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Die Europaische Kommission hat am 11. Dezember 2002 einen Vorschlag fur die
Anderung der Fusionskontrollverordnung (FKVO) veroffentlicht. Der BDI ist der Auffas-
sung, dass er einige Verbesserungen enthalt, denen wir gern zustimmen, an anderer
Stelle aber hinter unseren Erwartungen zurick bleibt.

Unser Einverstandnis bezieht sich auf die Vereinfachungen des Prifungsverfahrens.
Wir bedauern hingegen, dass es nicht gelungen ist, die Zustandigkeit der Europai-
schen Kommission so zu erweitern, dass Mehrfachanmeldungen kinftig seltener
werden. Die vorgeschlagene Definition der Marktbeherrschung halten wir fur zu weit-
gehend. Wir sehen es auch als unangemessen an, der Europaischen Kommission in
Fusionskontrollverfahren nahezu dieselben Ermittlungs- und Eingriffsbefugnisse wie
bei der Verfolgung von KartellverstoRen einzuraumen. Bei den GeldbufRen und
Zwangsgeldern stellen wir ein grobes Missverhaltnis zwischen Verstol3 und Sanktion
fest.

A. Zustandigkeit

1. Verminderung von Mehrfachanmeldungen

Der BDI bedauert sehr, dass es wegen des Widerstandes der Mitgliedstaaten und ihrer
Kartellbehérden nicht mdglich war, die Schwellenwerte des Art. 1 Abs. 3 FKVO zu
senken, um auf diese Weise die Zustandigkeit der Europaischen Kommission auszu-
dehnen. Auch ist es nicht gelungen, den Vorschlag durchzusetzen, wonach die Mdg-
lichkeit der Anmeldung einer Fusion in mindestens drei Mitgliedstaaten eine Zustan-
digkeit der Kommission begrtindet hatte. Damit ware die Zahl der Mehrfachanmeldun-
gen verringert worden. An einer solchen Regelung hat die Industrie ein groRes
Interesse, zumal mit Blick auf die Erweiterung der Europaischen Union Mehrfach-
anmeldungen haufiger anstehen werden. Man wird sehen, ob die Ersatzlésung, die
nun eingefuhrt werden soll, dieses Ziel auf anderem Wege erreicht. Fur uns bleibt das
Problem auf der Tagesordnung.

2. Verweisung vor Anmeldung (Artikel 4 Abs. 4 und 5 VO-EG)

Anstelle einer erweiterten Zustandigkeit der Kommission wird den Unternehmen durch
ein neues Verweisungssystem angeboten, schon vor einer Anmeldung klaren zu las-
sen, ob ein Zusammenschluss besser von der Kommission oder den Mitgliedstaaten
geprift wird:

* Es wird darauf ankommen, wie umfangreich der ,mit Griinden versehene Antrag®
sein muss. Wenn er in die Nahe der Vollanmeldung geréat, wiirde dies das Vorver-
fahren entwerten.

« Die AuRerungsfrist fur die Mitgliedstaaten ist mit zehn Arbeitstagen richtig bemes-
sen. Nachdrucklich stimmen wir dem Vorschlag der Kommission zu, das Schweigen
einer nationalen Kartellbehdrde als Zustimmung zu werten und bei drei Zustimmun-
gen die Kommission zustandig sein zu lassen. Es ist vernlnftig, ein Desinteresse an
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dem Fall zu unterstellen, wenn sich die Behorde innerhalb der dafiir ausreichenden
Frist nicht gedul3ert hat.

» Die Kommission sollte den ,betreffenden Mitgliedstaates” im Rahmen von Artikel 4
Abs. 4 und 5 VO-E genau definieren. Es muss leicht und schnell feststellbar sein,
welche Mitgliedstaaten tber die Zustandigkeit befinden.

* Wird nach diesem Vorverfahren die Kommission zustandig, sollte sich daran im
weiteren Verfahren nichts mehr &ndern. Artikel 9 FKVO sollte ausgeschlossen sein.
Es wirde dem Vorverfahren viel von seiner Nitzlichkeit nehmen, wenn am Ende der
Fall doch wieder an den einen oder anderen Mitgliedstaat zurtickverwiesen werden
konnte.

