 1 lit b FKVO) rechtlich
durchaus moglich sei, Effizienzerwigungen im
Rahmen der materiell rechtlichen Priifung aus-
driicklich einzubeziehen?*).

Erwagungsgrund 29 zur FKVO-neu hélt nun
ausdriicklich fest, dass es moglich sei, dass die
durch einen Zusammenschluss bewirkten Effi-
zienzvorteile die Auswirkungen des Zusammen-
schlusses auf den Wettbewerb, insbesondere den
moglichen Schaden fir die Verbraucher, ausglei-
chen, sodass der Wettbewerb nicht erheblich be-
hindert wird. Die erlassenen Leitlinien konkreti-
sieren, unter welchen Umstidnden am Zusammen-
schluss beteiligte Unternehmen damit rechnen
konnen, dass vorgebrachte Effizienzvorteile von
der Kommission in der Entscheidung nicht zum
Nachteil der Unternehmen, sondern als Argu-
mente fiir die Genehmigung des Zusammen-
schlussvorhabens anerkannt werden®®). Dies ist
dann der Fall, wenn die Effizienzvorteile nachge-
wiesenermaflen (i) den Verbrauchern zugute kom-
men, (ii) fusionsspezifisch?®®) und (iii) tberpriuf-
bar®") sind.

3) In General Electric (GE)/Honeywell waren durch
den Zusammenschluss moglich werdende Effizienzstei-
gerungen von der Kommission gerade als Argument fir
das Entstehen einer marktbeherrschenden Stellung ver-
wendet worden. Vgl Lexecon Competition Memo, August
21, 2001, http://www.lexecon.co.uk./publications/media/
2001/ge_honeywell-mixed_bundling.pdf.

3) Kommissionsvorschlag (oben FN 3), Begriindung
Rz 60.

%) Leitlinien (oben FN 2), Rz 76 ff.

) Esliegt an den am Zusammenschluss beteiligten Un-
ternehmen nachzuweisen, dass die durch den Zusammen-
schluss bewirkten Effizienzvorteile nicht durch weniger
wettbewerbswidrige, realistische und erreichbare Alter-
nativen nicht konzentrativer Art (zB durch Lizenzverein-
barungen oder kooperative Gemeinschaftsunternehmen)
erreicht werden konnten; Leitlinien (oben FN 2), Rz 85.

¥7) Die Effizienzvorteile und die daraus resultierenden
Vorteile fiir die Verbraucher sollten nach Mdglichkeit
mit Zahlenangaben untermauert werden. Sind keine Da-
ten vorhanden, um eine genaue Zahlenanalyse vorzuneh-
men, missen klar identifizierbare und nicht lediglich
marginale positive Wirkungen auf die Verbraucher vor-
hersehbar sein (Leitlinien (oben FN 2), Rz 86).

Zu den fiir die Bewertung der behaupteten Effizienz-
vorteile geeigneten Nachweisen zdhlen interne Unterla-
gen, die von der Unternehmenstithrung herangezogen
wurden, um iiber den Zusammenschluss zu beschlief3en,
Ausfiihrungen der Unternehmensleitung an die Eigen-
tiimer und Finanzmérkte zu den erwarteten Effizienzvor-
teilen, Beispiele fiir zurtickliegende Effizienzvorteile und
Verbrauchervorteile und vor dem Zusammenschluss er-
stellte Studien auBenstehender Sachverstindiger tber
die Art und den Umfang der Effizienzgewinne und das
Ausmall der Vorteile fiir die Verbraucher (Leitlinien
(oben FN 2), Rz 88).
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Als Beispiele fir Effizienzvorteile, die Verbrau-
chern zugute kommen konnen, nennt die Kommis-
sion Kosteneinsparungen bei der Produktion oder
dem Vertrieb der fusionierten Einheit, wobei die
Kommission betont, dass Riickgidnge bei den va-
riablen Kosten und den Grenzkosten grundsitz-
lich fiir die Frage, ob es zu Nettovorteilen fiir den
Verbraucher kommt, stiarker ins Gewicht fallen,
als eine Senkung der Fixkosten®®). Natiirlich
konnten neue oder verbesserte Waren als Folge
der Realisierung eines Zusammenschlussvorha-
bens berticksichtigungswiirdige Vorteile darstel-
len. Neben der Anforderung, dass Effizienzvorteile
nachgewiesenermaflen zu erwarten sein missen,
stellt die Forderung der Kommission in ihren Leit-
linien, dass sich die nachgewiesenen Effizienzvor-
teile ,,in einem iiberschaubaren Zeitraum“ einstel-
len miissen, fiir Unternehmen einen weiteren Stol-
perstein in der Geltendmachung von Vorteilen fir
den Verbraucher dar.