3. Verweisungen (Art. 9, 22 VO-E)

Auch Verweisungen innerhalb eines Prifungsverfahrens von der Kommission an die
Mitgliedstaaten und umgekehrt sollen leichter vonstatten gehen kénnen. Dafir schlagt
die Kommission vor, die Verweisung an die Mitgliedstaaten nur noch von einer
~erheblichen Wettbewerbsbeschrankung” (statt von einer marktbeherrschenden
Stellung) abhangig zu machen (Artikel 9, Abs. 2 a VO-E). Die Kommission soll
zustandig werden, wenn sich herausstellt, dass ein national anhangiger Fall ,den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt® (Artikel 22 Abs. 1 VO-E).

Verweisungen hin und her mégen dem Subsidiaritatsprinzip gentige tun und eine
.Feinsteuerung” der Zustandigkeiten zwischen den Kartellbehérden ermdglichen. Fur
die Unternehmen bringen Verweisungen hingegen stets Unsicherheiten, Verzégerun-
gen und Arbeitsbelastungen mit sich. Bei Teilverweisungen missen die Unternehmen
sogar zwei oder mehr parallele Verfahren betreiben. Es kommt hinzu, dass bei einer
Verweisung an die Mitgliedstaaten dort das nationale Recht angewendet wird, was zu-
satzliche Unberechenbarkeit schafft, solange keine Harmonisierung stattgefunden hat.
Diese Griinde sprechen eher fir eine Beibehaltung der geltenden Regelung. Es liegt
keinesfalls in unserem Interesse, die Zahl der Verweisungen maoglichst ansteigen zu
lassen.

4. Entscheidungsbefugnisse der Kommission (Art. 8 Abs .2 VO-E)

Es wird angeregt, der Kommission eine Annexkompetenz zur Billigung von
VeraulRerungen, die in den Zustandigkeitsbereich der nationalen Kartellbehdrden
fallen, einzurichten. Die Kommission hat zwar bei VeraulRerungszusagen die
Mdoglichkeit, Einfluss auf die Person des Kaufers eines Unternehmens zu nehmen, sie
kann jedoch solch eine Devestition, die selbst nicht unter die europaische
Fusionskontrolle fallt, nicht freigeben. Dies fuhrt in der Praxis fur die Unternehmen zu
weiteren Verzogerungen und neuem burokratischem Aufwand.



B. Materiellrechtliche Fragen

1. Marktbeherrschung (Artikel 2 Abs. 2 VO-E)

Allen AuBerungen der Kommission war bisher zu entnehmen, dass man am bewahrten
Begriff der Marktbeherrschung festhalten und nicht den amerikanischen Test des
»Substantial lessening of competition“ einfihren wirde. Deshalb hat es uns sehr tber-
rascht, eine ganz neue Definition der Marktbeherrschung vorzufinden, die dazu fuhren
muss, dass marktbeherrschende Stellungen sehr viel eher als heute angenommen
werden konnen.

Es soll dafiir nach dem Vorschlag ausreichen, dass ein Unternehmen ,tber die wirt-
schaftliche Macht verfiigt, spurbar und nachhaltig Einfluss auf die Wettbewerbspara-
meter ... zu nehmen®. Dazu kénnen Unternehmen durchaus in der Lage sein, ohne im
heutigen Sinne als marktbeherrschend zu gelten. Jedes Unternehmen, das einen
gewissen Vorsprung vor seinen Mitbewerbern inne hat, kdnnte als marktbeherrschend
eingestuft werden.

Wir halten es fUr au3erst dringend, den alten Rechtszustand nicht aufzugeben. Die
unilateralen Effekte, deren Diskussion in den Fachkreisen in umgekehrtem Verhaltnis
zu ihrem tatsachlichen Vorkommen steht, rechtfertigen es nicht, eine erprobte und
verlassliche Praxis aufzugeben. Es ist auch daran zu denken, dass fast alle Mitglied-
staaten den geltenden Begriff verwenden. Auch auf dieser Ebene wirde ein Wechsel
neue Unsicherheiten mit sich bringen. Wir pladieren daher nachdricklich daftir, den
ursprunglichen Begriff der Marktbeherrschung nicht aufzuweichen sondern
beizubehalten.

2. Effizienzen (Artikel 2 Abs. 1 b VO-E)

Obwohl in der Kommission die Meinung vertreten wird, dass man schon bisher
Effizienzvorteile bei der Prifung von Zusammenschlissen beriicksichtigt hat, ist es ein
Fortschritt, wenn dies nun ausdricklich klargestellt wird. Anders als in ihrem Entwurf
einer ,Mitteilung fur die Beurteilung horizontaler Zusammenschlisse” zum Ausdruck
kommt, sollte die Kommission nicht zu hohe Anforderungen an die Plausibilitdt und
Beweisbarkeit von Effizienzvorteilen stellen. Eine glaubhafte Darlegung von Effizienzen
auf der Grundlage von Geschéftsplanen sollte gentigen. Den Parteien wird es nicht
maoglich sein, Effizienzen, die sich erst in der Zukunft erweisen werden, im vorhinein
vollstandig zu beweisen; es handelt sich schlie3lich um eine Prognose. Weiterhin
scheint zweifelhaft, ob Effizienzen stets an den Verbraucher weitergegeben werden
mussen. Dieses Kriterium plausibel zu belegen, wird dartber hinaus mit vielen
Unsicherheiten behaftet sein.

3. Begriff des Zusammenschlusses (Artikel 3 Abs. 4 VO-E)

Wir unterstitzen die ausdriickliche Regelung, nach der ,Erwerbsvorgange, die in
einem Bedingungszusammenhang stehen oder miteinander verknupft sind“, als
einheitlicher Zusammenschluss bewertet werden. Dies kommt der Praxis sehr ent-
gegen, die bei einem zeitlich auseinandergezogenen Firmenerwerb mitunter mit
mehreren Anmeldungen belastet worden ist.



C. Verfahrensfragen

1. Anmeldeverfahren

Es ist ein grof3er Fortschritt und erlaubt eine bessere Steuerung von Zusammen-
schliissen, die auch aul3erhalb Europas angemeldet werden missen, wenn die
Wochenfrist (Anmeldung binnen einer Woche nach Vertragsschluss) gestrichen wird.
Es bringt Handlungsfreiheit, wenn kinftig Fusionen schon angemeldet werden dirfen,
wenn die feste Absicht zum Vertragsschluss besteht. Das Vollzugsverbot schafft den
Anreiz, Anmeldungen nicht zu verzégern. Diese Anderung war ein Wunsch, den wir an
die Reform der FKVO gestellt hatten.

2. Ausnahmen vom Vollzugsverbot (Artikel 7 Abs. 4V O-E)

Fusionen, die im vereinfachten Verfahren angemeldet werden kénnen, sollen sofort
und nicht erst nach Abschluss des Prufungsverfahrens vollzogen werden dirfen. Das
Néhere soll eine Gruppenfreistellungsverordnung regeln. Auch dieser Vorschlag findet
unsere Unterstutzung.

3. Fristverlangerungen (Artikel 10 VO-E)

Wir akzeptieren, dass kinftig Fristen in Arbeitstagen und nicht mehr in Wochentagen
berechnet werden. Da aber nicht immer ganz eindeutig sein wird, ob ein Tag als
Arbeitstag zahlt oder nicht, wére es fir die Unternehmen eine Hilfe, wenn die Kommis-
sion in einer Mitteilung oder auf andere Weise kundtun wirde, wie sie diesen Begriff
handhaben wird.

Eines der Kernstlcke der Reform sind die Méglichkeiten, das Prifungsverfahren in
beiden Phasen zu verlangern, wenn die Umstande dies rechtfertigen:

» Bei Phase | ist es richtig, dass sich die Prifungsfrist um zehn Arbeitstage verlangern
soll, wenn AbhilfemaRnahmen vorgeschlagen werden (Artikel 10 Abs. 1 Satz 2/3
VO-E).

» dies gilt auch fur die Verlangerung der Phase Il um 15 Arbeitstage (Artikel 10 Abs. 3
Satz 2 VO-E), wenn Abhilfemal3nahmen vorgschlagen werden.