IV. Verfahrensfragen

1. Zeitpunkt der Anmeldung des Zusammen-
schlussvorhabens

Das Prinzip der ex-ante Kontrolle war bis dato
durch Art 4 Abs 1 FKVO derart umgesetzt, dass
Zusammenschlisse von gemeinschaftsweiter Be-
deutung innerhalb einer Woche nach Vertragsab-
schluss, der Verotffentlichung des Kauf- oder
Tauschangebots oder des Erwerbs einer die Kon-
trolle begriindenden Beteiligung bei der Kommis-
sion angemeldet werden mussten.

Nachdem die Kommission bereits im Grinbuch
diese starre Ein-Wochen-Frist als nicht notwendig
und nicht realistisch bezeichnet hatte?®’), folgte der
Rat dem Kommissionsvorschlag insofern, als dass
die Ein-Wochen-Frist zur Anmeldung eines Zu-
sammenschlussvorhabens ab dem 1. 5. 2004 weg-
f4llt. Art 4 Abs 1 FKVO-neu verlangt lediglich,
dass Zusammenschlussvorhaben vor ihrem Vollzug
bei der Kommission anzumelden sind. Damit ist
die ex-ante Kontrolle im européischen Zusammen-
schlussregime in diesem Punkt nunmehr gleich
konzipiert wie die ex-ante Kontrolle im &sterrei-
chischen KartG.

Neu ist in diesem Zusammenhang auch, dass
Art 4 Abs 1 Unterabsatz 2 FKVO-neu ausdriick-
lich festh&lt, dass Anmeldungen bereits dann mog-
lich sind, wenn die beteiligten Unternehmen der
Kommission gegeniiber glaubhaft machen, dass
sie gewillt sind, einen Vertrag zu schliefen, oder
im Fall eines Ubernahmeangebots &éffentlich ihre
Absicht zur Abgabe eines solchen Angebots be-
kundet haben.

2. Vollzugsverbot

Hinsichtlich der Behandlung sog ,,Creeping Ta-
keovers“ folgte der Rat dem Kommissionsvor-

3) Leitlinien (oben FN 2), Rz 80.
%) Griinbuch (oben FN 5), Rz 182.

schlag. Art 7 Abs 2 FKVO-neu erweitert nunmehr
die Ausnahme vom Vollzugsverbot dahingehend,
als iiber offentliche Ubernahmeangebote hinaus
die Ausnahme vom Vollzugsverbot auf sdmtliche
Erwerbsvorgange ausgedehnt wird, die iiber die
Borse unter Beteiligung einer Vielzahl von Ver-
auBerern erfolgen, sofern (i) der Zusammenschluss
unverziglich bei der Kommission angemeldet wird
und (ii) der Erwerber die mit den Anteilen verbun-
denen Stimmrechte nicht oder nur zur Erhaltung
des vollen Wertes seiner Investitionen aufgrund
einer von der Kommission erteilten Freistellung
austibt.

Der noch im Kommissionsvorschlag propagierte
zweite Ausnahmetatbestand®*’), welcher die Kom-
mission erméichtigt hitte, das Vollzugsverbot fir
bestimmte Gruppen von Zusammenschliissen im
Wege einer Verordnung aufzuheben, findet sich in
der FKVO-neu nicht wieder.

3. Angabe von Fristen

Fristen waren bisher im Rahmen des europé-
ischen Zusammenschlussregimes in Monaten (zB
Art 9 Abs 4 lit b FKVO), Wochen (zB Art 10 Abs 1
FKVO) oder Tagen (zB Art 15 Abs 1 FKVO)) ange-
geben. Mit dem Ziel der Vereinfachung der Berech-
nung der Fristen werden Fristen nunmehr aus-
schliefilich in Arbeitstagen angegeben?*!).

4. Mehr Flexibilitdt durch beweglicheren Zeitrah-
men

Das starre Zeitkorsett des Art 10 FKVO und der
damit vor allem in Phase I einhergehende Zeit-
druck fiir die anmeldenden Unternehmen und die
Kommission stellte einen wesentlichen Kritik-
punkt am derzeitigen Zusammenschlussregime
dar.