* Wir sind ebenfalls damit einverstanden, dass die Kommission mit Zustimmung der
Anmelder die Phase Il (fir komplexe Falle) um bis zu 20 Arbeitstagen verlangern
darf (Artikel 10 Abs. 3 VO-E). Man sollte dies ausprobieren. Wenn sich zeigt, dass
die Kommission von dieser Moglichkeit allzu freiztigig Gebrauch macht (dem
Anmelder wird oft nur Ubrig bleiben, die Zustimmung nicht zu verweigern), missten
festere Mal3stdbe erwogen werden. Soweit die Anmelder einen Antrag stellen, sollte
dies nicht nur innerhalb der ersten drei Wochen, sondern auch noch spéater, etwa bis
zur mundlichen Anhérung, moglich sein.



4. Neuanmeldung nach Nichtigerklarung (Artikel 10 A bs. 5 VO-E)

Hebt das Européaische Gericht erster Instanz eine Untersagungsverfiugung der Kom-
mission auf, so ist vorgesehen, dass der Zusammenschluss neu angemeldet oder die
alte Anmeldung erganzt wird. Die Fusion wird dann an den inzwischen eingetretenen
Marktverhaltnissen gemessen.

Wir sind der Meinung, dass dies die Parteien des Zusammenschlusses nicht selten
benachteiligen wird. Bis zu einer Entscheidung des Gerichts vergehen selbst im
beschleunigten Verfahren 8 bis 10 Monate, im normalen Verfahren mehrere Jahre. In
dieser Zeit kbnnen sich die Marktverhaltnisse zu ungunsten der Parteien verandert
haben und eine erneute Untersagung mit anderen Griinden rechtfertigen. Dies kdnnte
vermieden werden, indem nach einer Gerichtsentscheidung der Zusammenschluss als
genehmigt gilt. Anderenfalls kdnnte es dazu kommen, dass man den Parteien Steine
statt Brot gibt: neue Anmeldung, neue Prifung, neue Untersagung, neues Gerichts-
verfahren.

5. Ermittlungs- und Eingriffsbefugnisse (Artikel 11 VO-E)

Wir sind nach wie vor strikt gegen eine Ubertragung der Ermittlungs- und Eingriffs-
befugnisse der neuen VO 1/2003 lUber das Kartellverfahren auf die Fusionskontrolle.
Die Kommission ist der Versuchung erlegen, bei Gelegenheit einer Reform der FKVO
ihre Befugnisse betrachtlich auszuweiten. Sie hat weder im Griinbuch noch in der
Begrindung des VO-Vorschlages Uberzeugend dargelegt, warum dies notwendig ist.

Es bedarf nicht langer Begriindungen, warum die Verfolgung von Kartellversté3en und
die Prifung von Unternehmenszusammenschlissen zwei ganz unterschiedliche Ziele
sind und warum dies auch den Ersatz unterschiedlicher Mittel bedingt. KartellverstoRRe
sind gegen den freien Wettbewerb gerichtet, schadigen unmittelbar Dritte und werden
mit Ordnungsstrafen, in einigen Landern sogar mit Kriminalstrafen, geahndet. Die
Fusionskontrolle dient zwar ebenfalls der Sicherung des freien Wettbewerbs, doch
geht es dabei nicht darum, einen Anfangsverdacht unrechtmafigen Verhaltens zu
erharten und dabei die gewohnten Mittel der Strafverfolgung einzusetzen. Vielmehr
sind Unternehmenszusammenschliisse rechtmallige Vorgange, und die geringe Quote
der Untersagungen belegt, dass es nicht um eine von vornherein verdachtige Angele-
genheit handelt. Wir sind deshalb der festen Meinung, dass in diesem Bereich keine
Anderung der FKVO erforderlich ist.

Im einzelnen ist zu den Vorschlagen zu bemerken:

» Der BDI erkennt an, dass Befragungen und Auskunftsverlangen gangige Praxis
sind. Angesichts drastischer Sanktionen muss jedoch abgelehnt werden, dass die
Kommission nun jedermann zum Zweck der Einholung von Informationen tber den
Untersuchungsgegenstand befragen will (Art. 11 Abs. 7 VO-E ) und "von allen
Vertretern und Mitgliedern der Belegschaft des Unternehmens” ad hoc Erlauterun-
gen zu Sachverhalten oder Unterlagen einholen und die Antworten protokollieren
kann. kann. Gerade bei nicht speziell von der Unternehmensleitung autorisierten
Auskunftsgebern besteht eine erhebliche Gefahr unrichtiger Auskinfte oder irrefiih-
render Angaben von Personen, die nicht sachkundig sind. Dies kann aber zu exor-
bitanten Bul3geldern und Zwangsgeldern fiihren.