Gemil Art 10 Abs 1 FKVO-neu hat die Kommis-
sion nunmehr eine Entscheidung in Phase I binnen
25 Arbeitstagen ab dem Arbeitstag, der auf den
Tag des Eingangs der Anmeldung folgt, zu treffen.
Diese Frist erstreckt sich auf 35 Arbeitstage, so-
fern (i) ein Mitgliedstaat die Verweisung eines Fal-
les von der Kommission an die zustdndige Behorde
des Mitgliedstaates beantragt oder (ii) Verpflich-
tungen seitens der beteiligten Unternehmen der
Kommission angeboten werden.

Entscheidungen der Kommission tiber angemel-
dete Zusammenschliisse sollen nunmehr grund-
sétzlich binnen 90 Arbeitstagen nach Einleitung
des Verfahrens erlassen werden (Art 10 Abs 3
FKVO-neu). Ahnlich wie in Phase I erstreckt sich
auch diese Frist automatisch, und zwar auf 105 Ar-
beitstage, sofern die Unternehmen Verpflichtungs-
zusagen in Phase II abgeben. Um den beteiligten
Unternehmen einen Anreiz fiir eine moglichst
frithzeitige Vorlage von Verpflichtungszusagen zu
geben, tritt die Fristverldangerung nur dann ein,

) Kommissionsvorschlag (oben FN 3) Art 7 Abs 4.
41) Siehe zB Art 10 FKVO-neu (Fristen fiir die Einlei-
tung des Verfahrens und fiir Entscheidungen).
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wenn derartige Angebote ab dem 55. Arbeitstag
nach Einleitung des Verfahrens der Kommission
unterbreitet werden (Art 10 Abs 3 FKVO-neu).

Die 90 Arbeitstagefrist wird ebenfalls verldn-
gert, wenn die anmeldenden Unternehmen dies in-
nerhalb von 15 Arbeitstagen nach Einleitung des
Verfahrens bei der Kommission beantragen®?).
Ebenso wird die Kommission nach Einleitung des
Verfahrens Phase II verldngern konnen, sofern
die Anmelder zustimmen (Art 10 Abs 3 Unterab-
satz 2 FKVO-neu). Insgesamt diirfen Fristverldan-
gerungen in Phase II 20 Arbeitstage nicht tiberstei-
gen.

5. Untersuchungsbefugnisse und Sanktionen

Gemil Art 14 und Art 15 FKVO-neu wurden die
Hochstbetrage fiir GeldbuBlen und Zwangsgelder,
die dazu dienen, Sachverhaltsermittlungen der
Kommission zu unterstiitzen, angehoben. Hinter-
grund dieser Erhohung der GeldbuBlen und
Zwangsgelder ist, dass diese seit der Einfihrung
der FKVO unveréandert geblieben sind und daher
wesentlich an Abschreckungswirkung einbtif3ten.
So war bisher die Verhédngung einer Zwangsstrafe
mit einem Betrag von maximal EUR 25.000 be-
grenzt.

Gemil Art 15 FKVO-neu ist die Kommission
nunmehr berechtigt, ein Zwangsgeld bis zu einem
Hochstbetrag von 5% des durchschnittlichen tag-
lichen Gesamtumsatzes des beteiligten Unterneh-
mens oder der beteiligten Unternehmensvereini-
gung fur jeden Arbeitstag des Verzugs festzuset-
zen. In Entsprechung des Kommissionsvorschlags
wurde auch der Hochstbetrag flir GeldbuBen mit
bis zu 1%**) bzw 10%**) des Weltumsatzes der be-
teiligten Unternehmen drastisch angehoben.

Auch in Bezug auf die Nachpriifungsbefugnisse
der Kommission kam es zu Erweiterungen. Geméal
Art 13 FKVO-neu sind nicht nur Abgesandte der
Kommission, sondern nunmehr auch von der
Kommission ermichtigte Begleitpersonen befugt,
alle Raumlichkeiten der Unternehmen und Unter-
nehmensvereinigungen zu betreten, die Biicher
und sonstigen Geschiftsgrundlagen zu priifen
und Kopien oder Ausziige davon anzufertigen.
Ferner wurden die Nachpriifungsbefugnisse inso-
fern erweitert, als alle Geschaftsriaume und Biicher
oder Unterlagen fiir die Dauer der Nachprifung
versiegelt werden und sdmtliche Mitarbeiter des
Unternehmens oder der Unternehmensvereinigung
zur Sachverhaltsaufklarung befragt werden kon-
nen*).

Die von der Kommission gewiinschte Erweite-
rung der Nachpriifungsbefugnisse im Rahmen
der FKVO-neu steht im Einklang mit der wesent-
lichen Aufwertung der Nachpriifungsbefugnisse

1) Gemil Art 10 Abs 3 FKVO-neu diirfen Anmelder
eine solche Fristverldngerung nur einmal beantragen.

) Art 14 Abs 1 FKVO-neu.

) Art 14 Abs 2 FKVO-neu.

) Art 13 Abs 2 lit d und e FKVO-neu.

der Kommission im Rahmen der neu erlassenen
Durchfihrungsverordnung zu Art 81 und 82
EGV*),

V. Sonstige Anderungen

e Verfahren nach Nichtigerklirung von Kom-
missionsentscheidungen: Den bis dato herrschen-
den Unklarheiten in Bezug auf den fiir die neuerli-
che Beurteilung eines Zusammenschluss relevan-
ten Zeitpunkt begegnet der neue Abs 5 des Art 10
FKVO-neu. Wahrend sich Unternehmen bislang an
dem von der Kommission in ihrer Entscheidung
»Kali + Salz/MKD/Treuhand“*") festgehaltenen
Priifungsmuster orientieren konnten, bestimmt
nunmehr Art 10 Abs 5 FKVO-neu ausdriicklich,
dass ein Zusammenschluss unter Beriicksichti-
gung der aktuellen Marktverhéltnisse erneut zu
prifen ist. Sofern die urspriingliche Anmeldung
nicht mehr vollstandig ist, insbesondere sofern
sich seit der Anmeldung die Marktverhaltnisse ge-
adndert haben, haben die Anmelder unverziiglich
eine neue Anmeldung oder die ergénzte urspriing-
liche Anmeldung vorzulegen. Sofern sich die dufe-
ren Umstédnde seit dem Zeitpunkt der Anmeldung
nicht gedndert haben, miissen die Anmelder dies
unverziiglich der Kommission bestitigen.

e Bericht tiber die Umsatzschwellen und Ver-
weisung auf Antrag der Anmelder: Die Kommis-
sion hat dem Rat bis spatestens 1. 7. 2009 einen Be-
richt tber die Anwendung der Umsatzschwellen
der FKVO vorzulegen. Ein derartiger Bericht soll
vor allem auf der Grundlage von statistischen An-
gaben beruhen, welche Mitgliedstaaten der Kom-
mission regelmé&Big iibermitteln kénnen (Art 1
Abs 4 FKVO-neu). Der Kommissionsvorschlag
sah in diesem Punkt noch eine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur Ubermittlung derartiger Be-
richte an die Kommission vor*®).

Auch hinsichtlich der nunmehr bestehenden
Moglichkeit fiir Anmelder, die Verweisung des Fal-
les vor der Anmeldung bei der Kommission bzw
einer mitgliedstaatlichen Behérde zu beantragen,
hat die Kommission bis 1. 7. 2009 dem Rat Bericht
zu erstatten (Art 4 Abs 6 FKVO-neu).

e Anderungen der FKVO-neu durch Ratsbe-
schluss mit qualifizierter Mehrheit: Neben den
Umsatzschwellen, die bereits bisher durch den
Rat auf Vorschlag der Kommission mit qualifizier-
ter Mehrheit abgedndert werden konnten (Art 1
Abs 5 FKVO), hilt nunmehr Art 4 Abs 6 FKVO-
neu eine derartige Erméichtigung auch hinsichtlich
der Normen tiber die Moglichkeit fiir Anmelder,
die Verweisung des Falles vor der Anmeldung zu
beantragen, fest.

e Entscheidungsbefugnis der Kommission hin-
sichtlich nicht angemeldeter vollzogener Zusam-

) Verordnung (EG) Nr 1/2003 des Rates vom 16. 12.
2002 zur Durchfihrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrages niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABIL
EG 2003, L1/1, Art 17 ff.

") Entscheidung der Kommission Nr IV/M.308.