Es fehlt dariiber hinaus an einer Anerkennung des Selbstbezichtigungsverbots, der
Normierung von Auskunftsverweigerungsrechten und des Rechts, einen Anwalt hin-
zuzuziehen hinweisen mussen. Unternehmensvertreter sollten ein Aussageverwei-
gerungsrecht haben, wenn sie mit ihrer Aussage das Unternehmen bezichtigen
wirden. Die Unternehmen sollten ebenfalls das Recht haben, eine Auskunftsan-
ordnung durch die Kommission gerichtlich nachprifen zu lassen. Zwar sollen
Unternehmen und naturliche Personen nicht gezwungen werden dirfen,
Zuwiderhandlungen einzugestehen (Erwagung 35). Sie sind jedoch in jedem Fall
verpflichtet, Sachfragen zu beantworten und Dokumente zu Ubergeben, selbst wenn
die darin enthaltenen Informationen gegen sie oder ein anderes Unternehmen
verwandt werden konnten. Das Rechtsstaatsprinzip gebietet, dass das
Selbstbezichtigungsverbot in vollem Umfang anerkannt werden muss. Unternehmen
sollen nicht an ihrer eigenen Uberfilhrung einer begangenen Zuwiderhandlung aktiv
mitwirken missen. Die Grenze des Auskunftsrechts ist das Recht, sich nicht selbst
bezichtigen zu missen. Reine Praktikabilitdtsgesichtspunkte, wie sie die
europaischen Gerichte als Argument fir eine Einschrankung des Rechts bei der
Anwendung der Kartellverfahrensverordnung (damalige ,VO 17) angefuihrt haben,
durfen im Rahmen der Fusionskontrolle keine Rolle spielen, da es hier gerade nicht
um die bessere Durchfuhrbarkeit der Kartellverfahrensvorschriften geht und auch
kein Wettbewerbs- oder Kartellverstof3 zu ahnden ist.

Die Kommission will nun auch Geschaftsrdume, Blcher und Unterlagen versiegeln
kénnen (Art. 13 d VO-E). Es fehlt dabei an der Normierung jeglicher Voraussetzun-
gen fur solch drastische MalRnahmen, wie z.B. das Vorliegen einer spezifischen
Vereitelungsgefahr. Erwagung 34 ist noch dazu so ausgestaltet, als ware die Ver-
siegelung der Regelfall und nicht die Ausnahme. Dies verst6l3t gegen das Verhalt-
nismafigkeitsprinzip.

Der BDI fordert dartiber hinaus, dass entgegen Art 13 Abs. 8 VO-E nationale
Gerichte auch eine RechtméaRigkeitsprifung der Kommissionsentscheidung und
nicht nur eine Verhaltnismafigkeitsprifung vornehmen durfen. Fir européische
durfen keine geringeren Erfordernisse als fur nationale MaRnahmen bestehen.
Unternehmen haben ein Recht auf ein faires Verfahren, das rechtsstaatlich unbe-
denklich ist und auch einer Uberprufung durch die europaischen Gerichte standhalt.
Dies ist nach dem Verordnungsvorschlag jedoch nicht in ausreichendem Mal3e
gewahrleistet.

6. GeldbufRen und Zwangsgelder (Artikel 14, 15 VO-E)

Auch bei der Neuregelung der GeldbuRen und der Zwangsgelder schiel3en die
Vorschlage der Kommission weit hinter das Ziel hinaus:

Zunachst ist zu bedenken, dass es sich bei der Fusionskontrolle um ein
Verwaltungsverfahren handelt. Es besteht selbstverstandlich ein 6ffentliches
Interesse an einem korrekten Ablauf. Deshalb sind Sanktionen bei VerstéRen - kein
Antrag, verzogerte Angaben, falsche Auskunfte - durchaus angebracht. Der
Unrechtsgehalt des VerstoRes muss aber in einem verninftigen Verhaltnis zu den
verhangten Strafgeldern stehen. Dies ist nicht der Fall.
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» Bei Nichtanmeldung oder Nichteinhaltung von Zusagen sollen 10 % des Gesamt-
umsatzes eines Unternehmens die Obergrenze der Geldbul3e bilden. Was hier
bestraft wird, kann nachgeholt werden, und zwar wird dadurch in den meisten Féllen
kein Schaden entstanden sein. Die meisten Fusionen werden nach dem Prifungs-
verfahren genehmigt. Dies mindert den Unrechtsgehalt von Versté3en. Niemand
kdme auf den Gedanken, die Unterlassung eines Bauantrages oder gar den Verstol3
gegen eine Auflage in der Baugenehmigung mit ahnlichen Buf3en zu belegen.

* Auch die Obergrenze fur GeldbuRen wegen unrichtiger Angaben liegt mit 1 % des
Jahresumsatzes viel zu hoch. Bei Unternehmen ist offenbar angemessen, was bei
naturlichen Personen in anderen Verwaltungsverfahren - Bul3e in Hohe von 1 %
des Bruttojahreseinkommens - jedermann als rechtsstaatswidrig empfinden wirde.

* So liegt es auch bei den Zwangsgeldern, wo Auskiinfte oder die Zulassung von
Ermittlungen mit einer Zahlung von bis zu 5 % eines Tagesumsatzes des Unter-
nehmens erzwungen werden kénnen. Fur eine fahrlassig ungenaue Auskunft
wirden damit Zwangsgelder féllig, die auf3erhalb jeder Verhaltnismafigkeit liegen
(zumal die Kommission bei umfangreichen Auskunftsverlangen oft eine so kurze
Frist setzt, dass erfahrungsgemal Fehler gar nicht voéllig ausgeschlossen werden
konnen). Bei einem Grol3unternehmen kénnen hier leicht 25 Millionen Euro fallig
werden. Dies zeigt, wie falsch es im Grunde ist, solche Sanktionen von den
Umsatzen abhangig zu machen.

7. Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Kommission

In unserer Stellungnahme zum Grinbuch der Europaischen Kommission tber die
Revision der Fusionskontrollverordnung hatten wir uns fir eine weitere Verbesserung
des Rechtsschutzes gegen Entscheidungen der Kommission ausgesprochen.

Man kann nur immer wieder betonen, wie wichtig es ist, dass die Uberpriifung durch
das Gericht erster Instanz so schnell wie mdglich erfolgt. Fusionen kdnnen nicht ein
Jahr oder langer in der Schwebe bleiben. Deshalb ist das beschleunigte Verfahren, in
dem eine Entscheidung innerhalb von etwa 8 Monaten maoglich ist, ein richtiger Schritt
gewesen. Es ware zu prufen, ob das Verfahren noch etwas weiter verkirzt werden
kann, ohne dass die Qualitét, an der die Parteien ebenfalls ein erhebliches Interesse
haben, leidet.

In manchen Fallen kdnnte es helfen, wenn das Verbot, den Zusammenschluss zu
vollziehen, mittels einstweiligen Rechtsschutzes aul3er Kraft gesetzt werden konnte,
obgleich dann die Parteien die Fusion auf eigenes Risiko in Angriff nehmen mussten.

Schlief3lich beflirworten wir eine Spezialkammer beim Gericht erster Instanz. Die
Erfahrungen mit der Kartellgerichtsbarkeit in Deutschland zeigen, dass es richtig ist,
wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten vor besonders qualifizierten Richtern auszutragen.
Dies erhoht die Gute der Entscheidung, tragt aber auch Einiges zur Beschleunigung
der Verfahren bei.

Abschlie3end sei betont, dass wir die Bemihungen der Kommission und der Mitglied-
staaten anerkennen, die européische Fusionskontrolle neuen Entwicklungen und
Bedurfnissen in einer grolRer werdenden Union und angesichts globaler Markte anzu-
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passen. Dies ist in Teilen gelungen. Aus der Sicht der Unternehmen sollte versucht
werden, in den Beratungen des Ministerrates einem optimalen Ergebnis noch etwas
naher zu kommen.

Dr. Kretschmer