) Art 1 Abs 4 Kommissionsvorschlag (oben FN 3).
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menschliisse: durch die Streichung des letzten Sat-
zes von Art 8 Abs 1 FKVO*) stellt die Kommission
klar, dass auch bereits vollzogene Zusammen-
schliisse, die nicht bei der Kommission angemeldet
wurden, in den Anwendungsbereich des Art 8
FKVO/FKVO-neu fallen.

o Konkretisierung und Erweiterung der Ent-
scheidungsbefugnisse der Kommission: Mit den
neu formulierten Absétzen 4, 5 und 6 des Art 8
FKVO-neu, werden die Entscheidungsbefugnisse
der Kommission konkretisiert und zum Teil erwei-
tert. So kann die Kommission beispielsweise im
Fall eines unzuldssig vollzogenen Zusammen-
schlusses gemalBl Art 8 Abs 4 lit b FKVO-neu ,,jede
andere geeignete Mafinahme anordnen, um sicher-
zustellen, dass die beteiligten Unternehmen den
Zusammenschluss riickgdingig machen oder andere
Mafinahmen zur Wiederherstellung des friiheren
Zustands nach Mafigabe ihrer Entscheidung er-
greifen. <

e Nebenabreden: Die mit der Durchfithrung an-
gemeldeter Zusammenschliisse unmittelbar ver-
bundenen und fiir sie notwendigen Einschrankun-
gen gelten ab 1. 5. 2004 in Anlehnung an VO 1/2003
ex lege durch eine Genehmigungsentscheidung der
Kommission als genehmigt (Art 6 Abs 1, Art 8
Abs 1 und 2 FKVO-neu). Die Ankiindigung dieser
Bestimmung im Kommissionsvorschlag und der
Vorgehensweise, im Sinn einer Vereinfachung der
Entscheidungspraxis in Zukunft davon abzu-
gehen, Nebenabreden einzeln zu wiirdigen und
formlich auf sie einzugehen, erntete Kritik. Eine
faktische Beeintréchtigung der Rechtssicherheit
von am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men sei nicht von der Hand zu weisen.

Diesem Kritikpunkt versucht der Rat nunmehr
insofern zu begegnen, als dass Erwigungsgrund
21 FKVO-neu die Moglichkeit fiir Unternehmen
vorsieht, die gesonderte Priifung von Nebenabre-
den durch die Kommission zu beantragen. Dazu

#) ,Jedes nach Art 6 Abs 1 Buchstabe c eingeleitete
Verfahren wird unbeschadet des Artikels 9 durch eine
Entscheidung nach den Absdtzen 2 bis 5 des vorliegenden
Artikels abgeschlossen.“

ist allerdings erforderlich, dass der konkrete
Fall eine neue oder ungeloste Rechtsfrage dar-
stellt, die zu ernsthafter Rechtsunsicherheit fiih-
ren kann®’). Selbst in einem derartigen Fall, liegt
es jedoch im Ermessen der Kommission dem An-
trag der beteiligten Unternehmen nachzukom-
men®?).

VI. Zusammenfassung

Mit der vom Rat reformierten und moderni-
sierten Fusionskontrollverordnung kommen ab
1. Mai 2004 auf Unternehmen, Rechtsberater
und die Kommission selbst zum Teil signifi-
kante Neuerungen zu. Hat der Rat groBteils die
Anderungsvorschldge der Kommission iibernom-
men, so vor allem hinsichtlich der Verbesserung
des Verweisungssystems, einer Berticksichtigung
von fusionsspezifischen Effizienzgewinnen, dem
Wegfall der Ein-Wochen-Frist zur Zusammen-
schlussanmeldung oder der Flexibilisierung des
Verfahrens vor der Kommission durch einen
beweglichen Zeitrahmen, so warteten die Mit-
gliedstaaten in Form des Rats doch mit einigen
Uberraschungen auf. Die markanteste Anderung
im Vergleich zum Kommissionsvorschlag ist si-
cherlich, dass der Rat nicht nur die Idee der
ausdriicklichen Definition des Begriffs der be-
herrschenden Stellung in der FKVO-neu verwor-
fen hat, sondern im Gegensatz zur Meinung der
Kommission wenn nicht den SLC-Test tiber-
nommen, so doch zumindest den Marktbeherr-
schungstest sehr stark dem SLC-Test angenéi-
hert hat.

) Dies ist gemédB Erwégungsgrund 21 FKVO-neu
dann der Fall, wenn die konkrete Frage nicht durch die
entsprechende Bekanntmachung der Kommission oder
eine verdffentlichte Entscheidung der Kommission gere-
gelt ist.

) Auf Antrag der beteiligten Unternehmen sollte die
Kommission allerdings im Fall neuer oder ungeldster
Fragen, die zu ernsthafter Rechtsunsicherheit fiihren
konnen, gesondert priifen, ob eine Einschrinkung mit
der Durchfiihrung des Zusammenschlusses unmittelbar
verbunden und dafiir notwendig ist“, Erwagungsgrund
21 FKVO-neu.



